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RESUMO

No panorama atual do desenvolvimento da sociedade capitalista e contemporanea,
observa-se um divorcio entre os interesses da empresa e a sua responsabilidade social, e nesse
ambito, o papel do Direito Penal acaba ganhando muita importancia por atuar como norma
de refor¢o a tutela de deveres organizacionais e de autofiscalizacdo da atividade empresarial
desenvolvida pela pessoa juridica. O trabalho partiu da hipdtese de que a atividade
empresarial é essencial ao desenvolvimento nacional (art. 3%, Il da CF), e se as pessoas
juridicas voltadas a uma atividade licita ndo deixam de ser, por sua estruturagcdo complexa,
um ambiente propicio para a préatica de delitos, como a corrup¢do, 0 ambiente corporativo se
torna um espaco de liberdade perigoso em um mundo no qual a relacdo de causalidade é
substituida pela relacdo de risco. A solucdo da problematica pretendida pela pesquisa é a
revisdo da politica criminal contemporanea para a responsabilizacdo criminal da pessoa
juridica de direito privado com a construgdo de um tipo penal especifico de corrupgédo
corporativa. O trabalho também pretende superar as criticas relacionadas a admissibilidade
da responsabilidade da pessoa juridica por via de uma solucdo diversa das tradicionalmente
ventiladas. O questionamento surgiu a partir da previsao constitucional da responsabilizagao
criminal da pessoa juridica, sem a previsao explicita quanto ao crime de corrupgdo, a despeito
de tratar-se de crime contra o Ordem Economica (art. 173 CF). O objetivo geral do trabalho
é demonstrar que a corrup¢do advinda da atividade empresarial, mormente desenvolvida por
grandes corporacdes, causa graves e imensuraveis danos e sérias lesdes prejudiciais ao
desenvolvimento humano, social e econdmico, bens estes relevantissimos e transindividuais,
e, por isso, deve ser combatida com veeméncia, inclusive com a constru¢do de uma Teoria
de Intolerancia a Corrupcdo. Nesse contexto, o Direito Penal, como ramo dissuasor e
garantidor da Justica no Direito, seria 0 Unico capaz de exigir um comportamento balizado e
controlado dos entes morais em face dos riscos permitidos e proibidos. Esta idealizacéo, por
sua vez, tem gerado inumeros impasses dogmaticos, contraposicoes ideologicas e polémicas
politico-criminais, as quais se pretende sanar com a demonstracdo de que é possivel superar
0s percalcos estabelecidos pelo ultrapassado modelo atual por meio da mudanga de

paradigma trazida pela politica criminal contemporanea.

Palavras-chave: Crime de corrupcdo empresarial. Autorresponsabilidade criminal da

empresa. Direito Penal Contemporaneo.



ABSTRACT

In the current panorama of capitalist and contemporary societal development, there
is a noticeable disconnect between corporate interests and social responsibility. In this
context, the role of Criminal Law becomes highly significant, as it functions as a normative
reinforcement of the organizational duties and self-monitoring obligations of business
activities carried out by legal entities. This work starts from the hypothesis that
entrepreneurial activity is essential to national development (Article 3, 11 of the Brazilian
Constitution), and that even legal entities engaged in lawful activities do not cease to be, due
to their complex structures, environments conducive to the commission of crimes such as
corruption. The corporate environment thus becomes a space of dangerous freedom in a
world where causal relationships are increasingly replaced by relationships of risk. The
solution proposed by the research is a revision of contemporary criminal policy to enable
the criminal liability of private legal entities through the construction of a specific criminal
offense of corporate corruption. The work also seeks to overcome criticisms related to the
admissibility of holding legal entities criminally liable by proposing an alternative solution
to those traditionally debated. The research question arises from the constitutional provision
allowing for the criminal liability of legal entities, despite the absence of explicit mention of
the crime of corruption—even though it constitutes a crime against the economic order
(Article 173 of the Constitution). The general objective of the study is to demonstrate that
corruption stemming from business activities—especially those carried out by large
corporations—causes severe and immeasurable damage, and serious harm to human, social,
and economic development. These are highly relevant and collective interests that must be
vigorously protected, including through the development of a Theory of Intolerance to
Corruption. In this context, Criminal Law, as a dissuasive and justice-guaranteeing branch
of law, would be the only mechanism capable of demanding regulated and controlled
behavior from moral entities with respect to both permitted and prohibited risks. This ideal,
in turn, has generated numerous dogmatic challenges, ideological confrontations, and
political-criminal controversies, which this research intends to address by demonstrating
that it is possible to overcome the setbacks of the outdated current model through the
paradigm shift brought by contemporary criminal policy.

Keywords: Corruption — Criminal liability of legal entities — Modern criminal law.
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INTRODUCAO

A corrupcdo é um fendmeno complexo que deve ser analisado por uma perspectiva
multidisciplinar, pois envolve historia, economia, filosofia, administracdo publica, direito,
antropologia, politica e sociologia, e essa amplitude conceitual se da em razao de referir-se a
uma pratica inerente as relacdes humanas.

Apos diversas pesquisas acerca do fendmeno “corrupgao”, foi possivel concluir que
se trata de um fendmeno social que corrdi severamente o patriménio publico atingindo de
forma dréstica a eficiéncia das politicas publicas. Além disso, conforme salientado pelo
United Nations Office on Drugs and Crime (UNODC)?, a corrupgao danifica as instituicdes
democraticas, deteriora o desenvolvimento econdmico e contribui para a instabilidade do
governo.

O Poder Publico é exposto permanentemente a corrupgao, por isso precisa ser
vigiado e impedido por todos o uso dessa pratica, pois as consequéncias afetam de forma
negativa todas as pessoas e paises, tanto subdesenvolvidos quanto desenvolvidos?. Atos de
corrupc¢do vao além de vitimar pessoas, pois acarretam prejuizos imensuraveis também a
economia e a boa governanca, limitando o desenvolvimento social e econémico, impedindo
a concretizacdo dos objetivos constitucionais e produzindo efeitos devastadores que podem
perdurar por geragdes®.

A corroborar o entendimento retro explicitado sobre corrupcao, e diante do quadro
cadtico emoldurado pela corrupcdo na década de 1990, em razdo de um cenario de
transformagao mundial, surgiu o0 Movimento Global Anticorrupgéo, tema da agenda global?,
e a partir dai, inimeras Convencgdes Internacionais foram firmadas na tentativa de

reestruturacdo dos idealizados Estados Virtuosos para a composic¢do do Mundo Ideal.

1 UNODC é uma entidade global que atua na luta contra as drogas ilicitas e o crime internacional. Cabe destacar
0 documento elaborado pelo UNODC, a saber, “A Convenc¢do das Nag¢Bes Unidas contra a Corrupcao”,
aprovado pela Assembleia Geral da ONU, que consiste em um instrumento universal anticorrupcéo. A grande
maioria dos Estados-Membros das NagGes Unidas é parte na Convencao, sendo o Brasil um de seus signatarios.
2 TANTARDINI, Michele; GARCIA-ZAMOR, Jean-Claude. Organizational social capital and anticorruption
policies: An exploratory analysis.Public Organizational Review. 2015, pag. 599-609.

3 SMITH, L.M; GRUBEN, W.C; JOHNSON, L.; SMITH Jr., L.C. A multinational analysis of corruption and
economic activity. Journal of Legal, Ethical and Regulatory Issues, 2013, pag. 15-34.

4 FARIA, Amanda de Oliveira. Governanca Global: Uma analise da influéncia de mecanismos internacionais
de combate a corrupcédo. Dissertacdo (Mestrado em RelagGes Internacionais) Programa de Pés-Graduagdo em
Relacdes Internacionais, Universidade de Brasilia, 2012.



Ressalte-se que o Estado Virtuoso sempre foi 0 cerne da pretensdo das Teorias de
Estado, porém estas ndo foram capazes de impedir a corrosdo da virtuosidade estatal causada
pela corrupcao em suas variadas espécies e dimensdes.

Esta determinagéo proferida por Orgdos Globais acerca do resgate da virtuosidade
estatal com o combate a corrupcdo foi atendida pelo Brasil por meio da Lei Anticorrupgéo -
LAC (Lei n.° 6.826/10), que inovou a sua legislacdo nacional ao prever a responsabilizacio
objetiva administrativa e civil de pessoas juridicas pela pratica de atos contra a administracéo
publica, nacional ou estrangeira.

N&o ha davidas de que a LAC veio em boa hora, ante ao continuo sofrimento do
desenvolvimento nacional com 0s inimeros casos de corrupgdo envolvendo pessoas
juridicas: a) AnBes do Orcamento (Década de 80 e 90), com o desvio de R$ 800 milhdes; b)
Reforma do TRT-SP (1992- 1998), com o desvio de R$ 2 bilhdes; ¢) Banco Marka (1999)
desvio de R$ 3,7 bilhdes; d) Vampiros da Saude (1990-2004) desvio de R$ 4,08 bilhdes); €)
Banestado (1996) desvio de US$ 30 bilhdes; f) Navalha na Carne (2007) com o desvio de R$
1,06 bilhdo. Porém, a legislacdo ultra combativa ndo foi suficiente e capaz de impedir novos
casos de corrosao das instituicbes do Estado Virtuoso, pois depois dela o desenvolvimento
nacional sofreu com os casos: g) Lava Jato (2014) com o desvio de R$ 42,8 bilhGes e prejuizo
a Petrobras de R$ 88,8 bilhdes; h) Zelotes (2015) com o desvio de 19 bilhdes; i) Fundos de
Pensdo (2015) com o desvio de R$ 3bilhdes; j) A recente fraude bilionéria contra o INSS,
em que 12 entidades desviaram recursos de aposentados e pensionistas (2025).

Resta evidente que nem as campanhas politicas emblematicas de promessa do fim
da corrup¢do como a de Janio Quadros (1961) com a vassoura como simbolo da promessa de
varrer a corrupcao; a de Fernando Collor de Mello (1992), o cacador de marajas; a de Jair
Messias Bolsonaro (2018) com o borddo “Acabou a mamata”, tampouco a LAC, foram
capazes de mudar a falta de esperanca do Brasil alcancar o patamar de Estado Virtuoso (pais
desenvolvido e ético).

A continua, reiterada e intermitente lesividade de condutas corruptivas praticadas
por agentes publicos (mormente utilizando-se de grandes corporagdes) que ignoram a busca
do bem comum para a satisfacdo de interesses individuais, e a inovacao fragil e complacente

da legislacdo combativa®, sem forca suficiente para rever a higidez da Administragdo Publica,

5 OSORIO, Fabio Medina (Direito Administrativo Sancionador, 52 Ed. S&o Paulo: RT, 2015) in verbis: “Os
sintomas ou causas dessa crise de qualidade e eficiéncia do sistema punitivo, incluindo todos seus discursos de
gestdo, marcadamente na seara penal, sdo complexos, multiplos e enigmaticos, sendo que raramente, ou nunca,



concretizar a blindagem econdmica institucional com o recrudescimento da resposta estatal,
clamam por um instrumento inovador eficiente de combate a corrupgdo, mormente
empresarial, e este trabalho apresenta tal instrumento: a responsabilidade criminal da pessoa
juridica por crime de corrupcao.

Trés dimensoes, portanto, justificam a escolha do tema:

1.  Arelevanciasocial, tendo em vista que a corrup¢do empresarial gera impactos
econémicos, sociais e politicos de grande magnitude, desestabilizando politicas publicas e
aprofundando desigualdades estruturais.

2. Arelevancia académica, pois a tese se propde a preencher uma lacuna tedrica
no tratamento da autorresponsabilidade criminal de pessoas juridicas, oferecendo um modelo
argumentativo compativel com os desafios normativos e dogmaticos contemporaneos.

3. A relevancia pessoal e institucional, porquanto o tema reflete uma
preocupacao recorrente na experiéncia juridica e investigativa nacional, e a sua abordagem
sistematica contribuira para o fortalecimento de instrumentos de controle social e juridico da
criminalidade empresarial.

O objetivo geral do trabalho, por sua vez, € demonstrar a viabilidade juridico-
constitucional da responsabilizacdo penal da pessoa juridica de direito privado pela préatica
de crime de corrupgdo, com base na teoria da autorresponsabilidade criminal empresarial e
na reinterpretacdo da fungdo preventiva do Direito Penal na sociedade de risco. Enquanto os
objetivos especificos sdo: a) analisar os limites e possibilidades da aplicacdo da teoria do
delito a pessoa juridica; b) investigar os fundamentos constitucionais e infraconstitucionais
que autorizam a criminalizagdo da corrupgdo empresarial; ¢) examinar 0s instrumentos
internacionais e sua influéncia sobre o ordenamento juridico brasileiro; d) avaliar
criticamente 0os modelos de responsabilizacdo existentes e sua eficacia no combate a
corrupgdo; e) propor diretrizes dogmaticas para a consolidacdo de um modelo penal
autbnomo de imputacdo a pessoa juridica.

Para tanto, a fundamentacdo tedrica do trabalho baseia-se em quatro topicos:

s&o abordados pelos tedricos da area. E como se ndo existissem tais patologias institucionais. As causas, e até
mesmo a extensdo dessas verdadeiras doengas endémicas, envolve mistérios institucionais indecifraveis. Por
isso, sempre que eclodem escandalos de impunidade, emergem solucBes puramente normativas, com reformas
pontuais na legislacdo penal ou noutras searas, como na area da improbidade. A culpa sempre tem um nome: o
legislador. Mude-se a legislagdo, porque os operadores juridicos apenas cumprem o que estd previamente
descrito nas leis. Reforme-se a legislacdo punitiva ou a legislacdo processual, ndo importa, a responsabilidade
é do legislador. (pag. 56)



- A Construcdo Dogmaética da Responsabilidade Penal da Pessoa Juridica: com o
advento da sociedade de risco (Beck, 1986) e o avango da criminalidade complexa e
organizada, emergiu a necessidade de repensar os fundamentos tradicionais do Direito
Penal.® Autores como Claus Roxin e Giinther Jakobs contribuiram decisivamente para a
reconfiguracdo dogmaética da imputacdo penal, propondo modelos compativeis com a
atuacdo de entes coletivos enquanto, sujeitos ativos de infracbes penais. A Teoria da
Imputacdo Objetiva, a Teoria da Organizacdo Defeituosa e a Teoria da Acdo Significativa
sdo exemplos de esforgos tedricos nesse sentido como sera oportunamente demonstrado.

- A Pessoa Juridica como Sujeito Penal: seus limites e potencialidades. A critica mais
comum a responsabilizacdo penal da pessoa juridica reside na ideia de que ela ndo possui
vontade ou consciéncia, atributos essenciais a culpabilidade. No entanto, essa objecao tem
sido relativizada pela doutrina contemporanea, que reconhece a empresa como um ente moral
com capacidade de decisdo, dotado de estruturas organizacionais proprias que permitem,
inclusive, a prevencao de ilicitos. Autores como Silva Sanchez (2002) e Zaffaroni (2011)
sustentam que, ao considerar a empresa como um sistema auténomo, dotado de mecanismos
préprios de controle, é legitimo imputar-lhe responsabilidade criminal, sobretudo quando a
infracdo decorre de falhas estruturais, decisdes corporativas ou cultura organizacional
permissiva a ilegalidade.

- Os Fundamentos Constitucionais e Internacionais para a responsabilizagéo criminal
da pessoa juridica por crime de corrupg¢do: a Constituicdo Federal de 1988, em seu art. 225,
8 3° admite expressamente a responsabilizacdo penal da pessoa juridica em matéria
ambiental e, embora o texto constitucional ndo trate explicitamente da criminalizacdo por
corrupcao, a previsao geral do art. 173, § 5°, e 0s principios constitucionais como moralidade,
probidade e eficiéncia na Administracdo Publica, servem como base para uma interpretacédo
extensiva. No plano internacional, instrumentos como a Convengédo da OCDE, a Convencéo
das Nacdes Unidas contra a Corrupcdo (UNCAC) e a Convencéo Interamericana contra a
Corrupcédo (OEA) incentivam os Estados-membros a adotarem medidas para responsabilizar

penalmente pessoas juridicas envolvidas em praticas corruptivas.

& A Teoria Econdmica do Crime, principalmente associada a Gary Becker, analisa a criminalidade como uma
escolha racional dos individuos, considerando custos e beneficios da atividade criminosa. Esta teoria assume
que as pessoas, ao ponderarem cometer um crime, avaliam o ganho potencial, o risco de serem apanhadas e a
punicdo caso sejam condenadas, optando pela opcdo que lhes parece mais vantajosa. (BECKER, G. Crime and
punishment: an economic approach. The Journal of Political, Economy, v. 76, n. 2, mar./apr. 1968, pag. 169-
217).
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- O Direito Penal Econémico e a Sociedade de Risco: o Direito Penal Econdmico
surge como resposta as limitacbes do modelo penal tradicional frente aos novos riscos sociais
e econdmicos. A atuacdo de grandes corporacdes em atividades que ultrapassam fronteiras
territoriais e impactam bens juridicos difusos requer uma abordagem penal voltada nédo
apenas a puni¢do individual, mas também a responsabilizacdo de entes coletivos. Segundo
Jakobs (2005), na sociedade de risco, o Direito Penal deve atuar como um sistema de controle
de expectativas normativas, prevenindo condutas que ameacem o funcionamento das
instituicOes e a confianca publica. Assim, a criminalizacdo da pessoa juridica por corrupgao
representa uma evolucdo do modelo penal para atender as novas demandas sociais e
institucionais.

A fim de reproduzir todo este contexto da pesquisa, o trabalho foi desenvolvido em
trés capitulos que estdo assim dispostos e conectados:

O Primeiro Capitulo analisa o caminho tragado pelo legislador constituinte de 1988
na busca da formacéo do Estado Virtuoso Democratico e Republicano, que tem fundamentos
e objetivos, ideologicamente virtuosos, a concretizacao efetiva de uma sociedade igualitaria,
justa e fraterna. Para tanto, propds-se uma abordagem acerca da evolugdo das Teorias do
Estado, as quais, independentemente do viés politico, sempre buscaram a virtuosidade no
desempenho da maquina estatal, porém se depararam com crises na dita virtuosidade em
razdo do fendmeno da corrupcdo. Este capitulo analisa a dicotomia entre o Estado Virtuoso
e o Estado Corrompido, destacando como a corrup¢do empresarial compromete a realizacao
dos principios fundamentais estabelecidos pela Constituicdo Federal de 1988, que delineia
um Estado comprometido com a dignidade da pessoa humana, a moralidade administrativa
e a justica social, os quais orientam a atuacéo estatal em prol do bem comum.

Apesar dos ideais constitucionais, a pratica revela um Estado frequentemente
capturado por interesses privados, onde a corrupgdo empresarial distorce politicas publicas e
compromete a confianca nas instituicdes e a legitimidade estatal, resulta em prejuizos
econémicos significativos, desvia recursos publicos e perpetua desigualdades sociais. Diante
da complexidade e da gravidade da corrupgdo empresarial, torna-se imperativo considerar a
responsabilizacdo penal das pessoas juridicas, e essa abordagem busca ndo apenas punir, mas
tambem prevenir praticas ilicitas, promovendo a integridade e a ética no ambiente
corporativo.

O Segundo Capitulo aborda a necessidade de regulacdo e normatizagdo nacional

sobre a corrupgéo praticada pelo ente corporativo, em cumprimento aos Tratados de Org&os
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Internacionais, bem como dos mandamentos constitucionais, ainda que implicitos, com a
analise profunda dos instrumentos juridicos internacionais firmados pelo Brasil para o
combate a corrupcao no cenario globalizado, com foco especifico na atuacdo das pessoas
juridicas. O texto destaca convengdes como a da OCDE, da ONU (UNCAC) e da OEA,
ressaltando a pressdo internacional para que os Estados adotem legislacdes eficazes que
responsabilizem empresas envolvidas em praticas corruptivas.

Embora o Brasil tenha respondido a esses compromissos com a promulgacédo da Lei
Anticorrupcdo (Lei n.° 12.846/2013), a tese sustenta que esse diploma legal, por tratar-se de
um modelo de Direito Administrativo Sancionador, € insuficiente para enfrentar a corrupgéo
estrutural praticada por entes privados. O capitulo enfatiza que a auséncia de um regime penal
préprio para pessoas juridicas impede uma resposta estatal adequada aos danos de natureza
transindividual causados por grandes corporaces.

Ainda neste capitulo, € discutida a limitacdo do Direito Penal Classico para lidar
com essas condutas, especialmente diante da sua estrutura antropocéntrica, propondo-se a
criacdo de um marco legal mais robusto, que ultrapasse os modelos punitivos administrativos
e incorpore a possibilidade da criminalizacdo autdbnoma da pessoa juridica, conforme exigem
os tratados internacionais e a realidade da sociedade de risco.

Nesse sentido, conclui-se que o Direito Penal tradicional, centrado na
responsabilidade subjetiva e na figura do individuo, revela-se inadequado para lidar com a
criminalidade empresarial. A complexidade organizacional das pessoas juridicas e sua
atuacdo nos mercados globais demandam um novo paradigma juridico que reconheca a
capacidade autbnoma das empresas de produzir danos sociais e econdmicos.

Diversos paises ja incorporaram a responsabilizacdo penal das pessoas juridicas em
seus ordenamentos, como os Estados Unidos, Espanha, Franca, Reino Unido e Chile. Esses
modelos apresentam varia¢Ges quanto a estrutura e os fundamentos da responsabilizacéo,
mas compartilham o reconhecimento de que as empresas podem e devem ser
responsabilizadas penalmente quando suas a¢des violam interesses publicos relevantes.

A experiéncia internacional demonstra que é possivel construir um sistema penal
equilibrado, capaz de punir entes coletivos sem violar os principios do devido processo legal
e da legalidade.

Por fim, o Terceiro Capitulo trata do crime de corrupgdo praticado pela pessoa
juridica de direito privado, cujo bem juridico atingido deve ser considerado penal-difuso,

com riscos e prejuizos imensuraveis as geragdes atual e futura, face o comprometimento que
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a sua prética acarreta ao desenvolvimento humano, social e econdémico. O referido capitulo
apresenta os motivos da real necessidade de atencéo e protecdo do Direito Penal Econémico
ao combate a corrupcdo praticada pela pessoa juridica, com o viés de uma ciéncia juridica
contemporanea, com novos paradigmas, tendo em vista a consideracao da empresa como um
espago de “liberdades perigosas” e a sua infidelidade ao Direito.

O Capitulo investiga a compatibilidade constitucional e a dogmatica da
responsabilizacdo penal da pessoa juridica pela pratica de corrupcdo, com base em
fundamentos da teoria do delito e na realidade da sociedade de risco. Inicialmente, o texto
reforca que, embora o art. 225, 83° da Constituicdo trate da responsabilizacéo penal da pessoa
juridica em matéria ambiental, ndo h& impedimento juridico para a ampliacdo desse
entendimento a outras esferas, como a corrupcdo, desde que respeitados os principios
constitucionais e o devido processo legal.

A tese defende que empresas, enquanto entes autbnomos dotados de organizacgao
interna e poder de decisdo, devem ser responsabilizadas penalmente quando sua estrutura for
utilizada como instrumento para praticas corruptivas. Para isso, sdo analisadas teorias como
a Acdo Significativa, a Culpabilidade por Defeito de Organizacdo e a Imputacdo Objetiva,
que oferecem bases teoricas sélidas para justificar a criminalizagdo do ente coletivo.

O capitulo também examina a possibilidade de aplicacdo de san¢des criminais
compativeis com a natureza juridica da pessoa juridica, demonstrando que penas como
interdicdo, multas e dissolucdo forcada podem ser adequadas e proporcionais, desde que
fundamentadas em critérios de culpabilidade e legalidade.

Ao final, o texto propde a consolidacdo de um modelo préprio de responsabilizacdo
penal da pessoa juridica, que va além da imputacdo subsidiaria a pessoa fisica e reconheca o
ente coletivo como sujeito ativo do crime de corrupc¢éo, superando os obstaculos tradicionais
da dogmatica penal classica.

O trabalho conclui acerca da necessidade de ampliacdo do Direito Penal ante a sua
intima relagcdo com as complexas transformacdes sociais e econémicas contemporaneas, bem
como com a mudanca de dimensdo dos principios da teoria da responsabilidade da pessoa

juridica para a concretizacdo do tal almejado Estado Virtuoso.
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CAPITULO 1 - ESTADO VIRTUOSO X ESTADO CORROMPIDO.

Para a compreensdo do papel virtuoso ou corrompido do Estado na vida de cada
individuo e no mundo é preciso conhecer, inicialmente, a relacdo entre poder, politica e
Estado, relacdo esta que sera analisada a seguir de modo superficial, porém assertivo.

O conceito de poder tem a sua origem no latim possum que significa “ser capaz de”,
e seu significado estd associado as palavras deliberar, agir, determinar, forcar, compor,
mandar e, portanto, pode ser concebido como “a capacidade de alguém ou de uma instituicao
levar um individuo ou um grupo de individuos a fazer ou deixar de fazer algo”.

O poder esta presente em varias esferas de atuacdo como na sociedade, na familia,
na igreja, num partido politico, numa pessoa juridica etc... e também nos Estados, por meio
da governanca. VVé-se, portanto, que o poder ndo se edifica numa relacdo isolada, mas sim, é
um fator inerente a vida em sociedade.

A politica, por sua vez, € o instrumento utilizado para o uso do poder, contribuindo
para o exercicio de reflexdo na tomada de decisdes com o escopo de alcancar o bem-estar
individual e coletivo. Segundo Aristoteles, em sua obra Politica, a politica é uma ciéncia que
tem por objetivo a felicidade humana, e ele a divide em ética (que se preocupa com a
felicidade individual do homem na pdlis), e a politica propriamente dita (que se preocupa
com a felicidade coletiva).’

Pois bem, a combinagdo entre “poder” e “politica” resulta em “poder politico”, que
¢ a autorizacao de tomada de decisbes para a imposicdo de regras, bem como a autorizagdo
para a fiscalizagdo e execucao dessas regras e repreensdo no caso de desrespeito a elas.

Esta analise superficial, por fim, redunda na conclusdo de que o Estado é detentor
de “poder politico” no ambito social, distribuindo-o, por sua vez, em trés esferas: legislativa,
executiva e judiciaria, e € exatamente o modo de exercicio deste poder politico social em
cada uma destas esferas que o qualifica em Estado Virtuoso ou Corrompido.

Nessa linha de raciocinio, Pessanha resumiu a visdo platdnica acerca do poder-

politico social estatal ideal:®

Compreende que o desejo de atuar politicamente deve passar primeiro por
um processo iluminador e purificador do tipo socrético. Antes de agir, é

7 ARISTOTELES. Politica. Traducdo do grego, introducdo e notas do Prof. Mario da Gama Kury. 32 ed.
Brasilia: UNB, 1997, pag. 16.
8 PESSANHA, José Américo. Platdo e as ideias. In: Curso de Filosofia. 2004. Rio de Janeiro: Zahar, pag. 53.
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necessario ter consciéncia da finalidade da acdo. Para agir com retidao e
justeza, é preciso, antes, saber 0 que é justica; saber 0 que € essa medida
padrdo, essa justa medida capaz de medir as acfes morais ou politicas,
individuais ou coletivas, e revelar se elas séo realmente justas.

Esta pratica do poder politico estatal ideal delineado por Pessanha é exatamente
aquela esperada pelos representantes de um Estado Virtuoso.

Pois bem, no Brasil a justa medida do exercicio do poder politico estatal esta
definida na Constituicdo Federal, a qual descreve todo o contetdo politico institucional
brasileiro e a exata medida que possui cada detentor de fato do poder politico para
desenvolvé-lo, trazendo os principios da legitimacdo do poder e a sua organizagdo, tendo
como premissa o art. 1° que reza: “Todo poder emana do povo, que o exerce por meio de
representantes eleitos ou diretamente, nos termos desta Constituigdo”.

Esta disposicdo normativa dialoga com a afirmacéo da potentia e potestas® descrita
por Enrique Dussel quando afirma que “o poder tem a comunidade como uma faculdade
ou capacidade que é inerente a um povo enquanto Ultima instancia da soberania, da
autoridade, da governabilidade, do politico”°.

De acordo com a Constituicdo Federal, ao retratar que o uso do poder politico deve
ter como finalidade a concretizagdo dos fundamentos da Republica (art. 3°), o desempenho
deste mesmo poder politico deve ter como base a moral e a justica, e sdo essas qualidades
que solidificam a virtuosidade do Estado.

Com razdo, Dussel, na sua obra Politica de la liberacién: historia mundial y critica,
manifesta a sua preocupagdo com o desvirtuamento do poder politico, isto é, a sua
degradacdo, a corrupcdo de seus principios. Quando o poder politico se degrada/corrompe
por causas imorais e injustas, ha uma subversdo légica de existéncia da potentia, pois 0s
“donos do poder” — 0 povo — passam a sofrer o desrespeito que se revelam em abandono,
desigualdade, violéncia e caréncia de dignidade.!

No Brasil, ao longo da histdria, observa-se a pratica de um poder politico na busca
de um Estado Virtuoso com rupturas ciclicas que o corrompem sistematicamente, por

exemplo: a aboligéo da escraviddo foi uma vitoria social de um Estado Virtuoso, porém a

° Potentia é o poder de fato; potestas é a institucionalizagdo do poder, ou seja, a criagdo de instituicdes que
irdo agir em nome da populagéo.

10 DUSSEL, Enrique. Politica de la liberacidn: historia mundial y critica. 2007. Madrid: Editorial Trotta, pag.
29.

1 Idem, pag. 30.
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proclamacdo da Republica criou uma institui¢do de poder corrupta para atender as vontades
de uma elite agréria e interesses coloniais; o estabelecimento do Estado Novo trouxe a
perspectiva de um Estado Virtuoso, em razdo do rompimento com a Republica Velha e a
instalacdo de um periodo democratico, entretanto, o golpe civil-militar de 1964 inaugurou
0 Estado Corrompido com o inicio da ditadura; em 1985 surge um novo periodo
democratico, com exercicio do poder devidamente institucionalizado e a constituicdo da
potentia em 1988, estando a potesta em vigor para ser exercida virtuosamente pelos
legitimos “donos do poder”, contudo as instituices mantiveram-se fechadas para os seus
proprios interesses, pois corrompidas.

Historicamente, estudiosos, convencidos de que o melhor para a vida em sociedade
seria a sua submissdo a um Estado Virtuoso, buscaram, incessantemente, teorias que
orientassem o caminho definitivamente certo para tanto, ideal, comprometido com o
exercicio perfeito e adequado do poder politico estatal, o que deu origem a Teoria do Estado
como disciplina cientifica no final do Século XIX e inicio do Século XX.

De modo panoramico, e somente a titulo de ilustracédo, € possivel mapear algumas
Teorias de Estado criadas com a pretensdo da criacdo de um Estado Virtuoso:

A Teoria Republicana do Estado (Tradicdo Orgéanico-Republicana), associada a
Aristételes (384 a.C — 322 a.C), conclui que o Estado tem o dever de promover a felicidade
de todos. Aristételes acreditava que através do Estado e das leis 0 homem alcancaria a sua
mais alta virtude e perfeicdo, se tornaria um cidaddo aristocrata capaz de compartilhar a
atividade publica e desempenhar funcdes publicas, pois para ele, o Estado é a manifestacdo
suprema da natureza e esséncia do homem.*?

A Teoria Organica do Estado, identificada em 1978 por Alfred Stepan® e
solidificada no final da Idade Média com Sdo Tomas de Aquino, defendia que a missdo do
Estado é a busca incessante do bem comum.'* Na idealizacio deste Estado ha um elemento

funcionalista, pois os 6rgdos que véo surgindo tornam-se imprescindiveis e, com eles, uma

12 ARISTOTELES. Politica. Tradugdo do grego, introducdo e notas do Prof. Mario da Gama Kury. 32 ed.
Brasilia: UNB, 1997, pag. 16.

13 STEPAN, Alfred. Liberal-pluralist, classic Marxist, and ‘organic-statist’ approaches to the state”, in Alfred
Stepan, Arguing Comparative (Collected Essays), Oxford: Oxford University Press. Edi¢ao original, 1978, pag.
39-72.

14 MAGALHAES, Thiago. Fundamentos da Teoria Geral das Leis de Tomas de Aquino. Ed. Lumen Juris. 2022,
pag. 51.

16


https://pt.wikipedia.org/wiki/M%C3%A1rio_da_Gama_Kury

cobranca reciproca de um comportamento moral e solidario — uma cobranca da sociedade em
relagdo aos governantes, e do Estado em relacdo aos cidaddos®®.

Posteriormente, surge no século XVII a Teoria Contratualista ou Liberal-Classica
do Estado, que segundo a obra de Thomas Hobbes as pessoas deveriam renunciar a sua
liberdade plena em troca da seguranca garantida pelo Estado.® Para esta Teoria o virtuosismo
do Estado estaria na formacdo do contrato social pela busca da liberdade segura. Neste
Estado, em sintese, todos os cidaddos devem total obediéncia aos governantes e, em troca,
estes, com um poder coercivo, lhes garantem a paz®’.

No inicio do século XIX, ap6s as Revoluges Liberais e Republicanas, a Revolugao
Americana e a Revolugdo Francesa, surge a Teoria Hegeliana do Estado, uma teoria idealista
e racional em que o Estado é a expressdo concreta do maximo de razéo ao qual aquela nacao
conseguiu chegar ao procurar organizar a sua vida social, e 0 progresso é o avanco da razéo
e da liberdade.®

Também no século XIX nasceu a Teoria Marxista do Estado como uma critica
socialista ao capitalismo, que defendia que o Estado Virtuoso deveria suprimir as
desigualdades e moralizar as instituicdes.®

Na virada do século X1X na Italia, emerge a Teoria Elitista do Estado, que o enxerga
como mero acordo entre os diversos setores das elites econdmicas e politicas em busca de
seus proprios interesses, e “se o descontentamento das massas logra destronar a classe
dirigente, devera necessariamente se encontrar, no proprio seio das massas, uma outra
minoria organizada”?, sob a Gtica de que a elite tem consciéncia do que é um Estado
Virtuoso.

Apoés a Segunda Guerra Mundial, a Teoria Liberal-Pluralista do Estado teve seu
grande momento nos Estados Unidos. Robert Dahl (1915-2014) foi o seu mais ilustre
representante e desenvolveu a ideia de “poliarquia” — um sistema que ndo é plenamente

democratico (ndo € o governo do povo), mas no qual ndo existe uma elite dominante e sim

15 Disponivel em: <https://www.scielo.br/j/dados/aly4BRKvVxz88PkXDzd6WxWqD/>. Acessado em
23.12.23.

16 HOBBES, Thomas. Do cidaddo (1642). Trad. Renato Janine Ribeiro. Sdo Paulo: Martins, pag. 18 e ss.

17 HOBBES, Thomas. Leviata ou Matéria, Forma e Poder de um Estado Eclesiastico e Civil. Martins Fontes:
S&o Paulo, 2003, pag. 113.

8 HARTMANN, Nicolai. A filosofia do idealismo alemao. Lisboa: C. Gulbenkian. 1983, pag. 72.

19 AARAO FILHO, Daniel. O manifesto comunista 150 anos depois. Rio de Janeiro: Contraponto; Sao Paulo:
Fundacéo Perseu Abramo, 1998, pag. 107.

20 MOSCA, Gaetano. La Classe Politica. Bari: Editori Laterza. Edicdo organizada por Norberto Bobbio com
base na Gltima edicdo atualizada pelo autor, 1939, pag. 63, 65 e 69.
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uma pluralidade de elites.?! Para esta Teoria, o Estado é a expressdo democratica da vontade
do povo e o resultado do embate dos grupos de interesse que participam da politica atraves
do lobby. O objetivo desta teoria é a coesdo social e aqui, entdo, se assentaria a virtuosidade
estatal.

Na década de 60 surge também nos Estados Unidos a Teoria da Escolha Pablica
(TEP)?, que defendia que o Estado deveria estar empenhado unicamente em garantir a
racionalidade da ordem econdmica. Para esta teoria 0 comportamento dos homens de governo
é ditado por principios utilitarios e nao pelo altruismo ou interesse publico, sempre no intuito
de maximizar as suas proprias utilidades.?® Assim, a Virtuosidade do Estado estaria na sua
riqueza financeira.

Na década de 70 origina-se a Teoria Corporativista de Estado, no intuito de ter o
controle dos grandes avangos alcancados pelas socialdemocracias na Europa. Winkler,
baseado na experiéncia do Reino Unido, propde que o corporativismo ndo seja apenas uma
forma de Estado, mas uma forma de organizacdo social alternativa ao capitalismo e ao
socialismo: “o corporativismo € um sistema econdmico no qual o Estado dirige e controla
empresas principalmente privadas de acordo com quatro principios: unidade, ordem,
nacionalismo ¢ sucesso”. Winkler defende que num Estado Virtuoso “o papel do Estado
deixa de ser de apoio para ser de dire¢do”.?

No inicio do século XX, depois das reformas burocraticas e com a anélise
sociologica de Max Weber, surge a Teoria do Estado Burocratico como o ideal de
operacionalizacdo do Estado Virtuoso.?® Neste Estado a burocracia preserva a autoridade, a
hierarquia, a divisdo do trabalho, a formalidade em atos e comunicagdes, especializacdo dos
funcionarios responsaveis e a impessoalidade nas relagcdes. Weber, entretanto, reconhece

que apenas a burocracia ndo é suficiente para que um Estado se mantenha em sua posicao

2L STEPAN, Alfred. Liberal-pluralist, classic Marxist, and ‘organic-statist’ approaches to the state, in Alfred
Stepan, Arguing Comparative Politics (Collected Essays), Oxford: Oxford University Press. Edicdo original,
1978, pag. 39-72.

22 A Teoria da Escolha Publica (TEP) foi representada principalmente por trés economistas, James Buchanan,
Gordon Tullock e William Niskanen, acrescidos dos defensores da “teoria da escolha racional”, como Mancur
Olson, e do “novo institucionalismo” de Douglass North ao lado de Hayek e Milton Friedman, que foram
idedlogos do neoliberalismo.

23 BUCHNAN, James e TULLOCK, Gordon. The Calculus of Consent.. USA: University of Michigan Press,
1965, pag. 37-39.

24 WINKLER, Jack T. “Corporatism”. European Journal of Sociology, vol. 17, n.° 1, 1976, pag. 100-136.
Disponivel em: <http://www.jstor.org/stable/23998635>. Acessado em 28.04.24.

% TENORIO, Fernando Guilherme. Weber e a burocracia. Revista de Servigo Plblico. Disponivel em:
<https://revista.enapag.gov.br/index.php/RSP/article/view/2328>. Acessado em 30.04.24.
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de supremacia e com seu devido reconhecimento e respeito, mas é preciso um bom sistema
monetario, baseado principalmente em tributos, e uma unidade politica sélida, além da
constante modernidade dos meios de comunicacéo, a fim de que a burocratizagéo se infiltre
em todas as esferas?.

Nos anos 80, depois que a transi¢cdo do Estado Liberal para o Estado do Bem-Estar
Social fez surgir grandes servigos publicos e a necessidade de que eles fossem oferecidos
pelo Estado de forma eficiente, ficou clara a necessidade de aperfeicoamento da gestao
publica, o que originou na Gra-Bretanha, em meio a onda ideoldgica neoliberal, a Reforma
Gerencial do Estado (Reforma da Gestdo Publica), que buscava tornar os administradores
publicos mais autbnomos e responsaveis, e as agéncias executoras dos servicos sociais mais
descentralizadas.?” Nasce aqui a Teoria do Estado Gerencial na tentativa de tornar coletiva,
publica e igualitaria a oferta de servicos, e esta eficiéncia de oferta caracterizaria o Estado
Virtuoso.

Nessa toada, Peter Evans passa a fazer a defesa da Teoria Desenvolvimentista
Cléssica do Estado com a tese de aliar o desenvolvimento econémico a diminuicdo das
desigualdades e a protecdo do ambiente no quadro da democracia. O desenvolvimentismo é
uma espécie de politica econdmica que se baseia na meta de crescimento da producgéo
industrial e da infraestrutura, com a participacao ativa do Estado como base da economia, e
por isso esta associado & revolugdo capitalista.?® Mais uma vez, a riqueza é considerada a
chave para a virtuosidade do Estado.

Por fim, todas estas teorias histéricas desembocaram na Teoria Novo-
Desenvolvimentista do Estado, que considera o Mercado uma instituicdo insuperavel quando
se trata de coordenar setores econdmicos competitivos, mas necessita a intervencao do Estado
na coordenacdo econdmica dos setores ndo-competitivos, na area social (para reduzir a
desigualdade), na protecdo do ambiente, e na administracdo dos cinco pregos
macroecondmicos (taxa de juros, taxa de cambio, taxa de salarios, taxa de investimento e

taxa de lucro). Para esta teoria a democracia ndo pode apenas se preocupar em defender o

%TENORIO, Fernando Guilherme. Weber e a burocracia. Revista de Servico Publico. Disponivel em:
<https://revista.enapag.gov.br/index.php/RSP/article/view/2328>. Acessado em 30.04.24.

27 BRESSER-PEREIRA, Luiz Carlos. Da administracdo pulblica burocratica a gerencial. In: BRESSER-
PEREIRA, L. C; SPINK, PAG. (Org) Reforma do Estado e administracéo publica gerencial. Rio de Janeiro:
Fundacdo Getulio Vargas, 1998, pag. 101.

28 EVANS, Peter. The state as problem and solution: Predation, embedded autonomy, and structural change,
in Stephan Haggard & Robert Kaufman, orgs. The Politics of Economic Adjustment, Princeton: Princeton
University Press, 1992, pag. 72.
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individuo contra um Estado Poderoso, mas € igualmente necessario defender o patriménio
publico contra individuos poderosos e desonestos que procuram captura-lo.2° Mais uma vez,
a virtuosidade do Estado esta em sua riqueza, desde que esta seja distribuida igualitariamente
aos detentores de direito do poder-politico: o povo.

A partir da analise das teorias que tentam encontrar a formula do Estado Virtuoso,
com a elaboracdo de conceitos unificadores, construindo tipos empiricos a partir de uma
triplice perspectiva, quais sejam, juridica, sociologica e politica, levando em consideracéo as
especificidades dos Estados, é possivel concluir que todas convergem para a busca do bem-
estar social, qualidade precipua da virtuosidade estatal®’, e implicitamente convergem para a
certeza de que todas as pessoas submetidas ao poder-politico estatal tenham também,
igualitariamente, as “virtudes cardeais” (sabedoria, coragem, resiliéncia, temperanga e a
justica)3!, ou seja, virtudes republicanas.

E foi exatamente este Estado Virtuoso ideal que foi idealizado pelo legislador
Constituinte do Brasil. E ai surge a pergunta: se foi idealizado em 1988, por que até hoje ndo

0 é?

1.1 O ESTADO VIRTUOSO IDEALIZADO NA CONSTITUICAO
FEDERAL BRASILEIRA.

A partir da reflexdo realizada é possivel concluir que todos estes escopos tedricos
de um Estado Virtuoso estdo, de algum modo, implicita ou explicitamente, inseridos na
Constituicdo Federal, que prevé que o poder politico para o exercicio da atividade estatal
deve convergir forcas para desempenhar uma fungéo transformadora da sociedade, de modo
a concretizar os fundamentos de um Estado Democratico de Direito Republicano, cumprindo
as exigéncias necessarias para a realizacdo de justica e bem-estar social com foco na integral
dignidade da pessoa humana (art. 1°, IV e art. 3°, | da CF).

A justica social (distribuigdo justa dos frutos do crescimento e desenvolvimento
econbmicos), por sua vez, deve ser garantida pela Ordem Econdmica estatal. As Ordens

Econdmica e Social justas, promovem o progresso da economia e satisfazem os interesses de

2 MACPHERSON, Crawford Brough. The political theory of possessive individualism: Hobbes to Locke. Don
Mills, Ont.; Oxford: Oxford University Press Canada, 2011, pag. 111-112.

3 ARISTOTELES. Etica a Nicdmaco. S3o Paulo: Abril Cultural, 1973, pag. 20.

31 Disponivel em: <ps://languages.oupag.com/google-dictionary-pt/>. Acessado em 30.04.24
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todos que devem gozar do bem-estar geral, e estas referidas Ordens denominam-se Ordem
Econbémica Constitucional (Titulo VII - Da Ordem Econdmica e Financeira — arts. 170 ao
192 da CF).*

Esta Ordem Econémica Constitucional, composta por um conjunto de normas e
principios que regulam as relages econdmicas nacional, busca garantir a todos o bem-estar
social, a justica, o desenvolvimento humano integral por meio de uma existéncia digna, e
justamente a “igualdade em dignidade”, que é a virtude que rechaca a desigualdade social®,
caracteristica importantissima do Estado Virtuoso Brasileiro tracado pelo legislador
constituinte.

A soberania nacional e a dignidade da pessoa humana como fundamentos da
Republica (art. 1° | e I1l da CF), bem como os direitos fundamentais individuais e sociais,
insculpidos nos arts. 5° caput, 6°, 7° e 14° da CF, fazem parte do nucleo da Ordem
Econdmica, pautada por um modelo de desenvolvimento nacional autdbnomo, sem
ingeréncias externas®¥, que visa reequilibrar a posicdo de inferioridade das pessoas menos
favorecidas econémica e socialmente.

Do mesmo modo, o art. 3°, Ill, da CF (erradicar a pobreza e a marginalizacéo e
reduzir as desigualdades sociais e regionais como objetivos da Republica), e outros
dispositivos constitucionais que convergem com esse desiderato de combate a pobreza e
reducdo das desigualdades sociais (arts. 23, X; 43; 165, 8 1°, e 174, § 1°, da CF), encontram-
se do mesmo modo insertos no nucleo da Ordem Econémica.

Por fim, a conjugacdo das referidas previsbes constitucionais com os arts. 3°
(objetivos da Republica), 170 (Ordem Econbémica) e 193 (Ordem Social) da Constituicdo
Federal, é o que define o Estado Virtuoso buscado pelo legislador constituinte, alicercado no
principio constitucional da justica social, e pode ser sistematizado em quatro grupos, segundo
0 Junkes:®

a) grupo de preceitos relacionados preponderantemente a garantia e a promogéo da
dignidade em favor de todas as pessoas;

%2 NUNEZ, Juan Antonio Martos. Derecho penal economico. Madrid: Montecorvo, 1987, pag. 366.

3 SILVA, José Afonso da. Curso de Direito Constitucional positivo. Coedicdo Malheiros, 2024, pag. 766.

3 BULOS, Uadi Lammégo. Constituicdo Federal anotada. Ed. Saraiva, 2017, pag. 1141.

% JUNKES, Sérgio Luiz. A justica social como norma constitucional. Disponivel em: <https://apps.tre-
sc.jus.br/site/resenha-eleitoral/revista-tecnica/edicoes-impressas/integra/2012/06/a-justica-social-como-
norma-
constitucional/index16fb.html%3Fno_cache=1&cHash=f86fc05ec047154327555289f1d44338.html#:~:text=1
70%20da%20Constitui%C3%A7%C3%A30%2C%200%20desenvolvimento,regionais%20de%20uma%20ma
neira%20geral.> Acessado em 30.04.24.
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b) grupo de preceitos relacionados preponderantemente & garantia e a promogao do
valor liberdade a todos os membros da sociedade;

C) grupo de preceitos relacionados preponderantemente a garantia e a promogéo da
equalizacdo de oportunidades a todos;

d) grupo de preceitos relacionados preponderantemente a garantia e & promogéo da
reducdo dos desequilibrios sociais em favor dos membros ou setores mais inferiorizados da
comunidade politica.

A Ordem Econdmica, portanto, sintetiza-se num conjunto de normas juridicas
instituidoras de uma determinada forma de organizacéo e funcionamento da economia®, e
sdo estas normas que consagram a virtuosidade, ou ndo, do Sistema Econdmico Nacional.
Este dito Sistema Econdmico, por sua vez, contém em si regras e principios definidores da
Politica Econémica em conformidade com a qual se disciplina 0 modo de producéo e a forma
de distribuicdo do produto econémico.*’

Pela leitura dos incisos Il e V do art. 170 da Constituicdo Federal, depreende-se que
o Sistema Econdmico definido na Carta Magna é capitalista, porque apoiado na livre
iniciativa, na propriedade privada dos meios de producéo e na livre concorréncia (principios
basicos do capitalismo). Saliente-se que o fato de o texto constitucional ter possibilitado, em
casos excepcionais, a exploragéo direta da atividade econdmica pelo Estado (art. 173), bem
como de incumbir a ele a prestacdo de servicos publicos (art. 175), além de lhe imputar a
funcdo de agente normativo e regulador da atividade econémica (art. 174), em nada desvirtua
a opcao constitucional de adogdo de um sistema econdmico capitalista®®

A Ordem Econdmica estabelecida no art. 170 da CF, com lastro na Teoria Novo-
Desenvolvimentista do Estado, opera assim como impulso ao Estado Virtuoso, que tem a sua

limitacdo imposta pelos principios constitucionais de justica social, portanto, ndo € possivel

% Uma vez que se esta cogitando da ordem econdmica constitucional, poder-se-ia falar em Constituicdo
Econdmica, que, segundo Eros Roberto Grau, possui conceito bastante préximo do conceito de ordem
econdmica: “[...] conjunto de preceitos que institui determinada ordem econdémica (mundo do ser) ou conjunto
de principios e regras essenciais ordenadoras da economia [...]” (1997, pag. 62). Por sua vez, José Joaquim
Gomes Canotilho refere que a “Constituicdo Econémica”, em sentido estrito, ¢ “[...] o conjunto de disposi¢des
constitucionais que dizem respeito & conformacao da ordem fundamental da economia” (CANOTILHO, José
Joaquim. Direito constitucional. 6. ed. Coimbra: Almedina, 1995, pag. 327)

37 SILVA, De Placido e. Vocabulario juridico. 11.ed. Rio de Janeiro: Forense, 1989, v.4. pag. 242.

38 Sobre a evolugéo historica da atuagdo estatal no dominio econdmico ver FONSECA, Jodo Bosco Leopoldino.
Direito econdmico. 2.ed. rev. atual. Rio de Janeiro: Forense, 1998. pag. 214-237
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utilizar-se do poder-politico econémico sem atentar-se as normas constitucionais
limitadoras.>®

E esta Ordem Econdmica impulsionadora dos desenvolvimentos econémico e
social, instituida na Constituicdo Federal, que se espera de um Estado Virtuoso. A Ordem
Econdmica ideal “consubstancia um meio para a constru¢do do Estado Democratico de
Direito que, segundo o art. 1.° do texto, o Brasil constitui™*.

Ao que parece, 0 Estado Virtuoso Brasileiro, idealizado na Constituicdo Federal,
ainda ndo se solidificou estruturalmente em razdo destas imprescindiveis virtudes da Ordem
Econbmica perpassarem por desgastes e entraves. O que se vé h& muito tempo,
rotineiramente, diga-se de passagem, € a continua degeneracdao das missdes atribuidas aos
detentores do poder politico deste pretenso Estado Virtuoso, ora por ineficiéncia, ora por
incompeténcia ou ineficacia institucional, degeneracdo esta que impede a concretizacdo de
seu escopo e fundamento: a justica social.

Essa degeneracdo da missdo por defeitos, empecilhos e entraves serd aqui
denominada de CORRUPCAO, e é esta a grande, sendo principal, responsavel pela derrocada
do Estado Virtuoso e a sua transformacdo em Estado Corrompido.

O Presidente do Superior Tribunal de Justi¢a (STJ) e do Conselho da Justi¢a Federal
(CJF), ministro Humberto Martins, no evento virtual promovido pela OAB/DF em prol dos
07 anos da Lei Anticorrupcdo, afirmou com acerto que “A corrup¢do no Brasil afeta
diretamente o bem-estar dos cidad@os porque diminui os investimentos publicos na salde,
educacdo, infraestrutura, seguranca, habitagdo e em outros direitos essenciais a vida”*'. Em
outras palavras, a corrupgao, por ser um instrumento de degeneracdo da misséo estatal, afasta
0 Estado corrompido cada vez mais de seu virtuosismo.

Em suma, a degeneracdo do Estado Virtuoso ocorre a partir das fragilidades
institucionais, da ineficiéncia da gestdo administrativa do Estado em seus trés Poderes, e da
ineficicia e ineficiéncia dos meios de combate a Corrupcdo. E, a partir desta concluséo,
consagra-se a certeza de que para a concretizacdo do Estado Virtuoso se faz necessaria a

imposicdo de mecanismos eficientes de prevencdo e repressao a corrupgdo destrutiva das

39 CANOTILHO, Jose Joaquim Gomes. Direito Constitucional e Teoria da Constituicdo. Coimbra. 2010, pag.
327-328.

40 GRAU, Eros Roberto. A Ordem Econdmica na Constituigdo de 1988. Ed. Malheiros. 2024, pag. 307.

4 Webinario 07 Anos da Lei Anticorrupgao. Disponivel em:
<https://www.stj.jus.br/sites/portalp/Paginas/Comunicacao/Noticias/09122020-Corrupcao-e-cancer-social-
gue-acaba-com-a-esperanca-das-pessoas--diz-presidente-do-STJ.aspx>. Acessado em 30.04.24
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virtudes estatais, mecanismos estes que devem se adequar as mudancas de valores sociais e
econdmicos, rompendo paradigmas obsoletos hd muito consolidados em relagédo aos limites
e meios de protecdo, prevencao e repressao.

Né&o ha davidas de que paralelamente a modernizacéo e o avanco veloz, globalizado
e desmedido da tecnologia, que tanto favorecem o virtuosismo estatal, nascem novas formas
de corrupcdo com um potencial degenerativo de virtudes muito maior, o que demanda
modernizacdo dos instrumentos de protecdo a essa degeneracdo endémica, 0s quais,
infelizmente, permanecem frageis e obsoletos e que podem levar o pretenso Estado Virtuoso

a sucumbir ao Estado Corrompido.

1.2 CARACTERISTICAS INERENTES AO ESTADO CORROMPIDO: MA
GESTAO DA COISA PUBLICA, IMPROBIDADE ADMINISTRATIVA E
CORRUPCAO.

A reflexdo sobre a dindmica dos mecanismos estatais para a protecdo do Estado
contra a corrosao de suas virtuosidades leva a um contrassenso. O Estado como institui¢éo
possui uma ordem constituida por elementos materiais que o configuram, e a existéncia desta
ordem integra depende da sua potencial desordem, porque a ordem corrompida causa a
desordem, e esta é o que dinamiza os mecanismos de protecao estatais.

Partindo-se deste ponto de vista, seria possivel afirmar que a corrosdo de estruturas,
valores e principios estatais € um fato, talvez, inevitavel pois natural. Segundo Aristoteles, a
compreensdo da natureza sé € possivel por sua ordem e estabilidade, porém o mundo natural
estd constantemente sujeito a corrupc¢do, a deterioracdo, a desordem, ante o poder de
dissolucio da diversidade e da mudanca na natureza humana“?.

Este pensamento deve ser rechagado.

A corrupgdo ocorre por desvio de comportamento daqueles incumbidos,
constitucionalmente, por zelar e manter o Estado Virtuoso, portanto, deve ser vista como uma
patologia e ndo como uma normalidade. Alias, uma patologia gravissima que corroi as bases
de sustentagcéo da Ordem Estatal (todas as virtudes) e, por isso, ndo pode ser tolerada e nem
remediada, mas sim extirpada ante as consequéncias maléficas imensuraveis ao corpo estatal.

A degeneracéo das estruturas dos poderes-funcées do Estado causada pela corrupcao, impede

42 ARISTOTELES. Da Geracéo e da Corrupcéo. 2001. S&o Paulo: Landy, pag. 80-83.
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a existéncia da formacdo de um Estado Virtuoso, ante a corrosdo de suas bases (salde,
educacéo e seguranca).

A corrupcdo, sem sombra de duavidas, é a mais grave forma de desordem e
degeneracdo das virtudes estatais, ndo sé pela ruptura da ordem normativa consentida pelo
Poder Publico, mas pela mécula de imoralidade, descrédito, desonra e demérito gravadas no
registro historico do pais que exerce o seu poder-politico de modo irresponsavel.*?

A ONU (Organizacdo das Nacdes Unidas), a OEA (Organizacdo dos Estados
Europeus), a OCDE (Organizacdo para Cooperacdo e Desenvolvimento Econémico), até
ONG(s), com destaque para a Organizacao da Transparéncia Internacional, consideram ser a
corrupgao nao s6 o comportamento mais gravoso de um administrador publico, mas também
a faceta mais grave da improbidade, estando inserida na esfera maior da ma gestao da coisa
publica, fazendo cair por terra a razao de ser do Estado, e aqui se faz imprescindivel distinguir
as linhas divisorias havidas entre a ma gestéo da coisa publica, a improbidade e a corrupcao,
ante a diferenca da medida da lesividade de cada instituto, conforme ensina Emerson

Garcia:*

A responsabilizacdo dos agentes publicos pode se disseminar em maltiplas
vertentes, assumindo um colorido administrativo, politico, penal, civel ou
mesmo moral. Tais vertentes, que acompanhardo a natureza do ato e a sua
potencialidade lesiva no contexto social, possibilitardo a aplicacdo de
sangdes extremamente variaveis, quer em grau, quer em esséncia.

Numa andlise panoramica de cada um destes institutos degradantes, desonrosos e
antirrepublicanos, vé-se que todos sdo fendmenos destrutivos da higidez estatal — ma gestéo
da coisa publica, improbidade e corrupcdo — e podem ser assim distinguidos:

a)  “Ma gestdo” da coisa publica é a quebra do dever ético que todo administrador
publico tem de zelar pela res publica, devendo sempre agir de acordo com o interesse publico
na busca do bem comum. Caso haja um desvio dessa finalidade, estar-se-a diante de uma ma
gestdo que se configura por meio de duas espécies comportamentais: a ineficiéncia e a
desonestidade. A ineficiéncia corresponde a uma conduta que néo reproduz o efeito esperado,

seja pela inabilidade ou incompeténcia do profissional para atingir 0s objetivos

4 HABERMAS, Jirgen. Teoria de La Accion Comunicativa: Critica de la razén funcionalista. Trad. Manuel
Jiménez Redondo. Madri: Taurus, 2001, pag. 181.

4 GARCIA, Emerson; e ALVES, Rogério Pacheco. Improbidade administrativa. 7. ed., Ed. Lumen Juris, 2013,
pag. 41.
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predeterminados. A desonestidade, por sua vez, esta diretamente ligada a subjetividade, a

XA

falta de pudor e honradez do individuo. A “mé gestdo”, portanto, estd apenas no campo da
moral, ndo alcancando espectro juridico.

b) Jaa “improbidade” é uma espécie de desvirtuamento de conduta dentro do
género “ma gestdo”. Assim, ndo ¢ o simples fato de ser um mau administrador que faz incidir
as consequéncias juridicas por comportamento improbo, muito menos por corrupcao,

conforme ensina Fabio Medina Os6rio:*°

Em diversos modelos comparados, a improbidade ja é tida como espécie de
méa gestdo publica que comporta atuacBes dolosas e culposas. Ndo ha
nenhuma surpresa, se checarmos o direito comparado, em observar que a
improbidade se posiciona dentro de um universo maior, estruturado em

diversos escaldes, chamado de “ma gestdo” publica.

Os atos de improbidade administrativa comportam hipdteses de violacdo de regras
e principios e sdo regulados pela Lei n.° 8.429/1992, definidos em trés espécies distintas: i)
atos que comportam enriquecimento ilicito (art. 9°); ii) atos dos agentes publicos que causam
danos ao erario (art. 10); iii) atos que violam os principios da administracao publica (art. 11).
E as sanc¢des para estas praticas sao exclusivamente de natureza civil (art. 12).

c)  Porfim, “corrupgdo”, em sintese, consubstancia-se em um ato de improbidade
que se subsume também em um tipo penal cujo bem juridico tutelado é a Administracdo
Publica. A corrupcdo se evidencia na medida em que os atos de improbidade sdo tdo graves
gue ndo basta uma sancdo administrativa ou civil, mas exige um rigor sancionatério maior,
exige punicdo mais drastica, impde-se a ultima ratio.

E possivel afirmar que a simbiose entre ma gestdo, improbidade e corrupgio é
relativa, porém ndo ha davida de que a corrupgdo é especialissima dentro do género ma
gestdo. Os autores Emerson Garcia e Rogério Pacheco Alves esclarecem que ma gestdo e
improbidade relacionam-se entre si como género e espécie do mesmo modo que também se
relacionam improbidade e corrupgéo, sendo esta absorvida por aquela.*®

N&o ha duvidas de que a corrupgdo se mostrou um instrumento potencialmente

destrutivo de um Estado Virtuoso ao evidenciar danos até entdo desconhecidos, com

5 OSORIO, Fabio Medina. Teoria da improbidade administrativa. Sdo Paulo: Ed. RT, 2005, pag. 23.
4 GARCIA, Emerson; e ALVES, Rogério Pacheco. Improbidade administrativa. 72 ed., Ed. Lumen Juris, 2013,
pag. 43.
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consequéncias globalizadas e prejuizos imensuraveis, tanto que gerou uma preocupacao
mundial dos Org&os de Protecdo Global.

O Programa das Nacdes Unidas para o Desenvolvimento estima que nos paises em
desenvolvimento a quantia de fundos desviados de seus destinos pela corrupgéo € 10 vezes
superior ao destinado a assisténcia oficial para o desenvolvimento, por isso a erradicacdo da
corrupgéo se tornou essencial para atingir metas como os Objetivos de Desenvolvimento do
Milénio estabelecidos pela ONU.*’

Atendendo-se ao escopo do presente trabalho, passa-se a analise mais aprofundada

do fendmeno da corrupcéo praticada pela pessoa juridica.

1.2.1 CORRUPCAO: INVENTARIO CONCEITUAL E PRINCIPAIS
TEORIAS SOBRE OS MOTIVOS DE SUA PRATICA.

A origem etimolGgica da palavra corrupgao, segundo Zancanaro*®, provém do verbo
em latim, rumpere, que significa romper, fender, separar, quebrar, decair, interromper, e do
substantivo corruptio, traduzido como depravacéo, deterioracdo, corrupcao.

Segundo a anélise etimoldgica da palavra é possivel afirmar que a corrupgao nao se
restringe a um ato com efeitos maléficos, mas sim uma quebra da ordem, ruptura de
estruturas, e a partir da fenda da fratura, espalha-se a podridao de seus efeitos por todas as
entranhas sociais, deteriorando espectros importantes como o desenvolvimento humano,
social e econdmico.

Um dos primeiros académicos a definir corrupcdo foi o cientista politico Valdimer
Orlando Key, que vislumbrou a ligacéo direta entre corrupcéo e poder*®:

A corrupcdo é o controle abusivo do poder e dos recursos do governo
visando tirar proveito pessoal ou partidario. Tal proveito (...) pode ser na
forma de poder ou controle dentro da organizacao politica ou na forma de
apoio politico por parte de varios individuos (...).

a7 Disponivel em: <chrome-
extension://efaidnbmnnnibpcajpcglclefindmkaj/https://www.unodc.org/documents/lpo-
brazil/Topics_corruption/Campanha-2013/CORRUPCAO_E_DESENVOLVIMENTO.pdf> Acessado em
01.05.2025
48 ZANCANARO, Antonio Frederico. A corrupgdo politico-administrativa no Brasil. Sdo Paulo: Editora
Académica, 1994, pag. 14.
49 KEY, Valdimer Orlando. The techniques of political graft in the united states. Tese de Ciéncia Politica.
Chicago: University of Chicago, 1936, pag. 05-06.
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Heidenheimer® trouxe trés conceitos acerca de corrupcdo, que acabou sendo
complementado com um quarto por Gibbons®, os quais foram corroborados por Zani
Andrade Brei,®® quais sejam, a) corrup¢do centrada no Mercado (tradicdo econdmico-
politica); b) corrupcdo centrada no interesse publico (tradicdo socioldgica); ¢) corrupcao
centrada na lei ou em regulamentac@es formais (tradi¢do juridico-normativa); d) corrupcéao
com foco na opinido publica (tradicdo socioldgica). Observa-se por tais conceitos que a
corrupcdo se entranha e se esvai nas mais diversas veias e artérias estatais.

Hodess apresenta no Global Corruption Report, no Movimento Global da
Transparéncia Internacional, uma definicdo assertiva acerca do foco da corrupgéo:
“corrupcao é o abuso de um poder incumbido a lideres politicos para ganhos privados, com
0 objetivo de se aumentar o poder ou a riqueza”®°.

No Brasil, a definicdo de corrupcdo tem base legal e regulamentacdo formal
denominados fatos tipicos. Observa-se, portanto, que durante a sua historia, a legislacéo
brasileira sempre se preocupou com a pratica de atos que impedissem a corroséo das virtudes
estatais pela corrupcdo. Tanto a Constituicdo de 1824, quanto a de 1946 previam sangdes
para 0 abuso de cargo ou funcdo publica, servindo de fonte para a Lei n°® 3.164/57 (previu a
tutela extrapenal repressiva da improbidade administrativa), a Lei n® 3.502/58 (previu o
sequestro e perdimento de bens) e a Lei n® 4.717/65 (Acdo Popular), com sanc¢des que se
tornaram mais severas com a promulgacdo da Emenda Constitucional n.° 01/69.

A Constituicdo Federal de 1988, por sua vez, previu um modelo da administracdo
publica regido pelo principio da moralidade administrativa (art. 37, § 4° CF).

Corroborando a exigéncia constitucional acerca da moralidade administrativa, a
legislacdo infraconstitucional patria também garante a repressdo de condutas corruptivas do

Estado Virtuoso.>*

% HEIDENHEIMER, Arnold. Political corruption, readings in comparative analysis. Nova York:
Hold/Rinehartand Winston, 1970, pag. 101.

51 GIBBONS, Kenneth. Toward an attitudinal definition of corruption. In: HEIDENHEIMER, ARNOLD.
JOHNSTON, M. e LEVINE, V. (orgs.). political corruption: a handbook. 22 ed. Brunswick: Transaction
Publishers, 1990, pag. 82.

S2BREI, Zani Andrade. Corrupcéo: dificuldades para definicéo e para um consenso. Revista de Administracdo
Publica, Rio de Janeiro, v. 30, n. 1, pag. 64-77, jan 1996a. Disponivel em:
<http://bibliotecadigital.fgv.br/ojs/index.php/rap/article/view/8088/6904>. Acessado em: 02.02.24

3 HODESS, Robin. Introduction. In: HODESS, et al. (orgs.). Global Corruption Report 2004. Londres: Pluto
Press, 2004, pag. 11.

5 O Codigo Penal prevé em seu Titulo XI, intitulado como “Dos Crimes contra a Administracdo Publica”
(artigos 312, 316, 317, 319, 333, 337-B, 332 e 357 do Cddigo Penal) as condutas maléficas de seus servidores,
bem como de particulares que se relacionam com a Administra¢ao, possuindo como objetividade juridica, “o
interesse da normalidade funcional, probidade, prestigio, incolumidade ¢ decoro”. O art. 85, V, da CF prevé
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(In)definido o conceito de corrupcdo, interessante resultado se obteve a partir da
busca cientifica acerca dos motivos desta horrenda préatica.

Na década de 50, mormente nos EUA, iniumeras produc@es surgiram acerca deste
tema e trés abordagens académicas principais tentaram explicar as causas da corrupgao:

a)  Teoria Funcionalista da Corrupgdo: os estudiosos® definiram a causa da
corrupgdo a partir de uma abordagem funcionalista ao relacionarem a corrupgdo com 0s
problemas do desenvolvimento politico e econémico. A corrupcdo é exercida porque serve
como canal da atividade politica para o processo de modernizagdo, introduzindo novos
valores, aumentando a movimentagdo de recursos no mercado, criando centros de poder,
incentivos e oportunidade. Para esta Teoria, a corrupcéo, a despeito de ser considerada uma
desordem estatal, dinamiza os métodos de protecdo e serve como instrumento de
desenvolvimento, uma vez que ela forcaria a modernizacéo.

b)  Teoria Disfuncional da Corrupgdo: os adeptos dessa corrente partem dos
aspectos positivos e negativos (custo/beneficio) da Teoria Funcionalista para entender os
motivos da pratica da corrupcio.®® Esta Teoria reconhece que o Poder Publico é uma
importante fonte de bens e servigos, recursos, decises e autoridade e, por isso, muitos
individuos e grupos disputam seus beneficios. Entretanto, a burocracia comum & atividade
publica impde alguns “gargalos” que servem de barreiras ao desenvolvimento da atividade
publica, o que estimula a¢des corruptas (Teoria Funcional). Porém, a préatica corruptiva tem
um custo social, e em paises subdesenvolvidos, com grande desigualdade na distribuicéo da
renda, com acesso a riqueza feito principalmente por meio de cargos politicos, com baixa
legitimidade das instituicGes de governo, os custos da corrupgdo decompdem o Estado e a
sociedade civil pela instabilidade gerada pela maior destruigéo da legitimidade das estruturas

politicas, pelo desperdicio de recursos em decorréncia da evasao de riquezas, o que faz minar

a hipotese de crimes de responsabilidade do Presidente da RepuUblica, conforme definido nos arts. 4°, V, e 9° da
Lein®1.079/50, fato que enseja o impeachment, alcangando, nos termos do art. 52, I, da Lei Maior, a destitui¢ao
dos Ministros de Estado nos crimes da mesma natureza conexos com aqueles. Ha previsdo, ainda, do crime de
Corrupgdo Eleitoral (art. 299 do Cdédigo Eleitoral — Lei 4.737/1965), bem como aqueles previstos na Lei da
Criminalizagdo da compra de votos e uso eleitoral da maquina administrativa Lei n.° 9840/99), na Lei n.
201/1967, que dispde sobre crimes de responsabilidade dos Prefeitos e VVereadores, na Lei n.° 8137/90 em seus
artigos 1° e 2° tipifica como crime tributario as condutas de sonegacédo, fraude e conluio, além dos tipos
penais previstos nos arts. 168-A (apropriacao indébita previdenciaria) e 337-A (sonegacdo de contribuigdo
previdenciaria) ambos do Cdédigo Penal. Cabe, ainda, ressaltar a previsao do crime de lavagem de dinheiro
(Lei n.29.613/98), em razdo de sua intima relacdo com a corrupgdo e, por fim, as condutas corruptivas previstas
no Caédigo Penal inserida pela Lei de Licitagdes (Lei 14.133/21).

55 Autores da Teoria Funcional da Corrucdo: Wertheim (1963), Leys (1965). Huntington (1970), Abueva
(1970), Leff (1970), Tilman (1970), Klaveren (1970), Lippman (1970), McMullan (1970) e Scott (1972).

% Autores da Teoria Disfuncional da corrupgdo: Bayley (1970), Nye (1967), Medard (1986) e Johnston (1986).
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o sistema politico e a confianca, transformando as agBes governamentais numa forma
regressiva de influéncia, ampliando e fortalecendo injusticas e desigualdades sociais,
portanto, seria disfuncional, pois fomentaria o subdesenvolvimento.

c)  Teoria Social da Corrupcdo: os defensores desta Teoria se subdividem em
dois grupos: c1) os que situam as causas tanto no nivel individual quanto no social®’; c2) os
que as localizam no nivel institucional®®. O grupo que situa a causa da corrupcéo na raiz da
natureza humana ou como ato individual isolado, vincula a sua préatica na escolha moral do
individuo a depender do nivel de sua avareza e maldade, bem como o grau de confiabilidade,
lealdade e consideracéo entre o cidaddo e o Estado, ou da interacdo sistematica e permanente
do individuo com um sistema desigual em riqueza, poder e status que € sempre injusto e
corrupto. Por isso a solucdo do problema esté tanto na educacdo moral do povo quanto na
sua participacdo no processo politico, acompanhada de maior igualdade econémica. Os
valores culturais dentro da estrutura social € o que permite ao individuo aceitar ou rejeitar
entrar em um esquema de corrupgao.®® Ja o segundo grupo, que situa as causas da corrupgao
no nivel institucional, defende que uma organizacao se torna corrupta para facilitar transacdes
e negdcios, tornando-se sistémica, sem preocupacdo com a credibilidade publica e a
efetividade organizacional, e é exatamente nesta posicdo que se encontra a pratica da
corrupgao pela pessoa juridica de direito privado (empresa).®°

Werner afirma que na seara institucional a gravidade da corrupcao esta na tendéncia
de autoperpetuacdo multiplicativa da corrupcao (spillover eftect) de trés formas: a) por meio
de efeitos-demonstracdo do comportamento de lideres que, sendo o paradigma do corpo
politico, exercem importante papel na formagdo da opinido publica e no comportamento
social; b) por meio da toleréncia a violagfes pequenas, chegando-se a um senso geral de
impunidade, que encoraja tipos mais sérios de corrupc¢do; ¢) por meio do efeito-demonstracao
da corrupcdo no nivel institucional que, apesar de pouco documentada, reproduz também a
si mesma, gragas a interagdo corrupta de lideres®?.

O estudo sobre as causas da corrupgdo também foi abordado no Brasil. De acordo

com Filgueiras, as perspectivas sobre as causas da corrup¢do no séc. XX baseiam-se na

57 Myrdal (1968), Dobel (1976), Hoetjes (1986) e Hope (1987).

%8 Caiden e Caiden (1977), Werner (1983) e Becquart-Leclercq (1989).

% Disponivel em: <https://noticias.uol.com.br/politica/ultimas-noticias/2015/04/01/conheca-dez-historias-de-
corrupcao-durante-a-ditadura-militar.htm>. Acessado em 14.06.24.

60 Caiden. E. G. & Caiden. N Administrative corruption. Public Administration Review. 37:301-8. 1977.

61 Werner. S. B. New directions in the study of administrative corruption. Public Administration Review.
Mar./Apr. 1983, pag. 146-54.

30


https://noticias.uol.com.br/politica/ultimas-noticias/2015/04/01/conheca-dez-historias-de-corrupcao-durante-a-ditadura-militar.htm
https://noticias.uol.com.br/politica/ultimas-noticias/2015/04/01/conheca-dez-historias-de-corrupcao-durante-a-ditadura-militar.htm

historicidade, e foram organizadas em torno de duas principais agendas de pesquisa®?: a) a
primeira, predominante até os anos 90, baseia-se na vertente da modernizagéo centrada no
conceito de patrimonialismo®?, e tem como fonte de pesquisa os estudos de Sérgio Buarque
de Holanda e Raymundo Faoro®:; b) a segunda®, hegeménica a partir da ascensio do
programa de reformas baseado na New Public Management, a qual se relaciona a vertente da
nova economia institucional, tendo o rent-seeking como a principal causa para o estudo da
corrupgao®.

As teorias sdo inimeras, mas o0 reconhecimento de que as empresas se utilizam do
expediente da corrupgdo para aumentar seus ganhos é unissono. A forga crescente dos
grandes grupos econdémicos, muitos dos quais com faturamentos anuais maiores que o PIB
de muitos paises, controlam instituicdes multilaterais, como o FMI, o Banco Mundial, o
Banco Central Europeu e, inclusive, a ONU. Controlam, inclusive, governos. Varios dos
principais quadros de governo nos paises que sofreram ajustes estruturais recentes, como
Grécia, Portugal e Italia, vém do mundo das finangas e tiveram passagem pelo Goldman
Sachs, um dos mais importantes bancos internacionais de investimentos.

O paradigma de controle pela democracia da voracidade das grandes empresas,
inverteu-se, pois atualmente as grandes empresas passaram a controlar a democracia,
conforme visto nas elei¢cBes de 2014, na qual, investindo cerca de R$ 5 bilhdes, dez grandes
grupos econdmicos elegeram 70% do Congresso Nacional, tornando irrelevante os partidos
politicos ante o aparente controle do Poder Legislativo.®’

Ante todo o exposto, resta claro que o motivo da pratica da corrup¢do pela pessoa
juridica é o aumento do lucro, o que € facilitado com a captura do poder politico e
consequente insubordinacdo ao Poder Publico, o que da aos entes coletivos plena liberdade

62 FILGUEIRAS, Fernando. Marcos teéricos da corrupgao. In: Avritzer, L. et al. Corrupgdo: ensaios e critica.
Belo Horizonte: Editora UFMG, 2008b. pag. 353-361.

3 SOUZA, J. Weber. In: Avritzer, L. et al. Corrupgao: ensaios e criticas. Belo Horizonte: Editora UFMG,
2008. pag. 81-90.

84 Os estudos sobre a corrupgéo no Brasil a partir de tal perspectiva teriam como obras seminais Raizes do Brasil
e Os donos do poder, respectivamente de Sérgio Buarque de Holanda e Raymundo Faoro.

8 Robert Klitgaard, Susan Rose-Ackerman e Marcos Fernandes Goncalves da Silva.

8 ROSE-ACKERMAN, Susan. The institutional economics of corruption. In: Graaf , G.; Maravic, PAG;
Wagenaar, PAG. The good cause: theoretical perspectives on corruption. Barbara Falls, MI, EUA: Barbara
Budrich Publishers, 2010, pag. 47-63.

67 Disponivel em: <https://diplomatique.org.br/as-grandes-empresas-e-a-
corrupcao/#:~:text=praticaram%200s%20il%C3%ADcitos.-
,Apenas%20recentemente%2C%20em%20raz%C3%A30%20de%20v%C3%Alrios%20esc%C3%A2ndalos
%20e%20den%C3%BANCcias%2C%20%C3%A9,corrup%C3%A7%C3%A30%20%C3%A9%20um%20fen%
C3%B4meno%20internacional>. Acessado em 03.01.25
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de tomar decisbes sem qualquer barreira limitativa imposta pela Ordem Democrética e
Econdmica.

Esta visdo acerca do motivo da pratica de corrupgédo pela pessoa juridica traz com
ela a dimensdo de sua prejudicialidade para o Estado. Obviamente que ndo cabe apenas ao
legislador penal tornar insuportavel a sua pratica, mas é preciso inserir na Teoria da Natureza

Humana uma Teoria Cultural de Intolerancia a Corrupgao.

1.2.2 NECESSIDADE DE CONSTRUCAO DE UMA TEORIA CULTURAL
DE INTOLERANCIA A CORRUPCAO: REPUDIO AO PATRIMONIALISMO COM
A DEFESA DA REPUBLICA.

Diante do imensuravel maleficio e prejuizo causados pela corrupgéo, € inconcebivel
a sua tolerancia. Do mesmo modo intolerdvel deve ser a complacéncia com a corrupcao sob
o argumento de que ndo ha problema de os detentores do poder politico auferirem vantagens
pecuniarias ou prestigio decorrentes de abuso para garantirem a boa governanca, pois a
Ordem Estatal ndo se sobrepbe a Ordem Republicana, mas se complementam.

Preterir a protegdo dos valores republicanos, compactuando com atos de
degradacdo/destruicdo/corrupcdo dos atores responsaveis pelo desenvolvimento humano,
social e econémico, é dar ombros aos principios fundamentais garantidores da dignidade de
todos.

Alias, ndo € a toa que este cenario acaba por fazer as pessoas atingidas pelas
maléficas consequéncias da corrupcdo, sentirem-se titulares dos mesmos “direitos imorais”
para sobreviver e tentar diminuir, com suas proprias forcas, as desigualdades sociais que lhes
assolam, utilizando-se, na verdade, ndo de uma conduta criminosa, mas sim, apenas de um
“jeitinho brasileiro”, conforme explica o Ministro Luis Roberto Barroso®.

E certo que a Lei Anticorrupgdo (Lei n.° 12.846/13) foi, realmente, um ponto de
partida para a criacdo da Teoria de Intolerancia a Corrupcao, pois focou seus holofotes tanto
no Poder Publico quanto na pessoa juridica, atribuindo-lhe responsabilidade objetiva,
rompendo o paradigma de que o problema da corrupgdo Sse concentrava apenas no
corrompido. O novo cenario apresentado pela Lei n.° 12.846/13 demonstrou que a corrup¢ao

¢ algo muito maior do que uma mera pratica eventual que deve ser reprimida a cada aparicao,

8 BARROSO, Luis Roberto. Etica e jeitinho brasileiro: por que a gente é assim? 2017.

32



passando a enfrenta-la como verdadeira desfuncionalidade da economia que deteriora
continuamente as virtudes do Estado.®

A dimensdo da preocupacéo nacional com a corrupcdo ganhou tamanha proporcao
apos as reiteradas adverténcias da Organizacdo das Nac6es Unidas (ONU) no sentido de que
a corrupcao impede os Estados de fazerem valer suas obrigagdes em matéria de direitos
humanos, com concreta violagcdo da dignidade da pessoa humana, por isso tal fenébmeno
deveria ser tratado como “crime contra a humanidade”.”®

Tais argumentos fundamentam a necessidade de sedimentacéo na consciéncia social
acerca da intolerancia a corrupgdo, pratica esta que desencadeia o patrimonialismo estatal
(Estado é tido como patriménio daquele que detém o poder estatal), concepcao inconcebivel
numa Republica Democratica de Direito, sendo dever do Estado, por meio de politicas
publicas e manifestacdo do poder coercitivo, criar e fazer valer uma Teoria Cultural de
Intolerancia a Corrupcao.

Alids, diga-se de passagem, que 0 conceito werberiano de patrimonialismo é
comumente utilizado para descrever a corrupcao, levando-se em consideracdo a cultura
social, a economia, a politica e a sociedade de uma era contemporanea que ainda esta
arraigada a tradicdo de detencdo de um poder que ndo respeita a separacao entre o publico e
o privado.”

Max Weber, na mesma linha, assevera que um lider politico é qualificado como
patrimonialista quando, ao assumir um cargo na esfera publica, acaba instrumentalizando-o,
ou seja, criando mecanismos de controle da estrutura estatal para satisfazer necessidades
privadas.’?

Ao que parece, a sociedade brasileira concretizou o sonho de viver a Republica,
porém de modo distorcido, isto é, foi induzida a aceitar a concessdo de privilégios aos
detentores do poder que se sentem autorizados a explorar a coisa publica, em razdo de suas

posicdes e cargos, de modo patrimonialista e ndo republicano, seduzida por um discurso

6 Disponivel em: <https://www.stj.jus.br/sites/portalp/Paginas/Comunicacao/Noticias-antigas/2015/2015-11-
18_15-31_Villas-Boas-Cueva-prega-mudanca-de-comportamento-e-intolerancia-a-corrupcao.aspx>. Acessado
em 02.07.24.

° CHADE, Jamil. Orgdo da ONU propde tratar corrupcdo como crimes contra a humanidade. Jornal O
Estaddo. Sdo Paulo, 1 de set. 2017. Caderno de Politica. Disponivel em: <Disponivel em:
www./politica.estadao.com.br/noticias/geral,orgao-da-onu-propoe-tratar-corrupcao-como-crimes-contra-a-
humanidade,70001961296>. Acessado em 02.07.2024.

" WEBER, Max. Ensaios de Sociologia. 5% ed., 1982. Rio de Janeiro: Guanabara Koogan, pag. 89.

2 FAORO, Raymundo. Os donos do poder: formacéo do patronato politico brasileiro. 102 ed. S&o Paulo:
Globo/Publifolha, vol. I, 2000, pag. 361.
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populista (forma de articulacéo entre demandas sociais insatisfeitas e a ordem politica), e este
aproveitamento desmedido dos detentores do poder-politico se tornou uma tradi¢éo
estamental herdada do mundo ibérico (vicio adquirido em nossas origens).

Sérgio Buarque de Hollanda acrescenta que o problema do patrimonialismo nao se
resume ao Estado, mas é, também, um problema societal. De acordo com Hollanda, o
patrimonialismo é o resultado de uma cultura da personalidade, na qual ndo existem regras
impessoais de relacdo no plano da sociedade e entre a sociedade e o Estado. No Brasil
imperaria “(...) certa incapacidade, que se diria congénita, de fazer prevalecer qualquer
forma de ordenacéo impessoal e mecanica sobre as relacdes de carater organico e comunal,
como o sdo as que se fundam no parentesco, na vizinhancga e na amizade”.”

Essa leitura patrimonialista de Estado empobrece o rico significado da “Republica”,
e engessa a possibilidade de mudanca social. Os juizos morais de valor - pautados por uma
vida de exceléncia - e 0s juizos de necessidade - pautados pela vida cotidiana - explicam a
antinomia existente entre normas morais e pratica social da corrupgdo, e os limites tedricos
desta préatica social faz surgir trés espécies de corrupgéo: '

a) Corrupcdo controlada, em que ndo ha antinomia entre normas morais e pratica
social, representando uma situacao ideal;

b) Corrupcdo tolerada, em que ha antinomia entre valores e necessidades, em que
0s atores sociais sdo capazes de concordar com os valores fundamentais da politica, mas, no
plano pratico, ndo transformam esses significados morais em uma pratica efetiva;

¢) Corrupc¢édo endémica, em que a antinomia entre valores e necessidades desaparece
pela auséncia de significados morais para a vida social e uma pratica predatoria, marcada por
baixa solidariedade.

Ora, 0 que se busca num Estado Virtuoso ndo € a corrup¢do controlada, mas a
auséncia de corrupgdo, devendo ser inseridos na cultura nacional: i) a absoluta intoleréncia
desta prética, e ii) a consciéncia de que:

a) O Estado sempre deve agir respeitando o interesse publico e todos aqueles
gue compdem o conjunto social;

b) A sociedade deve exigir exceléncia administrativa das instituicdes publicas e

estatais, e de todos 0s agentes econdmicos;

8 HOLLANDA, Sergio Buarque de. Raizes do Brasil. Sdo Paulo: Companhia das Letras, 1995, pag. 137.
4 BOURDIEU, Pierre. O poder simbdlico. Rio de Janeiro: Bertrand Brasil, 2005, pag. 102.
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c) A prética da corrupgdo ndo é apenas um desvio de carater, uma propensdo e
culto a imoralidade, uma auséncia de virtudes, mas uma afronta & Republica, & Democracia
e a dignidade de todas as pessoas.

Matthew C. Stephenson, professor na Harvard Law School aduziu, em entrevista
concedida a Folha de Séo Paulo em 21.10.2019, que um dos grandes problemas inerentes a
corrupcao é a sua naturalizacdo pela aceitacdo social, pela falta de atitude firme de reacédo
indignada a ela por parte da sociedade. °

Dito isso, o presente trabalho apresenta algumas ideias que comporiam a Teoria da
Intolerancia da Corrupcao:

a)  Hediondez da corrupcdo: esta ideia chegou no Poder Legislativo em
29.3.2016, tendo sido apresentada sob a forma do Projeto de Lei n° 4.850/2016 (Proposta
6 do Pacote Anticorrup¢do). Embasados no Manual de Orientacdes de Comissdo de Penas
dos Estados Unidos (2014 USSC Guidelines Manual), sugerem que as penas para esse
crime possam variar de 4 (quatro) a 25 (vinte e cinco) anos de recluséao; e

b) A responsabilidade penal da pessoa juridica pelo crime de corrupcdo. Esta
ideia sera desenvolvida a partir dos capitulos 02 e 03 deste trabalho.

A ideia de desenvolver uma cultura ética de intolerancia a corrupg¢éo vai de encontro
a companha global lancada pelo Escritério das Nacdes Unidas sobre Drogas e Crime
(UNODC) “Corrupgao: cada NAO conta”’®, esta politica piblica de combate tem a finalidade
de despertar a importancia de dizer “ndo” a qualquer ato de corrupgdo para uma necessaria e
efetiva mudanca estrutural do Estado.

Dinamarca, Finlandia e Nova Zelandia sdo instituicdes democraticas sélidas, com
historico de imenso respeito aos direitos humanos, a cultura e a educacéo e, de acordo com
o Indice de Paz Global s&o os paises mais pacificos do mundo, e os trés paises tém em comum

a veeméncia e rigidez quanto as estratégias anticorrupgdo’”:

A concretizagdo de direitos sociais fundamentais é incompativel com uma
administracdo plblica que seja desonesta e negligente. E fundamental,
portanto, que todo agente publico, desde o do mais alto escaldo até o mais
baixo, sempre atue com observancia irrestrita aos principios que regem a

> Disponivel em: <https://www1.folha.uol.com.br/poder/2019/10/a-lava-jato-nao-e-so-a-operacao-mas-um-
estado-de-espirito-diz-professor-de-harvard.shtml> Acessado em 02.02.2024.

6 Disponivel em: <https://www.unodc.org/Ipo-brazil/pt/imprensa/artigos/2009/12-04-combate-a-corrupcao-
cada-nao-conta.html>. Acessado em 09.05.2024.

" MIRANDA, Luiz Fernando. Pensando a corrupgdo na politica: aspectos tedricos e empiricos. Dissertacio
de Ciéncia Politica. Rio de Janeiro. IUPERJ, 2007, pag. 72.
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Boa Administracdo Publica, que estdo previstos no art. 37, caput, da
Constituicdo Federal de 1988. Essa regra deve sempre ser observada pelo
administrador publico, que dela ndo pode se afastar, pois, como
consequéncia, poderé sacrificar varios direitos fundamentais.

Hong Kong, nos anos 60/70, era considerado um dos territérios mais corruptos do
mundo, onde vigorava a cultura do “Money tea” (dinheiro do chd), e atualmente esta na 17*
posicdo, a frente de Estados Unidos e Reino Unido, ou seja, um exemplo pratico dos efeitos
da imposicdo da Teoria de Intolerancia. A implantacdo da Teoria da Intolerancia foi
responsavel por uma evolugdo magnifica em menos de meio século, tanto que na pesquisa
feita pela ICAC em 2012, numa escala de 0 a 10 onde zero é extremante intolerante a
corrupcdo e 10 totalmente tolerante, os cidadaos de Hong Kong obtiveram uma média de 8
pontos na Gltima década.’®

Né&o se pode negar que o Brasil tem se dedicado a implementagdo dessa politica
de intolerancia a corrupcéo, tanto que em 2023 o governo brasileiro aprovou em Abu Dhabi
a Resolucdo que dispBe sobre medidas efetivas para a promocdo da integridade publica a
serem adotadas pelos paises que integram a Convencdo das Nacbes Unidas contra a
Corrupcao (Uncac).” O novo normativo da Uncac reflete a politica brasileira conduzida pela
CGU na érea de integridade publica, inspirado no Decreto n® 9.203/2017, que dispde sobre a
politica de governanca da administracdo publica federal direta, autarquica e fundacional, e
na respectiva portaria de regulamentacdo (n° 57, de 2019), estabelecendo orientacfes para
que os 6rgdos e as entidades da administracdo publica federal adotem procedimentos para a
estruturacdo, a execucao e 0 monitoramento de seus programas de integridade.

E certo que o governo brasileiro tem demonstrado compactuar com a necessidade
de criacdo de uma rede de articulacdo institucional para a concretizacdo de politicas de
enfrentamento, combate e exterminio da corrupcdo, tanto que em 15.03.24, o0 ministro da
Controladoria-Geral da Unido (CGU) participou da audiéncia com a presidente
da forca-tarefa de Integridade e Compliance do Business 20 (B20) Brasil, e
demais representantes do grupo que envolve cerca de 900 representantes

empresariais, e destacou as prioridades do Grupo de Trabalho (GT)

78 Disponivel em: <https://www.bbc.com/portuguese/brasil-36758910> Acessado em 29.11.2024.
7 Disponivel em: < https://www.gov.br/cgu/pt-br/assuntos/noticias/2023/12/conferencia-internacional-aprova-
resolucao-brasileira-por-integridade-no-setor-privado>. Acessado em 22.08.2024.
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Anticorrupcéo, coordenado pela CGU, em parceria com a Advocacia-Geral da
Unido (AGU) e o Ministério da Justica e Seguranca Publica.®

Porém, falta o Brasil a instituicdo de medidas inovadoras para a concretizagdo desse
projeto®, como a criagdo de uma Teoria de Intolerancia & Corrupgao, e meios de prevencio
e combate efetivos, propondo-se, para tanto, a autorresponsabilidade criminal da pessoa

juridica por crime de corrupgéo.

1.3 O POTENCIAL DESTRUTIVO DA CORRUPCAO EMPRESARIAL A
BENS JURIDICOS TRANSINDIVIDUAIS NA SOCIEDADE DE RISCO.

Como visto até aqui, sejam quais forem os motivos para a pratica da corrupcao,
todos eles se convergem para um unico resultado: a destruicdo do Estado.

A partir da mensuracdo dos maleficios causados pela corrupcdo, chega-se a
concluséo de que a corrupcdo praticada por meio da atividade empreendedora, empresarial,
tem em si 0 maior potencial destrutivo.

A proporcdo dos danos causados com a pratica da corrupcao pela pessoa juridica,
mormente as gigantes, é superlativa a qualquer outro dano causado pelo crime econémico,
pois atinge bens juridicos transindividuais que sequer sao (re)conhecidos e, obviamente, ndo
protegidos pelo legislador, e esta lesdo imprevista, inesperada, a bens tao relevantes faz surgir
uma Sociedade de Risco.

Sociedade de Risco, portanto, é aquela caracterizada pela imprevisibilidade das
ameacas das préaticas corruptas e dos seus efeitos sociais e econémicos, 0 que pode ser
exemplificado com a barbéarie de um Estado Paralelo na cidade do Rio de Janeiro, que acabou
por ser dominada por organizacdes criminosas decorrente de corrupgdo.®? Essa realidade
deve ser analisada com amplitude e profundidade reflexiva, a fim de persuadir aqueles de

guem se espera uma providéncia efetiva.

8  Disponivel em: < https://agenciagov.ebc.com.br/noticias/202403/gt-anticorrupcao-se-reune-com-
representantes-empresariais-do-b20-brasil> Acessado em 20.08.24.

8 O Projeto de Lei 1426/24 destina percentuais da verba de publicidade governamental a agdes contra
corrupcdo. Pela proposta, deverdo ser destinados pelo menos 15% dos recursos de publicidade da Unido para
acOes e programas para gerar uma cultura de intolerancia a corrupgao. O texto também define limites minimos
de publicidade para esse tema para estados (10%) e municipios (5%). Essa determinacéo deve valer por, ao
menos, 15 anos. Disponivel em: https://www.camara.leg.br/noticias/1058241-proposta-destina-recursos-de-
publicidade-governamental-a-acoes-contra-corrupcao/>. Acessado em 10.10.24

8 CORREA, Hudson; BRITO, Diana. Rio sem lei: Como o Rio de Janeiro se transformou num Estado sob o
dominio de organizacdes criminosas, da barbérie e da corrupcdo politica (Historia Agora — Livro 15). Ed.
Geracdo Editorial, 2018.
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Retomando a andlise da gravidade da corrupgdo praticada pela pessoa juridica,
cumpre analisar os dois lados do exercicio empresarial.

De um lado, é certo que as transnacionais proporcionam vantagens ao seu pais de
origem e servem como forcas positivas para o Brasil ante o investimento direto externo e a
transformacéo da estrutura produtiva, concedendo vantagens como a geracao de empregos,
rendas, além de contribuirem para a reducgdo das desigualdades regionais. Ndo ha duvidas
de que estas corporaces promovem a industrializacdo e contribuem para o
desenvolvimento e crescimento econdmicos com a recepcdo de capital estrangeiro e
tecnologia. Em suma, as empresas séo, definitivamente, um meio de concretizacdo dos
objetivos e fundamentos da Republica.

De outra banda, empreender € perscrutar novos e melhores negdcios com o
objetivo precipuo de obtencdo de lucro crescente e continuo, assumindo riscos,
preferencialmente sem contrapartidas, sendo que deste segundo lado se encontra o mundo
empresarial propriamente dito. E o denominado rent-seeking (caca-renda), isto €, a busca
incessante por vantagens sem dar nada em troca®® e, também definitivamente, este € o
escopo precipuo da empresa.

Pois bem, a materializacao deste principal objetivo corporativo pode ocorrer com
estratégias e acOes empresariais internas, bem como com providéncias externas como
alteracOes de normas legislativas, criacdo de novas regulacdes que privilegiam setores,
isen¢des tributarias ou mudancas em tarifas etc.., e estes incentivos externos beneficiam,
comumente, agentes privados com maior poder econdmico e, por consequéncia, politico.

Sedimentada a concep¢do da importancia das empresas para o Brasil, ndo ha
duvida de que a aura das empresas é a viabilizacdo de um lucro gigantesco continuo e
crescente, por isso 0s agentes econdémicos ndo medem esfor¢os para conseguir o seu
intento, utilizando-se de meios licitos ou ilicitos (corruptos), e a tdo almejada renda
progressiva dos rent-seeking acaba por ser criada artificialmente com a intervencdo do
Estado sobre os mecanismos de Mercado®*, a partir de lobbies e/ou do pagamento de

propinas®, a fim de que os interesses de ambas as partes sejam atingidos a qualquer custo.

8 SELIGMAN, Milton. Lobby desvendado: democracia, politicas publicas e corrupgdo no Brasil
contemporéaneo. Global Fellow do Woodrow Vilson Center.

8 FILGUEIRAS, Fernando. Corrupcéo, democracia e legitimidade. Belo Horizonte: Editora UFMG, 2008a,
pag. 72.

8 TULLOCK, Gordon. The welfare costs do tariffs, monopolies, and theft. Western Economic Journal, vol. 5,
n° 3, 1967, pag. 224-232.
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Paralelamente a estes artificios para a rentabilidade empresarial, a sede de
lucratividade também agugca os centros decisorios estatais, causando uma competigdo pelos
cargos de Estado cujas prerrogativas viabilizem tais transferéncias.®®

Aqui se vé uma evidente simbiose entre o Estado e as pessoas juridicas privadas,
pois as a¢des oportunistas e lucrativas interessam a ambos, 0s quais agem de modo a propiciar
transferéncias de rendas entre si e a construgdo de redes de privilégios decorrentes de arranjos
institucionais com mecanismos inadequados ou insuficientes de accountability.®’

Na verdade, esse entrosamento entre a empresa e 0 Estado nada mais é do que um
modo sofisticado de privatizacdo do Estado.®®

A titulo de argumentacdo dessa vantajosa parceria Estado & Empresa, vale a analise
da Teoria Econémica do Principal-Agente, que tem como base o pressuposto de que a
economia e a politica funcionam a partir de relacdes contraditdrias, em que tanto produtos e
servicos quanto leis e politicas sdo resultados de interagdes entre atores com interesses ndo
coincidentes.

A Teoria Econdmica do Principal-Agente tem como “principais atores”. a) 0s
mandantes e/ou detentores de bens/direitos cujo usufruto/exercicio dependeria da acdo de
terceiros (justamente os agentes); e b) os “agentes”, que seriam 0s mandatarios eleitos e/ou
designados pelos mandantes para empreender acfes em seu nome/interesse e Sao
remunerados para tanto.%®

O desafio proposto por esta teoria é equilibrar o poder delegado, a acdo executada e
a contrapartida pela execucdo, dado o déficit informacional do mandante frente ao agente,
visto que esse Ultimo deteria maiores conhecimentos sobre a execucdo realizada.*® Ao
enfrentar o desafio é preciso analisar as possibilidades de agentes mandantes (politicos,
burocratas e empresarios) lograrem proveito de negdcios publicos em detrimento dos

interesses dos cidaddos, em decorréncia do déficit informacional (opacidade) de suas acOes e

8 KRUEGER, Anne. The political economy of the rent-seeking society. The American Review, vol. 64, n° 3,
1974, pag. 291-303.

87 KLITGAARD, Robert. A corrupgéo sob controle. Rio de Janeiro: Jorge Zahar, 1994, pag. 100-101.

8 BRESSER-PEREIRA, L. C. Gestdo do setor publico: estratégia e estrutura para um novo Estado. In:
Bresser-Pereira, Luiz Carlos; SPINK, PAG. K. Reforma do Estado e administragédo publica gerencial. Rio de
Janeiro: Editora FGV. 2006, pag. 29.

8 PRZEWORSKI, Adam. Sobre o desenho do Estado: uma perspectiva agente X principal. In: Bresser-Pereira,
L. C.; Spink, PAG. K. Reforma do Estado e administracdo publica gerencial. Rio de Janeiro: Edito FGV, 2006,
pag. 39.

% LUSTOSA DA COSTA, Frederico. Reforma do Estado e contexto brasileiro: critica do paradigma
gerencialista. Rio de Janeiro: Editora FGV, 2010, pag. 146.
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da consequente deficiéncia dos sistemas de accountability em responsabilizar os agentes por
eventuais falhas ou irregularidades.

Segundo esta teoria, 0 ato corrupto resultaria da percepcdo dos agentes quanto as
fraquezas das instituicOes, visto que € com base nelas que eles calculariam se 0s possiveis
beneficios da corrupgdo superariam seus eventuais custos (Teoria Econdmica do Crime).%!
Assim, os niveis de corrupcdo seriam maiores em arranjos institucionais que estabelecessem
um conjunto excessivo de monopolios e redes de privilégios empresariais, e um sistema fragil
de controles governamentais e sociais, de forma a delinear relacBes entre o Estado e a
sociedade que seriam pouco orientadas pelos valores relacionados a protecdo do interesse
publico® e, a0 mesmo tempo, & garantia da propriedade e dos contratos, gerando, por sua
vez, maiores possibilidades de captura.®®

Evidenciado esta, portanto, o potencial destrutivo da corrupgdo praticada pela
pessoa juridica por envolver bens transindividuais e criar riscos sociais imprevisiveis, porém,
estes bens, como se vera no préximo topico, constituem elementos essenciais do
desenvolvimento humano integral, e ndo podem, sequer, ser ameacgados.

Os bens aqui tratados ndo sdo alcancados pela legislacdo penal brasileira, pois a sua
forca protetiva estd muito aquém da grandeza dos bens transindividuais. A era
contemporanea trouxe uma nova concepcao de bem juridico, que leva em conta os principios
e valores estruturantes ndo s6 da pessoa, mas da sociedade globalmente considerada
(geraces presentes e futuras), segundo a sua espiritualizacdo (expansdo ilimitada),
desmaterializacdo e dinamizacéo, sdo os denominados bens juridicos difusos e coletivos, isto
é, transindividuais.

Os bens juridicos transindividuais carregam em si valores e interesses caracteristicos
da sociedade de massa, e necessitam de protecdo contra o ataque e o embaraco ao bom
funcionamento das instituicdes publicas ante o seu inestimavel interesse publico. Sdo bens

consubstanciados por uma legitima expectativa de respeito que transcende a mera esfera

%1 VIEIRA, James Batista. Uma avaliacdo das iniciativas de combate a corrupcéo do Governo Federal no
Brasil. Encontro de Administracdo Publica e Governanga, Sao Paulo: Anpad. 2006, pag. 59.
92 H4 estudos da corrupcéo a partir de tal vertente no Brasil, cujas analises articulam também pressupostos da
perspectiva da modernizagdo referentes a ideia dicotdmica do desenvolvimento e sua relagcdo com os niveis de
separacdo entre o publico e o privado. (SILVA, Marcos. A economia politica da corrupcao no Brasil. Sao
Paulo: Editora Senac, 2009, pag. 50). Por exemplo, indica que os paises da América Latina em geral, “onde
grupos [...] de cagadores de renda [...] parasitirios privatizam o Estado”, sdo subdesenvolvidos
institucionalmente, sendo essa uma “[...] situagdo na qual, numa sociedade, prevalecem as rela¢des tradicionais
de dominacdo, como patrimonialismo e clientelismo, em sua forma pré-moderna”.
% SILVA, Marcos F. G. D. A economia politica da corrupcdo no Brasil. Sdo Paulo: Editora Senac, 2009,
pag.50.
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individual, uma vez que todos séo titulares de tais direitos e, portanto, essa reveréncia deve
ser compartilhada pela sociedade integralmente.

Estes bens (objeto de direitos transindividuais) geram deferéncia as condicdes de
uma existéncia humana plena, vinculada as préprias condicdes de vida, sadde, meio ambiente
e desenvolvimento humano e social, pois envolvem a satisfacdo de necessidades absolutas
da espécie humana, a preservacdo da propria existéncia coletiva da vida sob vérias
perspectivas, como: (i) bioldgica, permitindo a sua preservacdo e desenvolvimento e (ii)
ambiental, assegurando as condi¢cGes materiais para a existéncia da vida humana e seu
desenvolvimento saudavel.®*

Os conceitos de direitos difusos, coletivos, transindividuais foram identificados
inicialmente pelo Caodigo de Defesa do Consumidor (Lei n.° 8.078/90), que os diferenciou
dos individuais ante as suas caracteristicas impares, mormente quanto a maior amplitude
tanto de forma subjetiva quanto material e, por isso, merecem protecdo diferenciada.

Vé-se, portanto, que os parametros dos bens defendidos pelos interesses
transindividuais sdo abstratos, e por vezes confundem-se com politicas pablicas ou regras
administrativas, inseridas dentro do contexto do direito civil ou administrativo, como explica

Figueiredo Dias:®

A tutela do bem juridico coletivo ou universal reside em que ele deve poder
ser gozado por todos e por cada um, sem que ninguém deva poder ficar
excluido desse gozo: nesta possibilidade de gozo reside o interesse
individual legitimo na integridade do bem juridico coletivo [...] a tutela
destes bens coletivos pode justificar a intervencdo subsidiaria do direito
penal perante ataques mais graves que Ihe sejam dirigidos.

Segundo Hassemer “desde uma visdo antropocéntrica de mundo, os bens juridicos
coletivos ou universais somente sdo considerados legitimos se servirem ao desenvolvimento
pessoal do individuo” %, e a afetacéo dessa legitimidade causa um risco sistémico, isto é, a
probabilidade de sua ocorréncia gera uma ruptura no Sistema Protetivo Constitucional como

um todo.

% por exemplo, o crime de manipulagdo genética de células germinais humanas coloca em perigo abstrato a

existéncia biol6gica do ser humano (art. 13 da Lei n.° 8.974/95); os crimes ambientais colocam em perigo as

condicBes materiais de existéncia da vida e salde humanas.

% DIAS, Jorge de Figueiredo. Temas basicos da doutrina penal. Coimbra: Coimbra Ed., 2001, pag. 628-629

%BITENCOURT, Cezar Roberto. Tratado de direito penal: parte geral. v. 1. 17. Ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2012.
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A corrupcéo afeta esta legitimidade e sacrifica os principios constitucionais que séo
caros a garantia dos valores republicanos, o que torna a o Estado corrupto cada vez mais
distante do tal almejado Estado Virtuoso. N&o ¢ a toa que Almeida Costa alude que o bem
juridico tutelado pela criminalizacdo da corrupcéo é a dignidade e o prestigio do Estado,
traduzidos na confianca da coletividade, no potencial desenvolvimento humano e social, na
objetividade e na independéncia do funcionamento dos 6rgdos administrativos.®’

Nesse diapasdo, paises e corporacdes tém adotado tanto no exercicio do poder
politico quanto na atividade de Mercado, praticas que podem influenciar direta e
efetivamente na protecdo dos direitos fundamentais das geracGes presentes e futuras, como
meio de impedir a destrui¢do dos preciosos bens transindividuais e evitar ameacas a valores
sociais.

N&o ha davida de que a cada Revolucdo Industrial, a sociedade moderna passa a
experimentar uma nova realidade social com novas relacfes interpessoais conflitivas e
socioecondmicas. Os avancos tecnoldgicos globalizados, por vezes inesperados, fazem
emergir novos valores e interesses juridicos. Esta inovacao abrupta gera novas e necessarias
demandas protetivas tanto pelo ordenamento juridico quanto por politicas publicas de
expansdao de informacdo acerca dos riscos de dano aos bens juridicos e direitos
metaindividuais envolvidos na desconhecida Nova Era Contemporanea.

Exemplifica-se a duvida acerca desta inovagéo veloz com o surgimento deste mundo
desconhecido com as perguntas: Quais os riscos da energia atbmica, manipulacfes genéticas,
danos ao meio ambiente, subdesenvolvimento humano social? Quais as consequéncias
danosas podem advir da Inteligéncia Artificial? A corrupcdo pode contribuir para a
concretizacdo e/ou ampliacdo desses riscos?

A inovacdo dos modos de corrupcdo decorre diretamente do calculo econémico
vinculado a acdo coordenada e estratégica de atores no contexto da modernizagdo das
instituicbes (comportamento rent-seeking), pondo em perigo recursos e interesses coletivos

secretamente:®

Haveré corrupcdo se, em primeiro lugar, a intengdo dos corruptos é obter
um beneficio irregular, ndo permitido pelas regras do sistema. Em segundo
lugar, a pretensdo de conseguir alguma vantagem na corrupg¢ado se manifesta
através da violacdo de um dever institucional por parte dos corruptos. Em

% COSTA, Antonio Manuel de Almeida. Sobre o crime de corrupgéo. Coimbra: Almedina, 1987, pag.93
% MALEM SENA, Jorge F. Pobreza, corrupcidn, (in)seguridad juridica. Marcial Pons: Madrid, 2017, pag. 43.
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terceiro lugar, a corrupgdo se mostra como uma deslealdade a instituicéo a
qual se pertence ou na qual se presta servicos. A consciéncia dessa
deslealdade faz com que, em quinto lugar, os atos de corrupcao tendam a
ocultar-se, isto €, sejam cometidos em segredo ou num contexto de
discricdo modernizando-se continuamente.

O risco social proporcionado pela corrupcdo é tdo grave gquanto o avanco da
tecnologia sem regulacdo, tanto que a Convencéo das Nac6es Unidas contra a Corrupgéo traz
em seu texto a preocupagdo com as ameagas globais trazidas pelo desenvolvimento do modus
operandi da corrupcdo contemporanea na era tecnoldgica.

O trabalho se atera as sequelas atuais causadas pela corrupc¢do no Brasil, como se

vera no item seguinte, as quais nao tém sequer previsdo de serem sanadas.

1.3.1. A CORRUPCAO COMO IMPEDITIVO DO DESENVOLVIMENTO
HUMANO, SOCIAL E ECONOMICO.

Na verdade, a palavra desenvolvimento foi tomada por empréstimo (pelas ciéncias
sociais) das ciéncias bioldgicas. No século XIX, era utilizada no sentido de evolucao,
significando um movimento em dire¢do a uma forma sempre mais apropriada.®®

Curiosamente, a Economia foi a primeira ciéncia social a se debrugar sobre o
fendmeno do desenvolvimento - por isso, o conceito de desenvolvimento passou a ser
tradicionalmente identificado com a ideia de crescimento econdmico. %

Esta forma dual de abordar o fendmeno do desenvolvimento acabou por induzir a
particdo do mundo em paises desenvolvidos e subdesenvolvidos, nos termos iniciais da teoria
dos mundos (primeiro, segundo e terceiro-mundo); ou em ndcleo organico (centro) e
periferia, designacdes encontradas nas teorias do sistema-mundo. Em outras palavras,
reduziu-se a pluralidade e a complexidade das diferencas econémicas sociais em “pobres e

ricos” criando, para além de uma divisdo econdmica, uma divisdo politica entre 0s povos.

% Para esse autor, a era do desenvolvimento se abriu para 0 mundo em 1949, na cerimonia de posse do
presidente norteamericano Truman, ato em que foi usada, pela primeira vez em um contexto politico, a palavra
subdesenvolvimento. Desde entdo, o desenvolvimento teria passado também a significar a ideia de se escapar
da condicdo de subdesenvolvimento. Vale ressaltar, entretanto, que a compreensdo do processo de
desenvolvimento pelo seu oposto, em uma concepcdo plural e ndo linear, € atribuida a Celso Furtado e aos
chamados “cepalinos”.

10 ESTEVAM, Gustavo. Verbete Desenvolvimento. In: SACHS, W. Dicionario do desenvolvimento. Um guia
para o conhecimento como poder. Petrépolis, RJ: Vozes, 2000.
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Outras dimensfes surgiram ao fendbmeno do desenvolvimento, transformando-o
num um processo plural, passando a abranger, dentre eles, a dimensdo humana, a partir do
conceito de desenvolvimento humano.

O desenvolvimento humano, por sua vez, passou a ser avaliado a partir da analise
da dignidade humana, a qual apenas se concretiza se o desenvolvimento humano se realizar
de modo integral. O desenvolvimento humano integral, portanto, é o escopo do Estado na
sua atividade social, e pode ser definido como um processo de ampliacdo das escolhas das
pessoas para que elas tenham capacidades e oportunidades para serem aquilo que desejarem
ser, isto é, realizarem-se pessoal e plenamente de modo satisfativo.

Diante desta reflexdo é possivel concluir que o tdo sonhado desenvolvimento
humano integral depende de uma cadeia de outros desenvolvimentos que devem ser
alcancados pelo Estado: desenvolvimento social e econdmico. S&o eles interdependentes.

O desenvolvimento econdmico est4 voltado para o bem-estar de uma sociedade sob
a perspectiva dos recursos ou renda que ela pode gerar, e este desenvolvimento econémico
ndo se confunde com a busca do Poder Publico pelo crescimento econdmico.

Crescimento econdmico tem relacdo com o Caixa do Estado. E o aumento real na
economia medido pela producdo, pelo consumo, enfim, pelo enriquecimento financeiro do
pais. De modo pragmatico, o parametro para a verificacdo do aumento da economia € feito
por meio de indicadores monetarios (quantitativos), como a taxa de crescimento do PIB
(Produto Interno Bruto).

Desenvolvimento econémico, por seu turno, apesar de estar associado ao
crescimento econdmico, a afericdo de sua medida corresponde a ligacdo entre os resultados
do crescimento econdmico e os fatores do bem-estar da sociedade.®* Também de modo
pragmatico, a sua medicao é feita por indicadores qualitativos, de acordo com o IDH (indice
de Desenvolvimento Humano), que leva em consideragéo alguns requisitos como educagao,
salide, violéncia, renda e pobreza.1%2

A partir dessa visdo, conclui-se que o crescimento econdmico pode ajudar no

desenvolvimento econdmico, mas ndo o garante, pois o desenvolvimento econémico esta

101 CORREA, Marcello. Entenda o que é e para que serve o IDH. O globo, 2017. Disponivel em:

<https://oglobo.globo.com/economia/entenda-que-e-para-que-serve-idh-21090842.> Acessado em:
21.04.2024.
102 PNUD BRASIL. 0 que é 0 IDH, Disponivel em:

<http://www.br.undpag.org/content/brazil/pt/home/idh0/conceitos/o-que-e-o-idh.html|>. Acessado em:
17.03.2024.
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ligado a ideia de qualidade de vida, ou seja, é a resposta do governo quanto a aplicabilidade
das finangas publicas, das politicas publicas e suas decisdes em prol do bem comum da
sociedade para realizacdo de Justica Social, principal responsavel pelo desenvolvimento
social.

A denominada Justica Social, por sua vez, conforme bem explica Rawls, em seu
livro Uma Teoria da Justica, € o principal instrumento que impulsiona a realizacdo e a
conquista do desenvolvimento humano integral.

O autor acredita que a efetividade da Teoria da Justica Social faz despertar uma
vontade de todos os detentores do poder-politico contribuirem para uma organizacdo social
mais justa, capaz de estabelecer relacbes democraticas mais consistentes, respaldadas e
sustentadas por instituicGes seguras e bem estruturadas, em que o valor humano é colocado
sempre em primeiro lugar para que haja justica. Para o autor é a Justica Social que faz com
que todos os cidad&os sejam reconhecidos como sujeito de direitos iguaisi®®, e apenas com
ela sera possivel a concretizacdo do desenvolvimento humano integral.

O desenvolvimento social, por sua vez, centra-se na preferéncia do Estado em
colocar as pessoas em primeiro lugar'®, todas em pé de igualdade de direitos e
oportunidades, perspectiva esta alimentada pelo desenvolvimento econdmico, que tem em
vista 0 bem-estar comum e a inclusdo de todos os individuos na proposta republicana de que
o Estado fornega, com exceléncia, educacao, salde, seguranca (tanto a pessoa quanto ao seu
patrimoénio), além de emprego, habitacdo, infraestrutura de locomocdo e transporte,
saneamento basico e seguranca alimentar.

Pois bem, se a Constituicdo Federal prevé tais desenvolvimentos como fundamentos
da Republica, se o Brasil possui uma das maiores economias do mundo em termos de Produto
Interno Bruto (PIB), ou seja, desempenha com bons resultados a busca do crescimento
econdmico, por que o pais ndo consegue alcancar o patamar de exceléncia de
desenvolvimento nos &mbitos humano, social e econdmico?

E certo que varios fatores, inclusive de contexto histdrico, podem ser considerados
como empecilhos ao tdo sonhado desenvolvimento humano integral, social e econdmico, mas
é certo que um fato antigo, que perdura até a atualidade, tem se revelado como um

preponderante impeditivo de realizacdo da Justi¢a Social: a corrupgéo.

103 |1 dem.
104 Disponivel em: <https://www.ismercosur.org/pt/temas-2/desenvolvimento-social/>. Acessado em
02.08.2024.
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Os primeiros estudos que analisaram a relagdo entre economia e corrupg¢ao foram
feitos por Leff'%® e Huntington!®®. Ambos afirmavam, assustadoramente, que existe uma
correlacdo positiva entre o nivel de corrupcdo na sociedade e o desempenho da economia,
porque a corrupcao aumenta a eficiéncia econdmica. Para os autores, atraves das propinas,
0s agentes agilizariam os procedimentos burocraticos e diminuiriam o tempo de obter
licencas e autorizagBes para realizacdo de servicos, além de servirem de incentivo aos
funcionarios publicos para aumentarem a sua produtividade. De acordo com este argumento,
a corrupcao, ao contrario do que foi afirmado anteriormente, ndo seria um desastre para o
desenvolvimento humano integral.

Porém, no final da década de 70, Rose-Ackerman, com acerto, contestou esta
interpretacdo de que a corrupgdo agiria como “6leo nas engrenagens” € movimentaria a
economia por meio do aumento da eficiéncia econémica. Ela constatou que o impacto da
corrupgao na economia e nas organizagdes publicas, ao contrario, é sempre negativo, pois as
transacOes de corrupgdo sao do tipo principal-agente, e o funcionario publico impune sempre
irA maximizar seus ganhos ilicitamente, independente da melhor oferta de servigcos
publicos.%’

A par desta assertiva, muitas pesquisas passaram a ser realizadas para a apuracéo do
efeito corrosivo da corrupcdo no desenvolvimento nacional. Estimativas da ONU concluiram
que, a cada ano, cerca de US$ 1 trilhdo sdo pagos em subornos e de US$ 2,6 trilhdes,
desviados em atos de corrupg¢do, o que representaria mais de 5% do PIB mundial, nimeros
gue comprovam 0 impacto negativo da corrup¢do no proprio crescimento econémico pela
corrosdo na economia ante a falta de confianca dos investidores.1%

O Fundo Monetario Internacional, por exemplo, tem uma preocupacao declarada de
fomentar melhorias institucionais em seus paises membros, defendendo instituicdes fortes
que contribuam para a estabilidade financeira global. Diante dessa inquietacdo do FMI, o

referido 6rgdo passou demonstrar proativamente que combater a corrup¢do contribui para o

195 LEFF, Nathaniel H. Economic development through bureaucratic corruption. American Behavioral
Scientist, Sage Publications, vol. 8, n.° 3, 1964, pag. 8-14.

18 HUNTINGTON, Samuel. A ordem politica nas sociedades em mudanga. Rio de Janeiro/Séo Paulo: Editora
Forense/EDUSP, 1975, pag. 77-80.

07ROSE-ACKERMAN, Susan. The institutional economics of corruption. In: Graaf , G.; Maravic, PAG.;
Wagenaar, PAG. The good cause: theoretical perspectives on corruption. Barbara Falls, MIl, EUA: Barbara
Budrich Publishers, 2010, pag. 72.

1%8Disponivel em: <https://brasil.un.org/pt-br>. Acessado em 02.05.24.
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aprimoramento das instituicdes, que por sua vez contribui para a estabilidade
macroecondmica.'%®

Verifica-se por estes meros exemplos que a corrupcdo realmente corrdi o
crescimento econémico, pois desestabiliza a economia, aumenta o0 risco da atividade
econdmica e eleva os custos de producdo, o que reflete numa diminui¢do do investimento.
Este dano ao crescimento econdmico acaba sendo uma barreira para o desenvolvimento

econémico®®

, que permanece subdesenvolvido, e arrasta para a penuria o desenvolvimento
social e, como consequéncia, impede o desenvolvimento humano integral.

Ora, se a corrupcao corroi 0s instrumentos e meios para o desenvolvimento humano,
social e econdbmico, ndo ha duvida de que ela compromete o desenvolvimento humano
integral, pois ela mina as defesas do Estado para recuperar a tal fragilizada Justica Social.

E ndo é sO, a corrosdo da Justica Social coloca em perigo a democracia, a
governanca, enfraquece as instituigdes publicas sobre as quais estdo fundadas as sociedades
justas e igualitarias, enfraquece o animo humano de lutar ante a falta de perspectiva, mina a
ambicdo e a esperanca de concretizar sonhos que sO seriam possiveis com ajuda de uma
Instituicdo Estatal confiavel. Oliveira destaca que este efeito nefasto no processo
democratico reverbera na descrenca generalizada da populacdo para com os seus lideres,
sentimento avesso a Constituicdo Federal, corroendo valores éticos de confianca, respeito
e reveréncia, além da ddvida da capacidade e competéncia do Estado como promotor de
desenvolvimento e justica sociais.!!

A titulo de ilustracdo acerca do descrédito generalizado em ter um pais
desenvolvido, apresenta-se uma pesquisa realizada pela Federacdo das Industrias do Estado
de S&o Paulo — FIESP de 2008, que constatou que o custo médio anual estimado da corrupcéao
de 1,38% do PIB equivale a R$ 41,5 bilhGes (em valores de 2008). Na prética, estes niUmeros
significam que: a) na Educacdo: o nimero de matriculados na rede publica de ensino
fundamental subiria de 34,5 milhdes para 51 milhGes de alunos, 0 que representaria um
aumento de 47%, uma vez que mais de 16 milhdes de jovens e criangas seriam incluidos; b)

na Saude: o numero de leitos para internacdo nos hospitais publicos que atendem o Sistema

109 Disponivel em: https://www.imf.org/pt/Blogs/Articles/2019/04/04/blog-fm-ch2-tackling-corruption-in-
government>. Acessado em 02.05.2024.

110 MAURO, Paolo. Corruption and growth. The Quarterly Journal of economics, vol. 110, n.° 3, 1995, pag.
681-712.

11 OLIVEIRA, Manoel B. O fendmeno da corrucéo na esfera plblica brasileira. Natal: UFRN, 2008, pag.
60.
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Unico de Satide poderia crescer 89%, permitindo que 327.012 leitos fossem construidos; c)
na Habitagdo: 2.940.371 familias poderiam ser atendidas, elevando as metas do PAC (de
3.960.000) em 74,3%; d) no Saneamento: o servi¢o poderia crescer 103,8% para acrescentar
mais 23.347,547 casas com esgotos, 0 que diminuiria os riscos da saude da populagédo e a
mortalidade infantil; €) na Infraestrutura: poderiam ser construidas mais de 13.230 Km de
estradas de ferro, para o escoamento da producdo, melhorando o sistema ferroviario em
525%, ou serem construidos 277 novos aeroportos, 0 que representaria um crescimento de
1383%, ou mais 172 novos portos, 0 que representaria um incremento de 1537%%2,

E, a despeito de todos os esforgos envidados pelo Estado, por meio de seus trés
Poderes, o resultado em 2024 foi ainda pior, registrando a pior nota e a pior posi¢do da série
histérica do Indice de Percepcdo da Corrupcdo (IPC), da Transparéncia Internacional. A
perda financeira com a corrupcdo no Brasil em 2024 foi estimada em cerca de 3 a 5% do
Produto Interno Bruto (PIB) no ano, o que equivale a, aproximadamente, R$ 76 bilhdes.!t?

A corrupgéo, ao drenar recursos, impede o desenvolvimento global nacional, e seus
efeitos se espalham pelo sistema de vascularizacdo que irrigam a Republica Democratica
contaminando seus principios, fundamentos e objetivos, abalando, inclusive a organizacdo
Estatal e a manutencdo das instituicdes do Estado, os valores politicos liberais, dentre 0s
quais se pode destacar a estrutura de direitos e a divisdo dos poderes.

Repise-se a necessidade de implementacdo de uma Teoria de Intolerancia a
Corrupcao tendo como foco a superlativa importancia do desenvolvimento humano integral,
baseada no respeito supremo aos direitos humanos.

Aliés, o desenvolvimento humano integral tem intima relacdo com as “abordagens
do desenvolvimento baseada em direitos humanos” (ABD), que foram discutidas e traduzidas
em um documento da ONU em 2003, sendo posteriormente adotadas pela UNICEF, PNUD,
a OMS, UNAIDS!* Banco Mundial e o Alto Comissariado de Direitos Humanos, e seus
estudos ampliados por agéncias bilaterais de cooperacdo ao desenvolvimento como as dos
governos Inglés, Australiano, Suico, Noruegués e também por organizacbes nao-
governamentais internacionais, como Action Aid, Danish Church Aid, Oxfam, Save the

Children e Care, as quais estipularam livremente critérios para a concretizagdo ABD de

112 |dem, pag. 29.

113 Disponivel em: https://transparenciainternacional.org.br/posts/brasil-registra-pior-nota-e-pior-posicao-da-
serie-historica-do-indice-de-percepcao-da-corrupcao/> Acessado em 02.03.2025.

114 Respectivamente: Fundo das NagOes Unidas para as Criancas, Programa das Nagdes Unidas para o
Desenvolvimento, Organizacdo Mundial de Saude, Programa conjunto das Nagdes Unidas para HIV/AIDS.
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acordo com sua estrutura organizacional, e 0 seu pensamento nacional interno com a
elaboracdo de diversas defini¢ces para o conceito de desenvolvimento humano integral:

a) O desenvolvimento humano encara a pobreza como uma violacéo de Direitos
Humanos, relevando a erradicacdo da pobreza como a meta primeira da cooperacdo ao
desenvolvimento;*®

b) O desenvolvimento humano integral é um conceito que integra todas as
normas, padrbes e principios do sistema internacional de Direitos Humanos nos planos,
politicas e processos de desenvolvimento;®

c) O desenvolvimento humano integral leva em consideracdo os direitos
econdmicos, culturais, civis, politicos e sociais das pessoas em todos 0s aspectos do processo
de desenvolvimento;!’

d) O desenvolvimento humano integral é um arcabouco conceitual para o
processo de desenvolvimento humano normativamente baseado nos padrdes internacionais
dos Direitos Humanos e operacionalmente direcionado para promover e proteger os Direitos
Humanos;!®

Diante de tais conceitos, vislumbram-se varios fatores que influenciam no
desenvolvimento humano integral, e o Estado Virtuoso (intolerante a corrup¢do) promove
este desenvolvimento com eficiéncia, eficacia, rigor, vigor, competéncia, persuasao e
resultado.

Nessa linha de raciocinio, Vieira e Varella identificam trés relacbes causais entre
corrupcao e direitos humanos, impedindo o desenvolvimento humano integral:'*°

a)  Causa direta: a corrupcao é diretamente ligada a uma violacdo de direito
humano quando, por exemplo, um ato corrupto é deliberadamente utilizado para violacao

deste direito, como no caso de desvios de recursos destinados a merenda escolar.

115 Definicdo do Australian Council for Overseas Aid. June 2001. pg 2. APUD: Definitions of Rights Based
Approach to Development by perspective. Agosto 2003.

116 Definicdo da Norwegian Agency for Internacional Development in “OHCHR Asia-Pacific Human Rights
Roundtable no. 1: A rights-based approach to development”. October 2002. APUD Definitions of Rights Based
Approach to Development by perspective. Agosto 2003.

117 Definicéo da Swedish International Development Cooperation Agency in in “OHCHR Asia-Pacific Human
Rights Roundtable no. 1: A rights-based approach to development”. October 2002. APUD Definitions of Rights
Based Approach to Development by perspective. Agosto 2003.

118 Definicdo do Workshop on the Implementation of Rights-based Approach to Development: Training Manual.
UN Office of the Resident Coordinator. Philippines, 2002. APUD Definitions of Rights Based Approach to
Development by perspective. Agosto 2003.

119 VIEIRA, Gabriela Alves Mendes; VARELLA, Marcelo Dias. A conexdo entre s direitos humanos e a
corrupcdo. Revista de Direito Internacional. Brazilian Jornal of International Law, vol. 12, 2014, pag. 477 ¢
Ss.
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b)  Causa indireta: a corrupcgéo pode violar direitos humanos quando integra uma
série de acbes que levam a uma violacdo desses direitos, por exemplo, quando setores
governamentais aceitam receber contéineres com lixo contaminado em troca de suborno.

c) Causa remota: a corrupcdo constitui-se em um dos fatores que levam a
violagdo dos direitos humanos, como quando em um processo eleitoral a corrup¢do na
contagem dos votos aviva preocupagOes acerca da precisdo do resultado, decorrendo disso
agitacdes sociais e protestos. A repressdo a tais protestos podera ocasionar violacbes de
direitos humanos.

E ndo é s6. A Resolucdo n° 1/18 da Comissdo Interamericana de Direitos Humanos
traz a reflexdo os maleficios da corrup¢do na gestdo de recursos publicos. Miranda pontua

que.lZO

Inegavelmente, muito pior que o ladrdo, o homicida, enfim, o criminoso
comum, é o corrupto, o dilapidador dos cofres publicos, da moral
administrativa, pois esse Ultimo, com sua conduta ilicita, acaba atingindo o
direito de um ndmero indeterminado de pessoas, impossibilitando
investimentos em diversas areas e projetos sociais, como, os relativos a
seguranca publica, no combate a fome, a educacdo, salde, a construcéo e
reforma de escolas, hospitais etc., enfim, acaba-se privando milhdes de
brasileiros de suas necessidades basicas, fundamentais para a sobrevivéncia
da pessoa humana.

Resta evidenciada a gravidade da lesdo causada pela corrupcdo a um bem juridico
transindividual: o desenvolvimento humano integral, o que, sem sombra de davidas, gera
risco a atividade estatal em garantir a dignidade de todos aqueles que a ele estdo submetidos.

N&o ¢ a toa que a Organizacdo das Nacbes Unidas (ONU) tem reafirmado, em vérias
oportunidades, que quando se estd diante de um alto grau de corrup¢do, os Estados nao
conseguem fazer valer suas obrigacGes em matéria de direitos humanos, sugerindo, inclusive,

que a corrupgao fosse tratada como “crime contra a humanidade” pelos paises-membros.?!

120 MIRANDA, Gustavo Senna. Corrupcdo publica: uma pandemia nacional. 2009. Disponivel em:
<www.conampag.org.br/images/artigos/
Obst%C3%Alculos%20dogm%C3%Alticos%20para%200%20enfrentamento%20da%20corrup%C3%A7%
C3%A30.pdf.> Acessado em: 15.02.24.

121 CHADE, Jamil. Orgdo da ONU propde tratar corrupcdo como crimes contra a humanidade. Jornal O
Estaddo. S&8 Paulo, 1 de set. 2017. Caderno de  Politica.  Disponivel em:
<www./politica.estadao.com.br/noticias/ geral,orgao-da-onu-propoe-tratar-corrupcao-como-crimes-contra-a-
humanidade,70001961296>. Acessado em: 12.02.24.
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Por todo o exposto, ndo h& duvida de que a corrup¢do é culpada pelo
subdesenvolvimento do Brasil, e ndo se olvide que os meios atuais séo ineficientes para
impulsionar o pais ao desenvolvimento.

Esta tese, entretanto, traz a perspectiva de mudancga por meio de um instrumento

capaz de preveni-la e combaté-la: a autorresponsabilidade criminal da pessoa juridica.

1.4 A INEFICIENCIA DO OBSOLETO DIREITO PENAL CLASSICO NA
PROTECAO DOS RISCOS DE LESAO A BENS JURIDICOS PENAIS
TRANSINDIVIDUAIS.

Como visto anteriormente, o Direito protege os bens que atendem as necessidades
humanas, sejam eles de valor econémico, antropoldgico, socioldgico, psicoldgico,
responsaveis por uma vida humana digna, cuja falta, portanto, compromete 0s
desenvolvimentos humano, social e econdmico, e tais valores perpassam a individualidade,
as simples relacdes humanas e atingem a sociedade como um todo.

Estes bens juridicos transindividuais sdo tdo relevantes que precisam ser protegidos
de modo absoluto e irrestrito, 0 que demanda uma atencdo integral, enérgica e diferenciada
do Estado, a fim de ndo s6 punir, mas também intimidar o seu infrator, seja ele quem for
(pessoa fisica ou juridica).

Esta protecdo, sem sombra de duvidas, deve ser realizada por um instrumento
incisivo, contundente, de protecédo global e suficiente, que no nosso pais € encontrada apenas
no Direito Penal. Tanto é verdade que o legislador constitucional submeteu as pessoas
juridicas a mao de poder reverencial do Direito Penal, ultima ratio, em relacdo ao
cometimento de crimes contra meio ambiente (Lei n.° 9605/98), ante a sua essencialidade a
sobrevivéncia humana.

Por isso, os desenvolvimentos humano integral, social e econdmico, considerados
bens transindividuais, prescindem desse poderoso instrumento protetivo, a fim de evitar
ameacas e punir seus infratores, mormente as pessoas juridicas, cujos danos causados sao
nefastos com gravissimas consequéncias. Alias, o legislador mostrou-se ciente da gravidade
da corrupcéo praticada pela pessoa juridica, tanto que promulgou a Lei n.° 12846/13 para o
seu combate, porém, conforme demonstrado no tépico anterior, essa legislacdo de cunho

administrativo mostrou-se timida, fragil e ineficiente.
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A vultuosidade das consequéncias nefastas da corrupgdo reclama um instrumento
maior e melhor, o que ja foi observado com o chamado Compliance Penal, um conjunto de
medidas internas adotadas por uma empresa para garantir o cumprimento das normas legais
e regulamentares, prevenindo assim, a pratica de crimes no ambiente corporativo. Esses
programas sdo compostos por politicas, procedimentos e controles que visam a identificar,
avaliar e mitigar riscos criminais, promovendo uma cultura de ética e integridade.

Portanto, o caminho percorrido até aqui leva a conclusdo da necessidade premente
de uma reforma institucional e legislativa inovadora com o escopo de extinguir todas as
falhas que impedem o virtuosismo estatal.

N&o se olvide que, administrativamente, o Poder Pablico deve agir para contemplar
acOes voltadas ao estabelecimento de procedimentos meritocraticos e impessoais para
selecdo de agentes (sejam servidores, formuladores de politicas ou mesmo fornecedores);
adequar as estruturas organizacionais e processos decisérios com vistas a segregacdo de
fungBes e a mitigacdo das discricionariedades; realizar acbes de sensibilizagdo sobre o0s
maleficios da corrupc¢éo; analisar informacdes sobre casos de corrupcao; alterar a relacdo
entre beneficios e custos da corrupgdo, com vistas a desmotivar 0 comportamento corrupto
dos agentes.'?? Porém, estas medidas tém se mostrado insuficientes para efetivamente
combater a corrupcao praticada pelas pessoas juridicas.

A histéria mostra que nos conflitos contra o Estado, onde ndo ha direito, prevalece
a “lei do mais forte”, e quando as empresas sdo mais fortes que o proprio Estado, por exemplo
as gigantes da tecnologia, que transformaram o poder corporativo no recurso mais valioso
dos paises, o Estado deve ser agigantar em sua forca para combater a corrupg¢éo praticada por
elas, a qual é encontrada apenas no Direito Penal.

Assim, o desafio no combate a corrupcdo empresarial esta na criacdo de mecanismos
eficientes, que levem em consideracdo singularidades politicas, sociais, econémicas e
culturais que sejam relevantes para as praticas da corrupcéo, isto é, o hatibus (Teoria da Acéo
Social de Bourdieu):

Produto da histdria, o habitus produz préticas individuais e coletivas na
historia, conforme aos esquemas engendrados pela historia; ele garante a
presenca ativa das experiéncias passadas que, depositadas em cada
organismo sob a forma de esquemas de percepcdo, pensamento e acdo,

12 KLITGAARD, Robert. Estrategias a nivel nacional e internacional para reducir la corrupcion. Pena y
Estado. Revista Latino Americana de Politica Criminal, vol. 01, 1994, pag. 270.
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tendem, de forma mais segura que todas as regras formais e que todas as
normas explicitas, a garantir a conformidade das préticas e sua constancia
ao longo do tempo.

As categorias da Teoria Social de Bourdieu, podem-se vincular o global com o local,
tendo o habitus como o elo de mediacdo entre estrutura social (macro e meso) e acéo
individual (micro)'?®, o que, repise-se, exige medidas inovadoras de combate a préatica
corruptiva, e aqui restringe-se a reflexdo a corrupcdo empresarial em uma dimenséao
sistémica, que alie a moralidade politica - pressuposta e que estabelece os significados da
corrupgao - com a pratica empresarial do rent-seeking?.

Em suma, o bem juridico transindividual atingido pela corrupcdo empresarial
(desenvolvimentos humano, social e econémico) € essencial a existéncia humana digna, e a
mera ameaca a este bem é um grave risco social, portanto, deve ser considerado um bem

juridico penal conforme ensina Roxin'?:

O bem juridico penal ja foi identificado como ‘bem vital’ reconhecido
socialmente como valioso, como ‘valor juridico’ ou ‘interesse juridico’,
como interesse juridicamente reconhecido ‘em um determinado bem como
tal em sua manifestagdo geral’, [...] como ‘unidade funcional valiosa’ ou
como ‘valores institucionais ¢ estados juridico-penalmente protegidos, que
sdo imprescindiveis para a ordenada convivéncia humana.

Chega-se ao desenlace que o Direito Penal € um meio eficaz de prevencao e combate
a corrupcao pela pessoa juridica. Por outro lado, poder-se ia alegar a presenca de um entrave
para a utilizagdo da ultima ratio: a sua inconstitucionalidade.?® A Lei Maior, que serve como
referencial negativo para a exclusdo da protecdo juridico-penal, autoriza o legislador
infraconstitucional apenas a persecutio criminis de pessoas fisicas para proteger bens
juridicos individuais (Direito Penal Classico), e da pessoa juridica no caso de crime contra o
meio-ambiente (Lei n.° 9605/98).

123 GRAAF, Gjalt de. Causes of corruption: towards a contextual theory of corruption. Public Administration
Quarterly, v. 31, n° 1, 2007, pag. 361.

124 WARREN, Mark E. What does corruption mean in a democracy? American Political Science Review, v.
48, n°2, 2004.

125 ROXIN, Claus. Derecho penal: parte general: fundamentos, la estrutura de la teoria del delito. Traduccién
y notas por Diego-Manuel Luzén Pefia; Miguel Diaz y Garcia Conlledo; Javier de Vicente Remsal. Madrid:
Civitas, 1997, pag. 70-71.

16 GRECO, Luis. Por que ¢ ilegitimo e quase de todo inconstitucional punir pessoas juridicas? In:
Responsabilidade penal das pessoas juridicas: seminario Brasil-Alemanha, organizagdo Paulo César Busato;
coordenacdo Luis Greco, Paulo César Busato, — 12 ed. — Floriandpolis [SC]: Tirant Lo Blanch, 2018, pag. 69-
76.
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Porém, essa assertiva esta equivocada e deve ser rechagada.

Se a dignidade da pessoa humana é um fundamento da Republica (art. 1°, Il CF),
por isso tem a protecdo do Direito Penal, obviamente que o anteparo deve alcancar todas as
pessoas (fisicas ou juridicas) e acGes que deturparem tal fundamento, devendo o Estado
utilizar de todas os seus meios de for¢a para superar as barreiras que surgem com as drasticas
e céleres mudancas sociais.

Aliés, um exemplo dessa superacéo, foi a incriminacdo da pessoa juridica por crime
praticado contra 0 meio ambiente. A Lei n.° 9605/98 é prova viva de que a dimensdo do bem
juridico balizado no Direito Penal Classico foi consideravelmente ampliada, indo muito além
de meros interesses individuais preconizados pelos professores da denominada Escola de
Frankfurt!?’,

O bem juridico penal é um produto sécio-historico, ou seja, decorrente “de um
sistema concreto de relagdes sociais em determinado periodo” 128 | e a sua protecéo, que antes
recaia predominantemente em bens precisos, especificos, materiais, como patriménio, vida,
integridade fisica etc. (bens individuais), foi expandida para alcancar bens que interessam a
humanidade, a sobrevivéncia da espécie humana, a dignidade humana.

Sem sombra de duvidas, portanto, que frente a sua inestimavel importancia, os bens
juridicos transindividuais da sociedade contemporanea buscam um Direito que mire a sua
artilharia ndo apenas em direcdo aos mais fracos e pobres, sob pena dessa limitacéo do Direito
Penal causar erosdo em sua legitimidade e credibilidade, consagrando uma verdadeira
plutocracia penal.*?°

Dai a necessidade de uma transicdo dentro do Sistema de Protecdo Estatal: do
Direito Penal Classico para um Direito Penal Contemporaneo.

Alias, a protecdo desses exige um instrumento que vai além de um simples Direito
Penal, mas sim, um verdadeiro Direito de Intervencdo Global e Profunda

(Interventionsrecht), que vai além do Direito Administrativo, do Direito Penal Classico ou

127 HASSEMER, W. Grundlinien einer personalen Rechtsgutslehre, in Strafen im Rechtsstaat, Nommos,
Baden-Baden, 2000, pag. 167.

128 BJANCHINI, Alice. Pressupostos materiais minimos da tutela penal. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais,
2002, pag. 37-39.

128 HEFENDEHL, R. O bem juridico como pedra angular da norma penal, in: O Bem Juridico como limitagdo
do Poder Estatal de Incriminar? 22 ed., Lumen Juris: Rio de Janeiro, 2016, pag. 73.
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poder de policia (Recht der Ordnungswidrigkeiten), isto €, um Direito que oferece menos
garantias e impde sancdes mais severas!®

Para a compreensdo da necessidade dessa ruptura estrutural do Direito Penal
Classico para que 0s novos bens juridicos penais transindividuais sejam protegidos por um
novo Sistema, necessaria uma digressao acerca dos atuais (frageis e limitados) principios
penais do Estado Democrético de Direito, inspirados no Iluminismo Penal, os quais
constituem o grande e vulneravel alicerce deste Direito Penal Liberal ou Classico, que se
restringe a protecao dos bens juridicos individuais e interesses essencialmente individuais.
Séo eles:

a)  Principio da legalidade: cumpre uma funcdo decisiva na garantia de liberdade
dos cidaddos que possuem seus bens juridicos individuais protegidos;

b)  Principio da proporcionalidade: absoluta necessidade de justa proporc¢éo entre
a conduta que lesionou ou ameacou 0 bem juridico individual e a pena;

c)  Principio da Responsabilidade Penal Subjetiva ou Pessoal: o Direito Penal s6
alcanca as pessoas que tenham agido com dolo ou culpa para atingir o bem juridico certo e
determinado.

d) Principio da lesividade ou ofensividade: a intervencdo estatal se dara somente
de forma legitima, justa, adequada se houver uma afetacdo grave a bens juridicos tutelados
pela lei penal.

e)  Principio da interven¢do minima: pugna pela restricdo da intervencdo penal
até o minimo indispensavel para a prote¢do do bem juridico individual, a ultima ratio. Aqui
se encontram os principios da subsidiariedade e da fragmentariedade (selecdo dos bens mais
relevantes).

Estes principios estruturantes do arcaico e engessado Direito Penal Classico nao tém
potencial para abracar os bens juridicos penais transindividuais de natureza indivisivel, em
que seus titulares sdo pessoas indeterminadas e ligadas por circunstancias de fato, os quais
ndo podem, sequer, sofrer intimidag&o, como por exemplo, direito a satde, a0 meio ambiente
saudavel, & seguranca, ao crescimento e envelhecimento sadios, & educacdo, a heranca
genética, ao livre consumo, a reducdo da desigualdade social, & boa qualidade de vida, enfim,

aos desenvolvimentos humano, social e econémico.

130 ROXIN, C. & GRECO, Luis. Strafrecht, Allgemeiner Teil, 5° ed., vol. 1, De Gruyer, Berlim, 2020, pag. 69-
71.
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Estes bens juridicos devem estar afetos a um Direito Penal maior, mais amplo e mais
profundo, supraindividual, um Direito Penal Contemporaneo.

Obviamente que a insercdo de interesses transindividuais ao lado dos individuais
dentre os bens juridicos penais, ndo os divide em dois niveis de importancia, isto €, ndo ha
uma classificacdo dualista para ambos, mas mantém-se num Unico patamar identificando,
assim, o Sistema Penal Democréatico num Estado Democréatico, porém os primeiros exigem
um Direito Penal diferenciado, proprio.

Se a sociedade naturalmente evolui, o Direito Penal deve acompanhar esta evolucao,
in casu, para tutelar as massas, a coletividade, o pleno desenvolvimento humano, direitos de
segunda, terceira e quarta geragdes®3!, inerentes a dignidade humana, que transcendem os
meros direitos individuais, penalizando todos aqueles (pessoas fisicas e juridicas) que
colocarem em risco ou impedirem 0 gozo desses direitos a presente e futura geracoes.

A Teoria da Sociedade Mundial do Risco, que prevé que geracOes presentes e
futuras correm o risco de ndo sobreviverem diante do desenvolvimento globalizado da
tecnologia por meio de empresas que dominam o Mercado e escapam da submissdo estatal,
anuncia uma nova criminalidade, até entdo desconhecida, cuja conduta produz efeitos
incomensuraveis a bens juridicos ndo individualizados e até mesmo desconhecidos, 0 que
demanda a criacdo de um Direito Penal Contemporaneo, maximizado, que alcance também
as pessoas juridicas responsaveis pelos riscos, e essa necessidade hd muito tempo foi prevista
por Orgéos de Protecdo Internacionais.

No Capitulo seguinte serdo apresentados todos os instrumentos internacionais de
carater multilateral de prevencdo e combate a corrupgdo praticada pela pessoa juridica, por
isso que a criacdo de um subsistema penal préprio dos entes coletivos é uma alternativa
sedutora para a superacdo das imensas dificuldades em punir a pessoa juridica no campo

penal, mormente pelo crime de corrupgéo.

181 A segunda geracdo de direitos humanos, surgida no século XIX e meados do século XX, compreende os
direitos sociais, ligados ao trabalho, educagdo, salde, habitacdo, cultura, lazer e seguranga. Ja a terceira geracao
dos direitos humanos passa a ser compreendida a partir dos anos 1960, e refere-se a direitos coletivos da
humanidade, como defesa ecoldgica, paz, desenvolvimento, autodeterminacdo dos povos. A quarta geracao de
direitos humanos contempla o impacto da ciéncia nas vidas futuras e a inter-relacdo entre seres humanos e meio
ambiente.
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CAPITULO 2 - INSTRUMENTOS INTERNACIONAIS DE CARATER
MULTILATERAL DE COMBATE GLOBALIZADO A CORRUPCAO PRATICADA
PELA PESSOA JURIDICA, E A ANALISE DE SUA EFICIENCIA.

Aristételes (384 a.C. a 322 a.C.) indica a corrup¢do como evento indicativo de
alteracdes, mudangas profundas no ser: “a mudanca de um ser para um ndo ser ¢ a
corrupgdo”t®, Para o fildsofo helénico, corrupcdo é uma modificacio completa de estado,
ultima etapa da degeneracdo do ser, na qual ndo se pode encontrar tragos da situacao

prévia:13

Mas quando é a coisa tomada no conjunto, que vem para modificar-se, e
que nada sensivel permanece idéntico como sujeito, quando, por exemplo,
a semente, no conjunto, produz o ar, ou 0 ar, no conjunto, a agua, tal
modificagdo é desde entdo a geragdo de uma substancia e a corrupgédo de
outra.

Entretanto, a corrup¢cdo da época contemporanea se distingue daquela idealizada
pela filosofia e por aquela que existiu na Idade Moderna, porém todas elas possuem
caracteristicas importantes permanentes: a corrup¢do impede os desenvolvimentos humano,
social e econémico, e continua se revelando como uma tendéncia mundial em escala
crescente e constante.

Porém, a despeito de ser considerada o mal maior da Administracdo Publica em
todos os periodos da historia, somente a partir da Gltima metade do século XX que a
COrrupgao passou a representar uma grave ameaca a estabilidade social e ao sistema
democréatico de todo o mundo, ameaca esta que foi potencializada com a globalizacéo

182 ARISTOTELES, La Métaphysique, § 11, liv. t.2, Vrin, 1962, pag. 630.

133 ARISTOTELES, opag. cit. pag. 630. Esta alteragéo de estado opera ndo somente no campo da poesia ou da
filosofia, mas tem consequéncias no comportamento do principe e de seus suditos. Cicero foi além, em sua
critica, aplicando a ideia de corrupgdo ao género humano: “H& homens para quem qualquer sentido de medida
é desconhecido: o dinheiro, a honra, poderes, prazeres sensuais, prazer de boca, prazeres de cada tipo e
espécie, enfim; ele nunca tem nada bastante. A sua pilhagem de pessoa desonesta, longe de diminuir a sua
ganancia, excita-o um tanto: homens irrecuperaveis para prender em vez de formar”. Este relato de Cicero
aparece em seu texto “Plaisir et Vérité”. Citado por VALLEE. O. La construction d 'un discours de la corruption

dans le cadre de la mondialisation. Thése pour [’obtention du doctorat en science politique. Université de Paris
1. 2008, pag. 24.
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advinda da tecnologia e transportada a outros paises por empresas transnacionais,
ultrapassando fronteiras de modo a desafiar o seu combate no século atual.t3*

Cada vez mais ampliada e sorrateira, atualmente a corrupcao desconhece fronteiras,
e atinge todos os paises, tanto desenvolvidos quanto subdesenvolvidos, em diferentes escalas,
com severos e, por vezes, irrepardveis efeitos, desafiando as instituicbes acerca da
implementacdo de mecanismos de prevengdo e combate.

Esse cenario cadtico passou a exigir a imperativa insercao de normas anticorrupgao
sobre este robusto, extenso e profundo corolario, com o reconhecimento de que a corrupgao
afronta direitos humanos universais, fundamentais e inaliendveis, mormente o
desenvolvimento humano integral com a corroséo da dignidade humana.

A globalizacdo da corrupgéo despertou a necessidade imprescindivel de elaboracao
de normas internacionais, de status supralegal, para 0 seu combate e a protecdo de bens
transindividuais.

Para tanto, o Direito Internacional encampou-se a frente desta luta com instrumentos
legais adotados no &mbito da OCDE, ONU e Organizagdes Regionais, com unanimidade de
reconhecimento e perspectivas, tanto pelos paises desenvolvidos quanto subdesenvolvidos,
com o escopo de abolir definitivamente a prética corruptiva, estendendo a sua protecao,
inclusive, ao desenvolvimento econdmico global, ante a distorcdo da competicdo
internacional livre e justa de mercado que move o universo capitalista e 0 mundo globalizado.

Alias, todos estes focos de protecdo universal (desenvolvimento humano integral),
o0s quais prescindem de regulacdo internacional e globalizada, foi matéria de estudo de Greco
Filho e Rassi, 0s quais afirmaram que “a corrup¢do pode ser vista por pelo menos dois
enfoques, interligados: como um problema que afeta a concorréncia econdmica
internacional, no ambito privado, e como um dos problemas que envolvem o crime
organizado”!®®, assertiva esta que demonstra serem insuficientes legislaces internas para
responder de forma unissona e eficaz a problematica da corrupcao globalizada, mostrando-

se necessaria a criagdo de regras harmonicas e amplas pela sociedade internacional.

134 SMANIO, G. PAG. O sistema normativo brasileiro anticorrupcéo, en VV.AA (CUNHA DILHO, A. J. C.
da; ARAUJO, G. R. B. de; LIVIANU, R.; PASCOLATI JUNIOR, U. A. Coords.) 48 visdes sobre a corrupgéo,
Quartier Latin, S&o Paulo, 2016. pag. 735.

185 GRECO FILHO, V. y RASSI, J. D. O combate a corrupgdo e comentarios a lei de responsabilidade de
pessoas juridicas (Lei n.° 12.846, de 1° de agosto de 2013) — Atualizado de acordo com o Decreto n. 8.420, de
18 de marco de 2015, Saraiva, Sdo Paulo, 2015, pag. 20.

58



Diante da preocupacao global com os relevantes efeitos da corrupcao, os 6rgédos que
se preocupam com o bem-estar atual e o futuro das sociedades no mundo, entenderam ser
imprescindivel a elaboracdo de instrumentos internacionais voltados a sua prevencao e
combate, de modo a suprir a insuficiéncia ou ineficiéncia de esforcos dos Estados

singularmente considerados, conforme bem explicam Pinheiro e Veloso®3:

Tendo em vista que a corrupgao consiste em fendmeno de escala planetéria,
desafiador de fronteiras e de limites territoriais, surgiram, no final do século
XX, instrumentos internacionais dedicados a prevenir e erradica-la. A
experiéncia dos paises com o0s casos concretos evidenciou a insuficiéncia
dos esforgos domésticos para a contengdo das préaticas improbas, de sorte a
ser almejada a cooperacdo multilateral.

Segundo os autores, o pressuposto da regulacdo e acordos multilaterais e
supranacionais é de que os Estados reconhecam a gravidade dos problemas e das ameacas
decorrentes da corrupcdo para a estabilidade e seguranca das sociedades, e temam o
enfraguecimento das institui¢Ges e dos valores da democracia e da justica.

Exatamente nessa perspectiva exsurge a contribuicdo do direito internacional, seja
ele convencional (como nos casos das Convengdes da OCDE, ONU e OEA sobre o tema),
ou pertencente ao chamado direito derivado (oriundo de decisdes e declaracdes proprias da
atividade de uma organizacdo internacional).

A sociedade internacional passou a entender a corrup¢do como o produto de um
sistema autbnomo dentro do sistema econdmico, refletindo um choque de valores entre 0s
sistemas politico e o econémico. Por essa linha, a corrup¢do preencheria a lacuna entre teoria
e pratica pelo estabelecimento dos canais legais ou aceitaveis da influéncia entre
prosperidade e poder!3”, mas estas supostas benesses teriam um custo sociopolitico: a queda
da legitimidade e da credibilidade das a¢6es conduzidas pelo Poder Publico.

A partir de todas essas concepcdes vislumbrou-se a necessidade de criacdo de
instrumentos internacionais de combate & corrupcdo, que segundo Greco Filho trazem as
obrigacdes consideradas vinculantes no que diz respeito ao tratamento do tema corrupgéo

(hard law), as quais vigoram ao lado das resolugdes e decisbes emanadas em organizacfes

1% PINHEIRO, H. de J. G. y VELOSO, R. C. Prevencédo e enfrentamento supranacionais a corrupgao:
reflexdes sobre o organismo europeu de luta antifraude. Revista Brasileira de Direito Internacional. V. 4, n°2,
Porto Alegre, jul/dez 2018, pag. 84-106.

187 KARGBO, A. Corruption: Definition and Concept Manifestations and Typology in the Africa Context.
National Accountability Group and the Africa Parliamentarians Network Against Corruption. Working Paper,
2006, pag. 133.
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internacionais, de natureza ndo obrigatoria (soft law), cuja combinacéo acaba estabelecendo
principios orientadores a serem seguidos pelos Estados, acarretando mudangas em seus
ordenamentos. 1%

Dentro do contexto historico, 0 primeiro pais a se comprometer com o combate a
corrupgéo internacional foi os Estados Unidos durante as investigagdes do caso Watergate,
iniciadas em 1972. A U.S. Securities and Exchange Commission (SEC) tomou conhecimento
de que diversas empresas pagavam propinas para garantir ou manter negécios fora dos
Estados Unidos e conceituaram essa pratica como Crime Organizado Transnacional '3

Estimulado pela reacdo da opinido publica ao escandalo de corrupcao que culminou
na renuncia do ex-presidente Richard Nixon, o Congresso Americano aprovou, em 1977, o
Foreign Corrupt Practice Act (FCPA) ou Lei sobre a pratica de Corrupgdo no Exterior.14°
Porém, apds a exemplar conduta ética de aprovacdo do FCPA, os Estados Unidos passaram a
ficar em desvantagemcompetitiva em relagdo aos demais paises industrializados, ja que a
maioria dos paises ndo contavam com regras efetivas de combate a corrupgo#!

Diante do desequilibrio de competitividade no Mercado por agir com probidade,
inlmeros economistas americanos passaram a exigir 0 mesmo comportamento ético dos
demais paises competidores, a fim de imprimir transparéncia nas competicdes, sob o
argumento de que a corrup¢do tornava a competicdo empresarial imperfeita (tema que
inspirou o predmbulo da Convencdo da OCDE contra a corrupgdo ao asseverar que “a
corrupgio distorce as condi¢des internacionais da concorréncia”4?).

Este foi o start para a celebragdo das principais normas internacionais'* sobre o
tema, a saber: (i) a Convencdo Interamericana contra a Corrupgdo da Organizacdo dos
Estados Americanos (Convencdo da OEA); (ii) a Convencdo da Organizacdo para a
Cooperacdo e Desenvolvimento Econdmico (OCDE) sobre o Combate da Corrupgdo de

Funcionarios Publicos Estrangeiros em Transa¢Ges Comerciais Internacionais (Convengao

1% GRECO FILHO, V. O combate a corrupcdo e a Lei de Responsabilidade da Pessoa Juridica Lei n.
12.46/2013, Revista Juridica ESSMP-SP v.9, 2016. pag. 15-30.

139 Termo utilizado por Mingardi In: MINGARDI, Guaracy. O Estado e o crime organizado. 1996. Tese
(Doutorado) Faculdade de Filosofia e Ciéncias Humanas da Universidade de S&o Paulo. So Paulo, 1996, pag.
26-27.

140 Disponivel em: <https://www.justice.gov/criminal-fraud/foreign-corrupt-practices-act>. Acessado em
02.03.24.

141 PAGOTTO, Leopoldo. Esforgos globais anticorrupgdo e seus reflexos no Brasil. In: DEL DEBBIO,
Alessandra; MAEDA, Bruno Carneiro; AYRES, Carlos Henrique da Silva (Coords.). Temas deanticorrupgao
e compliance. Rio de Janeiro: Elsevier, 2013, pag. 27.

142 A Alinea 1 da Convencdo sobre o Combate da Corrupcdo de Funcionarios Plblicos Estrangeiros em
Transagdes Comerciais internacionais, da Organizacdo para a Cooperagdo Econémica.
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da OCDE); e a (iii) Convencdo das Nagdes Unidas contra a Corrupgdo (CNUCC).

Em 4 de dezembro de 2000, por meio da Resolucéo n.° 55/61, a Assembleia Geral
daONU reconheceu a necessidade de se criar um instrumento internacional, verdadeiramente
global, capaz de prevenir e combater a corrup¢do em todas as suas formas. Ato continuo,
através da Resolucéo n.° 58/4, de 31 de outubro de 2003, a AssembleiaGeral da ONU aprovou
o texto final da CNUCC, que se tornou o principal instrumento internacional anticorrupcao.

Ap0s a edicdo da pioneira lei anticorrupcao estadunidense (FCPA) e a celebracédo das
referidas convencdes internacionais, diversos paises passaram a inserir em seu corpo legislativo

normas legais de decombate & corrupgdo.'*3

2.1 COMPROMISSOS ASSUMIDOS INTERNACIONALMENTE PELO
BRASIL PARA O COMBATE A CORRUPCAO GLOBALIZADA, E A
LEGISLACAO NACIONAL.

No Brasil, a preocupacdo na prevencdo e combate da corrup¢do ganhou destaque
apenas nas ultimas décadas, ao ratificar os documentos internacionais retro mencionados, a
exaltar a conduta administrativa proba como principio constitucional, e ainda buscou honrar
0s compromissos assumidos internacionalmente com a elaboragdo de normas de combate a
corrupcao no ambito doméstico.

O Brasil é parte em trés Convencdes Internacionais de combate a corrupcao:
Convencdo Interamericana Contra a Corrupcdo (OEA); Convencdo sobre o Combate a
Corrupcao de Funcionarios Publicos Estrangeiros em Transacdes Comerciais Internacionais
(OCDE); e Convencdo das Nacgdes Unidas contra a Corrupcao (Mérida).

Internamente, a providéncia brasileira que merece o primeiro destaque nesta missao
nacional de combate & corrupgédo é a Constituicdo de 1988.

A Carta Cidada desenhou um novo Brasil trazendo em seu bojo um processo de
redemocratizagcdo, propondo mudangas estruturais na sociedade com o abandono de um
regime autoritario e a instituicdo de um Estado Democrético de Direito, consagrando direitos
fundamentais e garantias humanistas a todos os individuos, limitando o poder com a

supremacia do interesse publico em face do interesse privado, e assumiu 0 COMPromisso

143 UK Bribery Act (UKBA), no Reino Unido; Canadian Corruption of Foreign Public Officials Act (CFPOA),
no Canadg; Ordnungswidrigkeitengesetz, na Alemanha; Ley Antisoborno, na Colémbia;
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democrético de reforcar o poder do povo e de sua participacdo democréatica no poder politico
(art. 1°, 81° da CF).

Saliente-se que a propria Carta reconheceu que a corrupgédo é um grande empecilho
para a efetiva concretizagcdo deste pretenso processo de redemocratizacao, pois ela infringe
conquistas democréticas constitucionais ja obtidas, e afronta o desenvolvimento do Estado
de Direito e da sociedade, por colocar interesses privados de individuos acima do interesse
da coletividade, tanto que dispds em seu art. 37 o dever de a Administracdo Publica dos
Estados, dos Municipios e do Distrito Federal observar, em todos os seus atos, 0 principio
da moralidade, relevando-o como autdnomo.

Como se ndo bastasse, 0 § 4° do citado artigo estatui que os atos de improbidade,
nos escalbes governamentais e administrativos, importardo a suspensdo dos direitos
politicos, a perda da funcdo publica, a indisponibilidade dos bens e o ressarcimento ao
erario, na forma e graduagdo previstas em lei, sem prejuizo da acdo penal cabivel.
Outrossim, por forca do art. 85, V, do Estatuto Politico, atentar contra a probidade
administrativa € uma das hipoOteses de crimes de responsabilidade do Presidente da
Republica, conforme definido no art. 9° da Lei n® 1.079/50, fato ensejador de impeachment,
alcancando, nos termos do art. 52, I, da CF, com a destituigdo, os Ministros de Estado nos
crimes da mesma natureza conexos com aqueles.

Portanto, a comecar pela Lei Suprema Nacional, a preocupagdo com a corrupgao é
observada com a instituicdo do principio da moralidade administrativa impondo aos agentes
publicos o dever de atender a duas necessidades: a de justica para os cidadaos e a eficiéncia
para a propria administracdo, a fim de que se consagre o objetivo esperado: 0 bem comum.

E ndo é s6. A Constituicdo Federal vai além ao prever a possibilidade de criagcdo de
instrumentos para oferecer protecdo adequada e suficiente a alguns direitos fundamentais,
diante de lesbes ou ameagas vindas de agentes estatais ou de particulares dando origem a
Teoria dos Mandados de Criminalizagéo ou Penalizacdo.

Os mandados de criminalizagdo indicam matérias sobre as quais o legislador
ordinario ndo tem a faculdade de legislar, mas a obrigatoriedade de tratar, protegendo

determinados bens ou interesses de forma adequada e, dentro do possivel, integral. 144

144 MASSON, Cleber. Teoria constitucional do Direito Penal e os mandados de criminalizagdo. Disponivel
em: <http://www.cartaforense.com.br/conteudo/artigos/teoria-constitucional-do-direitopenal-e-os-mandados-
de-criminalizacao/5222>. Acessado em 28.08.24.
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Nesse diapasao, buscando a eficacia do processo de redemocratizacéo e repressao
aos empecilhos do desenvolvimento nacional, mormente a corrupgéo, a Constituicdo Federal
imp6s ao legislador mandados de criminalizacdo de qualquer conduta que envolva a
moralidade publica e que impeca o desenvolvimento humano integral, em razao da relevancia
do bem juridico por ela atingido, cujo interesse é penal e transindividual.

Os mandados de criminalizagdo constituem, pois, uma das faces da protecdo dos
direitos fundamentais, criando um papel para as san¢des penais e para a relacdo entre o
Direito Penal e a Constituicdo. Ademais, os mandados de criminalizacdo estdo muito mais
ligados a Justica Social do que a protecdo absoluta de direitos e garantias individuais#°.

O ex-ministro do Supremo Tribunal Federal (STF) Ayres Britto, em palestra na
Camara Legislativa, destacou que a Constituicdo Federal prevé o combate a corrupc¢éo, ante
a explicita preocupacdo com a probidade administrativa, e citou como exemplo a
possibilidade de os cidaddos proporem acdo popular para defender a moralidade
administrativa (artigo 5°, LXXIII), e o art. 34, que permite intervencdo federal nos Estados
que descumprirem 0s principios republicanos, dentre eles a prestacdo de contas na
administragfo. 4

No julgamento da ADIn 3112 pelo Supremo Tribunal Federal, o Ministro Gilmar
Mendes reconheceu a existéncia de mandados de criminalizacdo na Constituicdo Federal,
proprios do dever de proteco estatal:!4’

Os mandatos constitucionais de criminalizagdo atuam como limitagdes a
liberdade de configuracéo do legislador penal e impdem a institui¢cdo de um
sistema de protecdo por meio de normas penais (...) Outras vezes cogita-se
mesmo de mandatos de criminalizagdo implicitos, tendo em vista uma
ordem de valores estabelecida pela Constituicdo. Assim, levando-se em
conta o dever de protecdo e a proibicdo de uma protecdo deficiente ou
insuficiente (untermassverbot), cumpriria ao legislador estatuir o sistema
de protecdo constitucional penal adequado.

145 ABRAAO, E. PAG. 0. MARCOCHI, M. A. C. Mandados de criminalizag&o e crimes contra a crianca e o
adolescente. Jus Navigandi, Teresina, ano 14, n° 2218, 28 jul. 2009. Disponivel em:
<http:qqgjus.com.brgartigosq13233>. Acessado em 0.08.2024.

146 Disponivel em: <https://www.camara.leg.br/noticias/440092-brasil-possui-diversas-leis-para-punir-
corrupcao-mas-aplicacao-e-falha/>. Acessado em 28.08.24.

147 STF, ADI n° 3112/DF, Tribunal Pleno, Relator Ministro Ricardo Lewandowski, DJe de 26/10/2007,
disponivel em <http://www.stf.jus.br/imprensa/pdf/adi3112.pdf>. Acessado em 28.08.24.
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Saliente-se, ainda, que tramita no Congresso uma proposta de emenda a
Constituicdo (PEC 30/2020) que altera o primeiro artigo da Carta Magna e elenca a
prevencdo e 0 combate a corrup¢do como fundamentos da Republica Federativa do Brasil.

Assim, o combate a corrupgdo surge como imperativo ético-juridico-politico ao
resgate da forgca normativa da Constituicéo, de sua racionalidade, de sua principiologia e de
seus valores estruturantes. Surge como condicdo, requisito e pressuposto a supremacia do
interesse publico, a observancia do espirito republicano, ao respeito aos direitos e garantias
e a propria prevaléncia da dignidade humana.'#®

Superada a anélise constitucional acerca de sua preocupacdo no combate a
corrupgdo, infra constitucionalmente vale ilustrar que o Estatuto dos Servidores Publicos
Civis da Unido (Lei n° 8.112/90) prevé varias disposi¢cdes concernentes aos deveres dos
agentes publicos em geral e as vedacdes que eles estdo sujeitos, com vista a garantir uma
conduta compativel com a moralidade administrativa, havendo a previsdo da
responsabilidade civil, penal e administrativa do servidor pelo exercicio irregular das suas
atribuicoes4®.

A Controladoria-Geral da Unido (CGU), desde que foi criada em 02.04.2001,
desempenha fungdes tipicas de uma agéncia anticorrupcdo, desenvolvendo também
estratégias e politicas de prevencdo e combate a corrup¢do em parceria com a Policia Federal,
com o Ministério Publico Federal e com os Ministérios Plblicos dos Estados.*

Importante papel também desempenhou o CNJ — Conselho Nacional de Justica — no
combate a corrupgdo.’>! Nesse contexto, em 2003 foi instituida a ENCCLA - Estratégia
Nacional de Combate a Corrupcdo e a Lavagem de Dinheiro, que visa a articulacdo e a
atuacdo conjunta entre Orgdos e entidades, publicos e privados, que trabalham com a

fiscalizacdo, o controle e a inteligéncia como forma de aperfeicoar o combate a corrupcao e

148 PIOVESAN, Flavia, GONZAGA, Victoriana Leonora Corte. Combate a corrupgdo é imperativo para
resgatar a forca da Constituicao. Revista dos Tribunais, volume 967/2016.

149 SARAIVA FILHO, Oswaldo Othon de Pontes. O principio da moralidade da administragdo publica.
Disponivel em: <chrome-
extension://efaidnbmnnnibpcajpcglclefindmkaj/https://www2.senado.leg.br/bdsf/bitstream/handle/id/17649
7/000518625.pdf?sequence=3&isAllowed=y>. Acessado em 21.07.24.

10 Disponivel em: <https://www.gov.br/cgu/pt-br/centrais-de-conteudo/campanhas/cgu-contra-corrupcao>.
Acessada em 02.04.24

151 Entre as iniciativas do CNJ no combate a corrupcéo e a lavagem de dinheiro esta: a) a edicdo do Provimento
n° 88/2019, que teve por objetivo integrar notarios e registradores no combate e na prevencao aos crimes de
lavagem de dinheiro e corrupcdo; b) a criacdo do Sistema Nacional de Bens Apreendidos (SNBA), que
consolida as informacdes sobre 0s bens apreendidos em procedimentos criminais em todo o territorio nacional;
d) a criacdo do Cadastro Nacional de Condenacdes Civeis por atos de Improbidade Administrativa e
Inelegibilidade.
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a lavagem de dinheiro por meio dos eixos de prevencdo, repressdo, capacitacdo e difusdo
com a elaboracéo e reforma de diversas medidas legislativas.!>

O Decreto n® 9.755, de 11 de abril de 2019, instituiu no Brasil o Comité
Interministerial de Combate a Corrupgdo (CICC), com o fim de diagnosticar as principais
normas e politicas a serem implementadas para nivelar o Governo Federal em conformidade
com as diretrizes nacionais e com as recomendagdes de organismos internacionais.

O avanco da legislacdo patria se evidencia com a edicdo da Lei de Acesso a
Informacdo (Lei n°® 12.527/2011); a Lei que disciplina o conflito de interesses (Lei n°
12.813/2013), durante o exercicio de cargo ou emprego no Poder Executivo federal e
impedimentos apos a saida do cargo; e a Lei Anticorrup¢do (Lei n® 12.846/2013), que trata
da responsabilizacdo de pessoas juridicas envolvidas em atos contra a administracao publica
brasileira ou estrangeira, a qual sera analisada a seguir.

Cumpre, ainda, mencionar outros instrumentos legais nacionais voltados ao
combate a corrupgdo como as acoes coletivas: Lei de Acdo Civil Publica (Lei n.° 7347/1985),
Caodigo de Defesa do Consumidor (Lei n.° 8078/90), Lei de Improbidade Administrativa (Lei
n.° 8429/1992 com as alteracGes da lei 14.230/21) e Acdes Coletivas Anticorrupcao (Pacto
Global)!®3,

A despeito de todo o arcabouco legislativo nacional, o que se observa é a
superficialidade, fragilidade, modicidade do combate & corrupgdo, além da

desproporcionalidade entre a reacdo estatal e a ousadia do avan¢o tecnol6gicos no ataque

152 0 CNJ editou a Resolugdo n.° 215, de 16 de dezembro de 2015, que dispde sobre a acessibilidade,
integralidade e integridade das informac0es referentes a gestdo administrativa e financeira no ambito do Poder
Judiciério e instituiu o ranking da Transparéncia, que visa avaliar o grau de informagdo que os tribunais
brasileiros disponibilizam aos cidadéos.

153 As Acdes Coletivas Anticorrupcio ndo sdo judiciais, mas um compromisso assumido pela pessoa juridica,
e fazem parte de um processo colaborativo entre diferentes stakeholders que aumentam o impacto e a
credibilidade de a¢des individuais e nivela o jogo entre os competidores do mercado global. Ao fazer parte de
uma acdo coletiva a pessoa juridica demonstra comprometimento do negdcio aos principios de responsabilidade
social corporativa e a programas de compliance realmente efetivos. Atualmente hd quatro acdes coletivas
segundo o Pacto Global: a) Declaragédo Anticorrupgao: Compromisso publico, sem monitoramento externo,
para atuar apropriadamente durante um projeto; b) Principios Anticorrupgdo: Um compromisso de longo
prazo, envolve varias partes interessadas para promover uma conduta de neg6cios transparente; ¢) Pacto de
Integridade (TI): Contratos formais que sdo monitorados externamente pela sociedade civil e ajudam a
aumentar a transparéncia em projetos; d) Coalizdo Empresarial Certificadora: CoalizBes empresariais
certificadoras monitoram e certificam a conformidade de seus membros com os principios elementares contra
a corrupcdo. No Brasil, foram lancadas duas Ag¢des Coletivas pela Rede Brasil do Pacto Global em parceria
com o Instituto Ethos, e ambas estdo listadas no maior hub de a¢Bes coletivas do mundo do Basel Institute on
Governance. Disponivel em: <https://baselgovernance.org/b20-collective-action-hub/events/2020-workshop-
series/sustaining.> Acessado em 20.08.24.
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criminoso, a reprimenda infima as gravissimas consequéncias, e a inexisténcia de um poder
intimidatorio ou inibidor de sua prética.

A Convencdo de Meérida (Decreto n° 5.687/06) dimensiona a corrup¢do como
verdadeiro Sistema Perversor da Republica e da Democracia com forca para extinguir a
virtuosidade do Estado, consubstanciando-se num verdadeiro atentado contra os direitos
humanos.

Do mesmo modo, a Convencdo Interamericana contra a Corrup¢do — promulgada
pelo Decreto Presidencial n® 4.410/02 —, na sua justificativa, exara com notavel adequacéo a

dimensao dos efeitos da corrupcao:

(...) a corrupgdo solapa a legitimidade das instituicGes publicas e atenta
contra a sociedade, a ordem moral e a justica, bem como contra o
desenvolvimento integral dos povos; (...) a democracia representativa,
condigdo indispensavel para a estabilidade, paz e o desenvolvimento da
regido, exige, por sua prépria natureza, o combate a toda forma de
corrupcdo no exercicio das fungdes publicas e aos atos de corrupgao
especialmente vinculados ao seu exercicio.

Desta analise depreende-se que a legislacdo brasileira esta muito aquém das
perspectivas dos 6rgdos internacionais acerca da prevencdo e combate a corrupcgao,
mormente aquela que envolve empresas, a qual € a Ginica com forga e possibilidade de manter
em funcionamento e fomentar um Sistema Global de Corrupgéo.

Na sociedade global, a corrupcéo tratada pelos érgdos internacionais € aquela que
possui relacdo entre empresas e direitos humanos, pois somente empresas possuem o vigor,
a magnanimidade, a forca e a poténcia de envolver uma infinidade de pessoas por meio de
sua atividade licita ou ilicita, influenciando todas as partes envolvidas no seu negocio
(stakeholders) na promocédo de condutas adequadas ou inadequadas.

Nesse contexto, uma série de normativas internacionais a incorporacdo dessa
tematica para empresas responsaveis foram constituidas, como as Diretrizes da Organizacao
para a Cooperacdo e Desenvolvimento Econémico (OCDE) para empresas multinacionais e
a Declaragdo Tripartite de Principios sobre Empresas Multinacionais e Politicas Sociais da
Organizacdo Internacional do Trabalho (OIT) e os Objetivos de Desenvolvimento
Sustentavel (ODS), consolidando a diligéncia dos direitos humanos corporativos como um

padrédo de conduta global esperado.
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Em 2011, o Conselho de Direitos Humanos da ONU aprovou, por unanimidade, a
implementacdo dos Principios Orientadores sobre Empresas e Direitos Humanos!™
(“Principios Orientadores” (POs) ou “Principios Ruggie” (UNGPs)), que constituem a Gnica
orientacdo oficial que o Conselho e sua antecessora, a Comissdo de Direitos Humanos,
emitiram para Estados e empresas em relacdo aos desafios da tematica empresas e direitos
humanos.t*

As diretrizes impostas pela ONU para Estados e Organizacdes promoverem um
impacto positivo das corporacdes aos direitos humanos foram compiladas em 31 Principios
Orientadores das Na¢des Unidas sobre Empresas e Direitos Humanos (POs), e tais principios
foram construidos sobre trés pilares: “proteger, respeitar e remediar”.

Os trés pilares ou eixos centrais tém como finalidade permitir que as empresas
identifiqguem, previnam e mitiguem os riscos de suas atividades e relagdes comerciais aos
direitos humanos, e esta iniciativa Onusiana, a despeito de ser reconhecida como soft law
(carater ndo vinculante), sem sobra de duvidas tem por objetivo influenciar os Estados a
avancarem nas esferas publica e privada em relacédo a cada pilar.

Importante salientar que os referidos principios ndo criaram direitos novos, mas
pretenderam orientar os Estados e empresas diante de direitos humanos ja internacionalmente
reconhecidos, e possuem estreita relagdo com os ODS — Objetivos de Desenvolvimento
Sustentavel, constituindo parte da agenda prioritaria mundial.

Os Principios Orientadores fornecem a base para o fortalecimento das acGes de
Conduta Empresarial Responsavel, que vao muito além da antiga no¢do de Responsabilidade
Social Empresarial, muito atrelada a acdes filantrépicas e voluntarias por parte das
corporac0es, e muitas vezes dissociadas das suas préprias cadeias de fornecimento.

Segundo os POs, os Estados devem estabelecer uma agenda de construcdo de
politicas publicas voltadas & prevencdo e, quando necessario, a remediacdo dos impactos
adversos dos negocios nos direitos humanos. As empresas, por sua vez, tém a

responsabilidade de se abster da violacdo de direitos humanos, enfrentar os impactos

1% ORGANIZACAO DAS NACOES UNIDAS. Guiding Principles on Business and Human Rights:
implementing the United Nations “protect, respect and remedy” framework.

1%5 O Estado Brasileiro endossou 0 compromisso no Programa Nacional de Direitos Humanos (PNDH-3),
instituido pelo Decreto n.° 7.037/2009 e atualizado pelo Decreto n. 7.177/2010, incluindo o tema direitos
humanos e responsabilidades empresariais na pauta nacional, e o Decreto n°® 9.571/2018, que estabelece as
Diretrizes Nacionais sobre Empresas e Direitos Humanos para médias e grandes empresas, incluidas as
empresas multinacionais com atividades no pais, e os Principios Orientadores das Nac¢des Unidas sobre
Empresas e Direitos Humanos (POs) estabelecidos em 2011 foi, sem sombra de ddvidas, inspirador para o
Decreto 9571/18.
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negativos de suas atividades, adotando medidas adequadas para prevenir, mitigar, e, se
necessario, reparar eventuais danos que tenha causado ou para as quais tenha contribuido.
Além disso, devem ser criados mecanismos acessiveis e eficientes de reparacao de violacbes
cometidas.

Estes Principios Orientadores sdo fundamentados no reconhecimento:

(a) Das obrigacOes assumidas pelos Estados de respeitar, proteger e implementar os
direitos humanos e as liberdades fundamentais;

(b) Do papel das empresas como Orgdos especializados da sociedade que
desempenham funcgdes especializadas e que devem cumprir todas as leis aplicaveis e respeitar
os direitos humanos;

(c) Da necessidade de que os direitos e obrigacbes sejam providos de recursos
adequados e eficazes, em caso de descumprimento.

Porém, dando ombros ao grau de importancia dos Principios Orientadores, o
legislador patrio promulgou a suave Lei Anticorrupcéo (Lei n.° 12.846/13) como um Direito
Administrativo Sancionador, sob a crenca de que finalmente o escopo constitucional de

promover o desenvolvimento humano integral fosse efetivamente alcancado.

2.2 LEI ANTICORRUPCAO (LEI n. ° 12.846/2013): INSUFICIENCIA E
INEFICIENCIA DE COMBATE A CORRUPCAO PRATICADA PELA PESSOA
JURIDICA POR MEIO DE UM DIREITO ADMINSITRATIVO SANCIONADOR.

O legislador patrio, baseado na Teoria do Direito Penal Classico instituida, cunhada,
no Direito Penal Brasileiro, procurou atender as exigéncias dos tratados e diretrizes
internacionais de combate e prevencdo a corrup¢ao globalizada causada pelas empresas por
meio da aplicagdo de um Direito de Intervengédo, que seria mais contundente do que um
direito de natureza meramente administrativa, sem, entretanto, a aplicagdo da ultima ratio
ante a impossibilidade da pessoa juridica ser sujeito ativo do delito de corrupcéo.

O Direito de Intervencao foi criado por Winfried Hassemer (Escola de Frankfurt),
com o objetivo de trazer uma resposta satisfatéria a criminalidade oriunda das sociedades
modernas, a fim de evitar a expansdo do Direito Penal e a sua desnaturalizacéo, e é recebido

como uma conscientizagio acerca do carater fragmentario do Direito Penal.**

1% HASSEMER, Winfried; NAUCKE, Wolfgang; LUDERSSEN, Klaus. Principales problemas de la
prevencidn general. Buenos Aires: B de F, 2006, pag. 56.
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O Direito de Intervencgdo, portanto, gravita entre o Direito Penal e o Direito
Administrativo, tutelando apenas bens coletivos, supraindividuais, existentes na Sociedade
de Risco, porém sem o rigor crucial da ultima ratio.

Pois bem, como visto no Capitulo 1, a corrupcéo lesa bens juridicos transindividuais
e, por isso, ndo pode ser vista como uma conduta de perigo, mas sim de risco, e o Estado
entendeu que a melhor estratégia para o combate desta criminalidade seria a
administrativizacdo do Direito Penal, o denominado Direito de Intervencdo, o que foi
concretizado com a criacdo da Lei Anticorrupcdo - LAC, que passou a responsabilizar as
pessoas juridicas por corrup¢do segundo o paradigma do Direito de Intervencao.

Além do afastamento do emprego de penalidades restritivas de liberdade, as quais
ndo seriam possiveis a pessoa juridica conforme a Teoria do Direito Penal Classico, a Lei
Anticorrupcdo surgiu como uma forma de punicao que privilegia o emprego de san¢Ges que
tenham por finalidade criar obstaculos faticos e estruturais & ocorréncia, continuidade ou
reincidéncia de atos de corrupcao pela pessoa juridica, por exemplo, a proibicao para licitar,
a proibicédo de receber incentivos, subsidios, subvengoes, doacdes ou empréstimos de 6rgaos
ou entidades publicas e de instituicbes financeiras publicas ou controladas pelo Poder
Publico.

Como dito anteriormente, os tratados e diretrizes internacionais, bem como as
lacunas legislativas nacionais existentes, ante o descumprimento do compromisso assumido
perante a OCDE, na qualidade de signatario da Convencéo, despertaram a preocupacao com
a responsabilizacdo de pessoas juridicas pelo envolvimento ou participacdo em atos de
corrupcao, mormente quanto aqueles cometidos contra a administracdo publica estrangeira
por pessoas juridicas nacionais ou com representacdo no Brasil (Artigo 2 Convencdo da
OCDE).

A partir desta preocupacao surgiu a Lei n°® 12.846 de 1° de agosto de 2013, apelidada
de Lei Anticorrupgdo Empresarial (LAC), que no cenario internacional é chamada de Clean
Company Act, ou seja, “Lei da Empresa Limpa”, que dispde sobre a responsabilizagdo
administrativa e civil de pessoas juridicas pela pratica de atos contra a administragdo publica,
nacional ou estrangeira.

A Lei Anticorrupcdo inovou ao estabelecer a responsabilizacdo objetiva
administrativa e civil de pessoas juridicas pela pratica de atos contra a administracao publica
nacional e estrangeira, que se aplicam as sociedades empresarias e as sociedades simples,

personificadas ou ndo, independentemente da forma de organizacdo ou modelo societéario
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adotado, bem como quaisquer fundagdes, associagdes de entidades ou pessoas, ou sociedades
estrangeiras, que tenham sede, filial ou representagdo no territorio brasileiro, constituidas de
fato ou de direito, ainda que temporariamente.

Pela primeira vez, a responsabilizacdo da pessoa juridica passou a ndo depender da
demonstracdo de autoria individualizada e de estados subjetivos de pessoas fisicas. Contudo,
é preciso ressaltar a parte final do referido artigo 2°, que destaca que a imputacdo do ato
lesivo a pessoa juridica infratora precisa estar vinculado a um beneficio ou interesse gerado
em proveito desta.

Tal comando acabou por afastar a possibilidade de imputacdo automaética ou
discricionaria de responsabilidade ao ente privado pelo simples fato de figurar em uma
relacdo, seja de cunho contratual ou ndo com a Administracdo Publica, uma vez que deve se
comprovar que a pratica lesiva a esta teve como fim beneficiar aquele ente, ainda que
realizada apenas em seu interesse. Trata-se, in casu, de uma responsabilizacdo objetiva com
um requisito especial de observancia compulsoria pelo ente sancionador.

O art. 2° da LAC pode ser considerado a pedra angular normativa da Lei
Anticorrupcdo, pois vincula a responsabilizacao das pessoas juridicas ao fato de que os atos
lesivos por elas praticados tenham gerado algum beneficio ou satisfeito algum interesse de
tais pessoas juridicas, seja de forma exclusiva para a infratora, seja de forma compartilhada
entre ela e outros beneficiados ou interessados. O art. 2°, portanto, ndo pune o perigo abstrato
causado pela corrupcéo.

O art. 3°, por sua vez, explicita que a responsabilidade objetiva da pessoa juridica
néo exclui a responsabilidade individual de seus dirigentes ou administradores ou de qualquer
pessoa natural, autora, coautora ou participe do ato ilicito, mas a responsabilidade da pessoa
juridica continua sendo absolutamente independente da responsabilidade individual de seus
dirigentes ou administradores, 0s quais permanecem imputaveis somente na exata medida de
sua culpabilidade, o que estd em sintonia com a tradicdo penalista do direito brasileiro,
assentada na teoria finalista da acdo, mas completamente desvirtuada do atual entendimento
jurisprudencial.

Outra inovacdo da LAC ¢ a previsdo expressa no artigo 4° de que “subsiste a
responsabilidade da pessoa juridica na hipotese de alteracdo contratual, transformacéo,
incorporagdo, fusdo ou cisdo societaria”. Tal previsdo legal busca coibir a utilizagdo de
operacOes societarias como subterfugio a aplicacdo da penalidade, expediente bastante

conhecido dos orgdos e entidades publicas de combate a corrup¢do. Nas hipoteses de
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operacdes de fusdo e de incorporacéo, a lei restringe a responsabilidade da empresa sucessora
ao pagamento da multa até o limite do patrimonio transferido, ndo podendo ser
responsabilizada por atos e fatos ocorridos anteriormente a data da operacdo societaria,
excluidos obviamente os casos comprovados de simulacédo e fraude, o que demonstra o seu
brando poder coercitivo.

Vé-se que a LAC traz uma conexdo de uma peculiar culpabilidade das pessoas
juridicas com o cumprimento de deveres de cuidado e de respeito ao direito por parte

destas!®’

, 0 que ndo causa qualquer temor reverencial.

Ainda com muita leveza, a LAC, em seu art. 6°, prevé a aplicacdo de duas sancoes
administrativas: a) uma significativa multa que tem como base de célculo o faturamento bruto
da pessoa juridica; b) a obrigacdo de publicar em diversos meios de divulgacéo a decisdo
condenatoria imposta aquelas pessoas juridicas julgadas responsaveis pelos atos lesivos
previstos no artigo 5° (name and shame), as quais podem ser aplicadas de forma isolada ou
cumulativa, sempre de acordo com as peculiaridades do caso concreto e precedidas de
manifestacdo juridica elaborada pela Advocacia Publica ou érgédo de assisténcia juridica do
ente publico.

Observa-se que o legislador apostou que o forte impacto pecunidrio que a penalidade
de multa provocara na economia da empresa seria suficiente para desestimular a pratica de
atos lesivos pelas pessoas juridicas a partir do atingimento do seu patrimdnio. Além disso, a
aplicacdo dessas penalidades nao afasta a obrigacdo de reparacdo integral do dano causado
pela pessoa juridica a Administragdo Pulblica, isso porque as sangdes possuem carater
repressivo e reparacdo de dano ndo configura pena. O legislador ndo levou em conta,
entretanto, que as empresas, por meio da grande corrupcdo, se antecipam a pena com a
previsdo de um “caixa 2” para o pagamento de eventuais penas pecuniarias. Além disso, o
descumprimento das penas pecunidrias ndo traz qualquer consequéncia amedrontadora.

Conclui-se, portanto, que o aparato punitivo administrativo estabelecido pela Lei n°
12.846/2013 é voltado precipuamente para infligir danos financeiros e patrimoniais a pessoa
juridica que pratica atos lesivos a Administracdo Publica, inclusive a sua imagem perante o
mercado e a sociedade, a fim de que ela sinta em seu acervo de bens e direitos

economicamente aferiveis o0 peso da resposta sancionadora do Estado por ter se valido de

157 OSORIO, Fabio Medina. Direito Administrativo Sancionador. 4. ed. Sao Paulo: Revista dos Tribunais, 2011,
pag. 389.
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praticas corruptas para lesar os bens juridicos indicados no caput do artigo 5°, segundo 0s
parametros fixados no art. 7°.

Ao que parece, o legislador ndo levou em conta que as sancGes previstas e/ou
aplicadas sdo muito bem (re)compensadas pelos beneficios proporcionados pela corrupgéo.

Outro ponto importante da LAC a ser destacado é a previsdo do Acordo de
Leniéncia, um ajuste que permite ao infrator participar da investigagdo e colaborar com a
apuracdo engendrada pelo Estado com o fim de identificar eventuais outros envolvidos no
ato lesivo investigado e de obter, de forma célere, informacdes e documentos que comprovem
o ilicito sob apuracdo. Em troca, o colaborador recebera determinados beneficios do Estado,
em geral relacionados a atenuagdes ou exclusdes de penas.

N&o ha davidas, portanto, que a LAC contém uma série de espa¢cos normativos
vazios ou de regulamentacdo deficitaria diante dos compromissos internacionalmente
assumidos.

O que os Orgdos Internacionais esperam é uma mudanca de paradigmatica do
tratamento dado pelo Brasil & pessoa juridica autora de corrupcdo que, segundo os estudos
socioeconémicos de Susan Rose-Ackerman, o papel desempenhado pelas pessoas juridicas
— sobretudo as corporac@es transnacionais — é o de fomentadora da corrupgdo na sociedade
contemporanea.t®®

E possivel delimitar os trés eixos normativos que constituem a razo de ser do direito
de intervencdo anticorrupcdo brasileiro, complementando-o e harmonizando-o com institutos
e ferramentas juridicas aptas a reprimir a corrup¢ao organizada praticada na atualidade®®®:

a) A prioridade na responsabilizacdo de pessoas juridicas corruptoras é oferecer
uma alternativa juridicamente robusta e adequada a devida responsabilizacdo das pessoas
juridicas que se valem de atos de corrupgéo.

b) O aparato juridico apresentado pela Lei Anticorrupgdo foi desenhado para
incutir nos atores propensos a praticar atos de corrup¢do um maior 6nus por ocasido da
avaliacdo do bindmio “riscos de serem eventualmente punidos em decorréncia de tais atos”

x “beneficios obtidos com a corrupg¢ao”.

1% BECK, Ulrich. Sociedade de Risco. Rumo a uma outra modernidade. Traducdo de Sebastido Nascimento.
2011. Ed. 34, pag. 229-275.
1% MALTA, Carolina Souza (organizadora) NUCCI, Guilherme de Souza Nucci e outros (coordenadores).
Direito Brasileiro Anticorrupgdo. Vol 02. ENFAM, pag. 14
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c) O seuintento de estimular os entes privados a se alinharem ao setor publico
no dever de prevenir e reprimir a corrupcao exige imposicdo coercitiva de organizagao
empresarial com fiscalizacdo acirrada do Poder Publico.

O que se observa é que as determinagdes internacionais e constitucionais de
prevencao e combate a corrupcao ndo foram atendidas pela LAC, que pouco ou nada impediu
a continuidade da pratica de corrupcdo pelas pessoas juridicas no Brasil, mostrando-se fragil
e ineficiente, sendo imprescindivel a elaboragcdo de um instrumento contundente que atenda

aos anseios dos Orgaos Internacionais.

2.2.1 NECESSIDADE DE UM INSTRUMENTO CONTUNDENTE QUE
SUPERE A FRAGILIDADE DA LEGISLACAO BRASILEIRA NO COMBATE A
CORRUPCAO EMPRESARIAL

A realidade brasileira é que a previsao constitucional do principio da moralidade
publica ndo inibiu a Administracdo Publica e as pessoas juridicas de direito privado a
continuarem praticando atos de corrupgao.

Ap0s a entrada em vigor da LAC ocorreu o0 maior esquema de corrupgéo do Brasil
apurado pela Operacdo Lava Jato com o desvio de R$ 42,8 bilhdes, e um prejuizo de R$
88,8 bilhdes a Petrobrds. Em 2015 houve o desvio de R$ 3 bilhdes com contratos
fraudulentos para garantir aposentadorias e pensdes de funcionarios de empresas estatais.
Também em 2015 a Operagdo “Zelotes” em 2015 com um prejuizo estimado em R$ 19
bilhdes aos cofres publicos.

E ndo é s6. Em novembro de 2024, na Procuradoria-Geral da Republica a soma das
penalidades em acordos de leniéncia baseadas na LAC era de R$ 24 bilhGes, e na
Controladoria-Geral da Unido (CGU), R$ 18 bilhdes. Algumas multas chegaram a somas tdo
altas que foram parceladas em duas décadas ou simplesmente inadimplidas sem nenhuma
consequéncia grave ao seu infrator.16°
Diante de tais exemplos ndo ha ddvida acerca da fragilidade e ineficiéncia da

legislacdo brasileira anticorrupcao.

160 Disponivel em: <https://www.conjur.com.br/2024-nov-05/11-anos-de-lei-anticorrupcao-hora-de-falar-mal-
do-aniversariante/ > Acessado em 11.03.25
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Interessante artigo de Paulo Wunder de Alencar questiona a eficiéncia da LAC, e 0
autor chega a afirmar que “a Lei Anticorrupcio ¢é s6 pra inglés ver”.1%! Assevera, e com razéo,
que os Orgdos Internacionais esperam do Brasil uma atuagdo firme, crucial, esmagadora,
peremptoria no combate a corrupcdo praticada pela pessoa juridica. Arremata que, se 0
legislador derivado entendeu que a Constituicdo permitiu a responsabilizacdo penal da pessoa
juridica no que se refere aos crimes ambientais, em razdo da importancia do bem protegido,
a extensdo dessa responsabilizacdo para o crime de corrupcao seria uma justa e igualitaria
medida.

Sem sombra de davidas que a Comunidade Internacional aguarda um instrumento
de combate a corrupgdo praticada pela pessoa juridica mais eficiente, inovador e, segundo o
Direito Comparado, este instrumento esta na responsabilidade criminal da pessoa juridica,
assim como aquela existente na legislacdo americana que regula crimes corporativos (Non
Prosecution Agreement (NPA) e Deferred Prosecution Agreement (DPA)), e em diversos
outros paises pelo mundo como Canadé, Chile, Japdo, Inglaterra, Franca, Espanha, em que
as empresas respondem criminalmente por atos de corrupc¢édo (Teoria da Intolerancia).

Na verdade, a responsabilidade criminal da pessoa juridica por crime de corrupgéo
seria apenas uma op¢do legislativa e, incluir no rol constitucional, através de emenda, este
delito que atinge bens juridicos transindividuais (desenvolvimentos humano, social e
econdmico), seria uma questdo de politica criminal sem qualquer entrave constitucional
insuperavel, como defendido até aqui.

O delito de corrupcdo praticado pela pessoa juridica esta relacionado ao Direito
Penal Econbmico, pois se trata de um ato ilicito que afeta a Ordem Econbmica, a
Administracdo Publica e a Justica Social, causando prejuizos a sociedade por comprometer
direitos fundamentais como a prépria dignidade da pessoa humana.

A protecdo destes direitos transindividuais que s&o infringidos pela pessoa juridica,

clama por politica criminal. Segundo Wolfgang Schaupensteiner:1%2

181 ALENCAR, Paulo Wunder. 4 Lei Anticorrupgdo é “S6 para inglés ver”’? Uma breve andlise comparativa
entre os Sistemas Brasileiro e Norte-americano de combate a corrupgéo. Revista do Ministério Publico do Rio
de Janeiro n.° 57, 2015.

162 SCHAUPENSTEINER, Wolfgang. Rechtstreue im Unternehmen — Compliance und Krisenmanagement.
Konzertiertes Vorgehen statt einzelbetriebliche Mafnahmen. Disponivel em:
<www.schaupensteiner.de/_doc/20100617_Passau.pdf>. Acessado em 08.08.24 (trad. livre) apud SAAD-
DINIZ, Eduardo. O sentido normativo dos programas de compliance na APN 470/MG. Revista dos Tribunais,
vol. 933/2013, pag. 151 — 165, Jul / 2013 DTR\2013\3780.
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Com a globalizacdo, a corrupgdo e a criminalidade econémica também
experimentaram o seu auge. A crise financeira deu novo animo a seducéo
de se buscar os beneficios a concorréncia por meio de caminhos ilegais. As
leis anticorrupcdo recrudesceram e uma rigorosa interpretacao
jurisprudencial reforcou a pressao sob a conducao das empresas no sentido
da preocupacao com um gerenciamento adequado de risco, a fim de garantir
0 cumprimento das leis. Ao mesmo tempo, as empresas sdo cada vez mais
confrontadas pelas reivindica¢fes de compliance impostas pelos agentes de
mercado.

O Mercado globalizado ndo pode ficar a mercé da vigilancia do Poder Puablico,
porque esta fora de seu alcance de visdo, devendo ser imposta a ele a obrigacdo de se
autorregular e responder criminalmente pela falha em sua regulacdo, pois o defeito em
qualquer atividade que a empresa desenvolva é apta a causar um risco social ante o seu

alcance global, conforme explica Ulrich Sieber:1

A funcéo reguladora desempenhada pelo Estado alcanca diferentes tipos de
comportamentos e variadas esferas da ordem juridica, tratando-se de um
fendmeno de ampla abrangéncia. A sua particular incidéncia no &mbito do
direito penal, especialmente em relacdo a criminalidade da empresa, parte
da constatacdo de que os setores regulados tém uma capacidade
diferenciada para identificar e corrigir os ilicitos que permeiam as suas
operacdes, vez que as empresas dispdem de conhecimentos especiais acerca
de suas proprias atividades, uma possibilidade de atuagdo global e o
dominio dos meios de regulagdo centrais para a prevencdo da
criminalidade.

Klaus Tedemann sugere uma nova cultura da responsabilidade penal empresarial

(Kultur der Unternehmensstrafbarkeit), e dentre estas medidas de harmonizacdo da
prevencdo a criminalidade empresarial esta a responsabilidade criminal da pessoa juridica a
partir da imposicdo de novos padrbes comportamentais empresariais como comply or
disclosure, formulacdo de cddigos de conduta, modelos de imputacdo diferenciada em vista
do “déficit de organizagdo”.'®* Segundo Saad-Diniz, aqui se viabiliza a responsabilidade

criminal da pessoa juridica:¢®

163 SIEBER, Ulrich. Programas de compliance no direito penal empresarial: um novo conceito de controle da
criminalidade econémica. In: OLIVEIRA, William Terra de; LEITE NETO, Pedro Ferreira; ESSADO; Tiago
Cintra; SAAD-DINIZ, Eduardo. (Org.). Direito penal econémico: estudos em homenagem aos 75 anos do
Professor Klaus Tiedemann. Sdo Paulo: LiberArs, 2013, pag. 311.

164 CUNHA, Rogério Sanches; SOUZA, Renee do O. Lei Anticorrupcdo Empresarial. 52 Ed. Sdo Paulo:
Juspodivm, 2023, pag. 112.

165 SAAD- DINIZ, Eduardo. O sentido normativo dos programas de compliance na APN 470/MG. Revista dos
Tribunais, vol. 933/2013, DTR\2013\3780, pag. 151 — 165.
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Este conceito de criminal compliance atende a um modelo béasico, que
compreende a adocdo de politica de prevencdo a criminalidade empresarial
e a implementacdo de mecanismos de controle interno e externo, além das
estruturas de incentivo ao cumprimento de deveres de colaboracdo
conforme os preceitos estatais.

Ao analisar a importancia e a abrangéncia de um programa de compliance que
autorizasse a responsabilidade criminal da pessoa juridica, desponta a necessidade de as
empresas criarem Cddigos de Etica e Conduta, sistemas eficientes de controle e estruturas
com pessoas voltadas a fiscalizacdo da atividade empresarial, denominadas compliance
officers'®, a responderem criminalmente pelo descumprimento de sua regulagio.

Helena Regina Lobo da Costa e Marina Pinhdo Coelho Aradjo assim definem o

compliance officer:

Aquele delegado da diregdo da empresa que tem como tarefa zelar pela
correta implementagdo e supervisdo do programa de compliance. Essa
funcdo pode estar concentrada em uma so pessoa, com um departamento
composto de diversos funcionarios ou, ainda, com figuras externas a
empresa, como auditores independentes ou advogados externos.

A presenca do compliance officer é imprescindivel no ambiente corporativo,
funcionando como guardido da empresa, e tem por principal funcdo garantir que a corporagao
permaneca dentro da legalidade e juridicidade®’, e se mesmo assim a empresa praticar
corrupcdo, ela propria poderia ser considerada autora respondendo com
autorresponsabilidade criminal pelo delito, pois existindo um compliance officer, este deve
ter um canal de comunicacdo oficial com a administracdo da empresa, relatando eventuais
irregularidades, e a partir dai a direcdo da pessoa juridica € detentora dos meios de correcao
e prevencdo de infracdes penais, possuindo o dever juridico de agir, sob pena de sua conduta
omissiva ser considerada penalmente relevante®®®, sob pena de responsabilidade criminal da
pessoa juridica.

Esta imprescindivel previsdo néo esta autorizada pelo Direito Penal Cl&ssico, o que
demanda a sua expanséo. Alias, o Moderno Direito Penal Econdémico é um exemplo de busca

no avanco do antigo Direito Penal Liberal.

166 NIETO MARTIN, Adan. Responsabilidad social, gobierno corporativo y autorregulacion: sus influencias
en el derecho penal de la empresa. Politica Criminal, n.° 5, A3-5, 2008, pag. 5-8.

167 GRECO FILHO, Vicente; RASSI, Jodo Daniel. O combate & corrupcdo e comentarios a lei de
responsabilidade de Pessoas Juridicas. So Paulo: Saraiva, 2015, pag. 70.

188 CAPEZ, Fernando. Curso de Direito Penal — Parte Geral. 282 ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2024, pag. 167.
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O Direito Penal Econémico tem a sua atencdo voltada a protecdo de interesses meta-
individuais, prevendo a tutela & ordem socioecondmica e politico-econdmica, mediante um
conjunto de regras que sancionam condutas ofensivas as relacées econdmicas.

Os crimes econdmicos correspondem as condutas ilicitas que prejudicam ou
colocam em perigo a ordem econdmica regulada pelo Estado, ou seja, que afetam um bem
juridico, protegido constitucionalmente, de grande importancia para toda a sociedade (bem
juridico penal transindividual). Este ramo do Direito se empenha na manutencdo da boa
Ordem Econdmica, protegendo interesses difusos, porquanto a Constituicdo Federal prevé
que essa importante Ordem tem por fim assegurar a todos existéncia digna, conforme os
ditames da justica social.

A Constituicao Federal ainda determina em seu art. 173, §4°, que “a lei reprimira o
abuso do poder econdmico que vise a dominacao dos mercados, a elimina¢éo da concorréncia
¢ ao aumento arbitrario dos lucros”, e ndo ha duvidas de que a corrupcéo afeta a ordem
econdmica por evidente abuso do poder econdémico.

Ressalte-se que o Direito Penal Econémico trata dos crimes contra o Sistema
Financeiro Nacional (Lei n° 7.492/1986), a Ordem Tributaria e Econémica (Lei n°
8.137/1990), as Relac¢des de Consumo (Lei n° 8.078/1990), a Lavagem de Dinheiro (Lei n°
9.613/1998), as Financas Publicas e o Sistema Previdenciario (Cédigo Penal), Lei das
OrganizacGes Criminosas (Lei n.° 12.850/2013), e todas estas condutas criminosas previstas
nas leis infraconstitucionais podem estar conexas a crimes de corrupcao (lesdo a moralidade
administrativa).

A titulo argumentativo acerca da infringéncia da Ordem Econ6mica pela corrup¢do
advém com a andlise da Lei n® 12.529/11, também chamada de “Lei Antitruste”, que estrutura
o Sistema Brasileiro de Defesa da Concorréncia e dispde sobre a prevencdo e a repressao as
infracdes contra a ordem econdmica, sobretudo a mais gravosa delas: a formacao de cartel,
entendido como o acordo firmado entre um grupo de empresas com o fim de diminuir ou até
eliminar a concorréncia em um determinado mercado, de sorte que aquelas empresas
integrantes do cartel obtenham lucros mais elevados.

A formacdo de cartéis e a pratica de corrup¢do sdo dois fendmenos que nao
necessariamente se pressupdem ou que, sequer, estejam conectados, porém a conexao entre
cartel e corrupcdo é evidente e, geralmente, imprescindivel quando o alvo visado com a
formacdo do primeiro é a obtengdo de ganhos mais elevados por meio de fraudes em

licitacGes e contratos publicos, 0 que resulta no pagamento a maior pela Administracéo

7
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Publica quanto aos bens e servigos negociados e, consequentemente, no recebimento
indevido de recursos plblicos pelos empresas que integram o cartel .15

Importante salientar que os diplomas mencionados até aqui formavam o nucleo do
sistema extrapenal brasileiro de combate a corrup¢éo até o advento da Lei n° 12.846/2013,
que € circundado por leis menos significativas como a Lei n°® 12.813/2013 (Lei de Conflito
de Interesses), a Lei Complementar n® 101/2000 (Lei de Responsabilidade Fiscal), a Lei
Complementar n® 64/1990 (Lei das Inelegibilidades) acrescida pelas novas formas de
inelegibilidades elencadas pela Lei Complementar n°® 135/2010 (Lei da Ficha Limpa) e as
leis que regulam as licitacOes e contratacdes publicas ao lado da Lei n° 8.666/1993, a saber,
a Lei n°® 10.520/2002 (Lei do Pregéo) e a Lei n° 12.462/2011 (Lei do Regime Diferenciado
de Contratac6es Publicas — RDC).

Assim, os danos causados pela pratica dos crimes econémicos, mormente
utilizando-se da pessoa juridica, vdo muito além da lesdo a moralidade administrativa, eles
causam danos a Ordem Econdmica Nacional, extrapolando os limites da moral e da ética.

Mais uma vez, todas essas teorias criminoldgicas de diagnéstico de delitos
econémicos, bem como a discussdo destes atos com relacdo a deficiéncia moral de seus
agentes detectam que os instrumentos atuais de combate a corrupgdo sdo ineficientes.

Assim como Rousseau afirma que o prazer do corrupto é a busca do luxo, € possivel
afirmar que, no caso da pessoa juridica, o prazer da corrupgdo é a busca do lucro, lucro este,

diga-se de passagem, que se sobrepde a qualquer san¢io pecunidria; 1’

O luxo ou é o efeito de riquezas ou as torna necessarias; corrompe ao
mesmo tempo o rico e o0 pobre, um pela posse e outro pela cobiga; entrega
a patria a frouxiddo e a vaidade; subtrai do estado todos os cidaddos para
subjuga-los uns aos outros, e todos a opiniao.

Diante desta busca desmedida da pessoa juridica pelo lucro, a Economia passou a
ser um campo vulneravel no mundo globalizado, e ataques efetivados contra ela devem ser
pronta e veementemente repreendidos, em razdo do forte reflexo social que ela traz. Alias,

esta é a conclusio dos Orgaos Internacionais de protecao aos direitos humanos.

169 Exemplo disso é que a lei em questdo previu como conduta criminosa a formag&o de cartéis para fraudar
licitacBes publicas (art. 36, §3° e art. 38, Il da Lei n® 12.529/2011).

170 ROUSSEAU, Jean Jaques. O Discurso sobre a Origem e os Fundamentos da Desigualdade entre os Homen:s.
S&o Paulo: Nova Cultural, 2005, pag. 151
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No Brasil, como dito anteriormente, a intervencao estatal na Economia é legitimada
pela Constituicdo de 1988, inclusive com a previsdo de mandados de criminaliza¢do para que
haja sua plena protecéo, a qual so sera concretizada com um instrumento eficaz de prevencao
e represséo.

Ressalte-se que o presente trabalho ndo sugere a construcdo de um direito penal do
inimigo, transmutando a repressdo e o combate necessarios aos delitos econdmicos em
vilipéndio aos direitos das pessoas juridicas, ignorando a sua importantissima funcgéo social
e econdmica, desdenhando dos direitos dos acionistas ou dos direitos fundamentais dos
investigados e réus, fundamentada na Teoria do Psicograma de Mergen. Explica Bajo

Fernandez:1"1

A delinquéncia econdmica, baseada na Teoria do Psicograma de Mergen é
praticada por delinquentes materialistas, egocéntricos e narcisistas,
dindmicos e audazes, inteligentes, perigosos e hipdcritas, ou seja,
individuos com valores morais e éticos distorcidos, que dao excessivo valor
a afericdo de vantagens financeiras a qualquer custo e, por vezes, adotam
comportamentos que dao a falsa impressao de que se importam com nobres
causas sociais.

Mais um argumento acerca da autoriza¢do constitucional da responsabilidade
criminal da pessoa juridica por crime de corrupcado é o seu efeito ressaca ou espiral.

Bajo Fernandez apresenta a gravidade da pratica da corrupgdo a Ordem Econémica
ao afirmar que a delinquéncia econdmica produz um efeito ressaca ou espiral (sog-und
spiralwirkung), cuja descricdo é a seguinte: em um mercado de forte concorréncia, a
deslealdade na concorréncia se produz quando se esgotaram as possibilidades legais de luta.
Nesta situacdo, quem primeiro delinque pressiona o resto a comissdo de novos fatos delitivos
(efeito de ressaca), e cada participante se converte assim em um eixo de uma nova ressaca
(efeito de espiral). Este efeito de especial contagio (ansteckuungswirkiing) se vé facilitado,
além de tudo, porque o autor potencial € consciente do numero enorme de delitos
econdmicos, da relevancia da cifra negra e da benignidade das penas previstas nas leis

suscitando uma imagem amavel e positiva do delinquente. 1"

MBAJO FERNANDEZ, Miguel. La delincuencia econdmica: un enfoque criminolégico y politico criminal. In:
Estudios Penales: Libro homenage al Prof. J. Anton Oneca. Salamanca: Ediciones Universidad de Salamanca,
1982, pag. 561.

172 |dem, pag. 591.
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A teoria da ressaca e espiral apresenta um quadro cronico de ofensa a ordem
juridico-econémica praticado pela pessoa juridica, mormente nos casos de corrupcao, € o
perigo, como se pode perceber, esta na auséncia de mecanismos efetivos de repressdo ao
agente corruptor (pessoa juridica), uma vez que este gera, conforme a teoria da ressaca e
espiral, o fomento a novas fraudes e novos atos de corrupgdo, bem como o evidente
afastamento de empresas honestas e iddneas da competicdo saudavel do Mercado.

Como se ndo bastasse, 0 que resta junto a Administracdo Publica, via de regra, € o
que existe de pior no Mercado, que sdo empresarios desonestos e gananciosos que se
escondem atrds da pessoa juridica, utilizando-a como falso instrumento de crescimento
econdmico, e tém como protecdo a propria legislagéo.

Outro perigo que emerge dos efeitos ressaca e espiral € o dano ou risco de dano
material ou imaterial a vida e integridade fisica de pessoas indeterminadas, pois os efeitos
dos negdcios juridicos realizados pela empresa rapidamente se avolumam, e se estendem
muito além de onde se originaram. Aliés, é dever das pessoas juridicas, no exercicio de sua
atividade, ter o cuidado com todos os agentes econdmicos, prevendo e impedindo quaisquer
danos fisicos ou imateriais decorrentes de sua atividade.

Diante de todo o0 exposto, resta claro que o arcabouco legislativo brasileiro é fragil
e ineficiente para desmantelar a magnanima arquitetura criminosa empresarial para a pratica
de corrupcdo, restando evidente a necessidade de cumprimento do Mandado de
Criminalizacdo Constitucional, com o preenchimento da lacuna juridica por um instrumento
eficaz: a modernizacdo do Direito Penal Econdmico.

E preciso um Direito Penal Econdmico Contemporaneo, adaptado & nova realidade
econdmica empresarial, ndo subsidiario, mas sim prioritario, maximo, como prima ratio,
sancionador, que prevé uma responsabilidade criminal objetiva, bem como a
autorresponsabilidade da pessoa juridica, flexibilizando garantias individuais quando ha
direitos transindividuais em risco.

Ora, se a responsabilidade social é a pedra de toque da atividade empresarial,

imprescindivel um instrumento capaz de exigir da pessoa juridica esta responsabilidade.

2.3 RECONHECIMENTO DA IMPOSSIBILIDADE DE
CRIMINALIZACAO DA PESSOA JURIDICA PELA PRATICA DE CORRUPCAO
PELO DIREITO PENAL CLASSICO.
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A reconfiguragcdo organizacional da corrup¢cdo no mundo globalizado e o
aperfeicoamento operacional da corrup¢do do século XXI, deve-se essencialmente a trés
fatores: (i) a mudanca no paradigma de abordagem da corrupcdo; (ii) a integracdo da
corrupcdo com a economia globalizada e a ciéncia avancada; c) o envolvimento de
corporag0es transnacionais em atos de corrupgéo.

Este risco da corrupcéo integrada & economia e a ciéncia adquire proporcdes ainda
maiores de potencial lesividade e de incerteza acerca do futuro. Os principais atores que
operam 0 esquema corruptor neste cenario econdmico e tecnoldgico sdo sociedades
empresarias com enorme valor no Mercado, dotadas de grande forca produtiva e financeira,
e com penetracdo relevante na economia e na politica dos diversos paises onde atuam: as
chamadas “corporagdes transnacionais”, e este ¢ um grande risco da modernizagao.

Em sintese, a corrup¢do assume na sociedade contemporanea esse status de risco,
impulsionada pelos elementos e pelos atributos da economia globalizada e da ciéncia
avancada, com as quais ela se integra, e onde as pessoas juridicas — sobretudo as sociedades
empresarias — exercem um papel de destaque na condicdo de fomentadoras da corrupgéo, o
que exige um instrumento a altura de tamanha expertise para a sua prevencdo e combate.

Importante destacar que o presente trabalho utiliza indistintamente as expressdes
“direito”, “interesse” e “bem transindividual” para retratar a transindividualidade dos bens
assegurados a coletividade, de modo avesso a doutrina classica, na qual a terminologia direito
somente € utiliza quando a titularidade do interesse juridicamente protegido pertence a um
sujeito perfeitamente determinavel.'”® Isso porque no Direito Contemporaneo tanto a palavra
“direito” quanto “bem” ou “interesse”, sao habeis para fazer referéncia a uma posi¢ao juridica
reflexa ou diretamente protegida pelo ordenamento juridico, o que sera melhor compreendido
a partir deste ponto.

As evolucdes e os progressos alcancados na historia da ciéncia e da economia nao
foram responsaveis apenas pela geracdo de beneficios ao ser humano e a sociedade. Estes
dois pilares da sociedade moderna trouxeram com eles catastrofes e inseguranca até entéo
inéditas.

O rapido crescimento das usinas nucleares, as crises financeiras causadas por

moedas virtuais, 0 crescimento constante e impetuoso das industrias que colocam o meio

173 Com efeito, enquanto o art. 129, 111 da CF confere ao Ministério Plblico a legitimidade para promover a
tutela dos “interesses difusos e coletivos”, o inciso V do mesmo dispositivo faculta a Instituicao a defesa judicial
dos “direitos e interesses” das populag@es indigenas.
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ambiente em segundo plano, a globalizag¢do do capitalismo voraz, 0 avan¢o da comunicacao,
a tecnologia que criou os algoritmos e robds que tem como marca singular a forca da
persuasdo coletiva e a extincdo de empregos, a inteligéncia artificial que transforma o falso
em real, etc.. sdo fatos incontroversos que evidenciam que estamos numa sociedade de
perigos desconhecidos, fazendo emergir o risco como um elemento ontoldgico basilar desta
nova sociedade, e tais riscos colocam em perigo bens, direitos e interesses transindividuais.

O risco e o perigo mantém entre si uma relacéo de dependéncia e de reciprocidade
parciais, na medida em que o primeiro pressupde a existéncia do segundo, embora nem
sempre a potencialidade do perigo possa ser ou tenha sido — ainda que minimamente — aferida
ou compreendida como arriscada.

A verdade é que estes riscos agucaram a percepcao e conscientizacdo do homem
acerca de uma situacdo potencial e futura de perigo capaz de ameacar, danificar ou até
destruir bens cujo valor, até entdo, ndo era estimado pela humanidade, pois transindividuais.

Pois bem, esta conscientizacdo chegou ao alcance da humanidade, e passou a ser,
como visto no inicio do Capitulo, objeto de preocupacdo de Orgdos Internacionais que
decidiram agir celebrando pactos e tratados na tentativa de propor uma unidade de forcas
global para a protecédo de tais bens, direitos e interesses, ante a evidente conex&o entre 0s
riscos e o futuro da propria humanidade, conforme anunciado por Ulrick Beck:1"*

Riscos ndo se esgotam, contudo, em efeitos e danos ja ocorridos. Neles,
exprime-se sobretudo um componente futuro. Este baseia-se em parte na
extensdo futura dos danos atualmente previsiveis e em parte numa perda
geral de confianga ou num suposto “amplificador do risco”. Riscos tém,
portanto, fundamentalmente que ver com antecipagdo, com destrui¢des que
ainda ndo ocorreram, mas que sdo iminentes, e que, justamente nesse
sentido, ja sdo reais hoje.

Este novo formato social ¢ denominado por Beck como “Sociedade de Risco”, cujos

principais elementos estruturais e justificadores sd3o os chamados “riscos da

modernizacdo”:1"®

(...) os riscos da modernizagéo sdo o arranjo conceitual, o enquadramento
categorial no qual violagBes e destruicbes da natureza inerentes a
civilizacdo séo socialmente concebidas, com base no qual sdo tomadas

174 BECK, Ulrich. Sociedade de risco. Rumo a uma outra modernidade. Traducéo de Sebastido Nascimento.
Ed. 34, 2010, pag. 39.
1%1dem, pag. 59-61.
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decisOes a respeito de sua validade e urgéncia e definida a modalidade de
sua eliminacdo e/ou de seu manejo... Nessa sociedade que se apresenta na
modernidade tardia “a producdo social da riqueza ¢ acompanhada
sistematicamente pela producdo social de riscos”, o que se deve
historicamente, sobretudo, ao desencadeamento de riscos e potenciais de
ameacas até entdo desconhecidos, decorrentes das “forgas produtivas
exponencialmente crescentes no processo de modernizacgéo.

O problema de tais riscos é a forma de enfrentamento € como podem ser evitados,
minimizados, canalizados e, quando concretizado o perigo a que eles se referem, isolados e
redistribuidos dentro da sociedade, qual a acdo necessaria para que ndo comprometam o
proprio processo de modernizagdo e nem os limites do aceitavel.

E sabido que o mundo contemporaneo enfrenta grandes, rapidas e profundas
alteracdes, e continua tendo o Direito Penal como instrumento de controle social, o qual
necessita acompanhar a evolucdo, renovar as suas reflexdes, ampliar as situacdes de tutela.

A partir dessa nova e ampla visdo acerca do interesse juridico penal, foi
desenvolvida ao lado da Teoria do Crime do Direito Penal Classico a Teoria da Sociedade
Mundial do Risco num Direito Penal Contemporaneo, com a finalidade de combater uma
criminalidade nova, desconhecida, com a producdo de efeitos incomensuraveis a bens
juridicos ndo individualizados e até mesmo desconhecidos.

Este Direito Penal Contemporaneo surgiu em meados dos anos setenta ao sentir-se
obrigado a tratar de determinados comportamentos antes descriminalizados, que passaram
afetar bens que ndo tinham a protecdo penal do Estado, quais sejam, bens juridicos
transindividuais ou supra-individuais, que ndo tinham o amparo do Direito Penal Classico,
pois voltado apenas a protecdo dos bens juridicos individuais.

Esse Direito Penal Contemporaneo, entretanto, ndo brota das mesmas raizes do
Direito Penal Classico, mas deve ser considerado, sim, como uma nova espécie de Direito
Penal, ou seja, exige uma ruptura de carater substancial (material) com o0 modelo anterior.

A funcéo do Direito Penal Contemporaneo é tutelar novos bens, direitos e interesses
juridicos, proteger a sociedade do futuro, impedir os riscos sociais que advenham condutas
criminosas, fazer com que 0s riscos dessa nova sociedade néo ultrapassem o limite delimitado
como aceitavel para o bem comum de modo a preservar as sociedades presentes e futuras.

Como concluido no item anterior, o Direito Penal é o instrumento ideal para a

prevencdo e combate da corrupcdo praticada pela pessoa juridica no Brasil, porém ha uma
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evidente incompatibilidade entre o Direito Penal Classico Brasileiro e a responsabilizacéo
criminal da pessoa juridica.

Neste ultimo item do Capitulo 2 sera demonstrada a necessidade de criacdo de um
Novo Direito Penal Contemporaneo ante a impossibilidade de adaptacdo as teorias e
principios do Direito Penal Classico para a autorresponsalizacao criminal da pessoa juridica
pelo crime de corrupgéo

Primeiro. O Principio da Ofensividade ou Lesividade do Direito Penal Classico.

O Principio identificador do bem juridico a ser tutelado pelo Direito Penal Classico
é o0 da Ofensividade ou Lesividade, segundo o qual se impde ao legislador penal a condi¢cdo
de apenas tipificar as condutas humanas ofensivas a valores essenciais e relevantes a
comunidade, ndo podendo intervir na vida dos cidaddos para proibir comportamentos por
mero dever de obediéncia a autoridade estatal ou para conforma-los a um determinado
posicionamento politico ou moral.

A valorizacdo social do interesse protegido e a lesividade devem ser mensuradas
segundo o prejuizo social causado ou iminente. Ademais, uma marcante caracteristica desse
critério ou tendéncia do Direito Penal Contemporaneo € a de atuacdo preventiva, antecipando
a resposta penal para antes da afetacdo do bem juridico transindividual de modo a evitar o
risco, e aqui se observa uma evolucao de protecdo aos tipos penais de perigo abstrato, crimes
de mera transgresséo e tipos penais omissivos.

Para tanto, para a protecdo da nova Sociedade de Risco surgida com o processo de
globalizacdo, modernizacdo e homogeneizacdo, o legislador deve antever gque mesmo
condutas ndo tipificadas, mas que causem risco de lesdo a bens transindividuais, devem ser
responsabilizadas criminalmente ante o seu valor imensuravel a vida e as sociedades futuras.

Segundo. O Principio da Subsidiariedade. Direito Penal como ultima ratio.

A defesa do “minimalismo” do Direito Penal esté associada, sobretudo, as posi¢oes
defendidas por alguns dos autores da “Escola de Frankfurt”, orientados para a defesa de um
modelo ultraliberal de Direito Penal, propondo uma restrigao a um “direito penal de base”
que teria como objetivo as condutas que ameacem a vida, a salde, a liberdade e a propriedade,
ao mesmo tempo que defendem a manutencdo das maximas garantias da lei, da imputacédo

de responsabilidades e do processo.
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A expressao “Direito Penal Minimo” engloba diversas propostas cujo denominador
comum é uma aplicacdo restritiva do Direito Penal'’®, ou seja, o Direito Penal s6 deve ser
aplicado quando outras formas de controle social e outros ramos do Direito ndo forem
suficientes. O Direito Penal Classico € minimalista, subsidiario, por isso denominado Direito
Penal do Equilibrio, utilizado como altimo recurso, ultima ratio.

Ocorre que as evolugdes e 0s progressos alcancados na historia da ciéncia e da
economia ndo foram responsaveis apenas pela geracdo de beneficios ao ser humano e a
sociedade, pois a partir destes dois pilares da sociedade moderna foram evidenciadas
catéstrofes e inseguranca até entdo inéditas.

A violéncia, a danosidade e a inseguranga geradas pelos efeitos da Quarta Revolugéo
Industrial (usinas nucleares mais potentes, crises financeiras causadas por moedas virtuais,
crescimento constante e impetuoso das industrias que colocam o meio ambiente em segundo
plano, o fomento da sociedade de consumo, a tecnologia que criou os algoritmos e rob6s que
tém como marca singular a forca da persuasao coletiva e a extingdo de empregos, 0s paises
que ignoram 0s pactos internacionais de protecdo mundial), sdo realidades incontroversas de
que estamos numa sociedade de perigos desconhecidos e que tem o risco como seu elemento
ontoldgico basilar.

O desafio a ser enfrentado pelo Direito Penal Contemporaneo, portanto, é como agir
antecipadamente, e ndo de forma subsidiaria para evitar a producéo do risco, e a solucao para
este problema seria o deslocamento do Direito Penal enquanto ultima ratio para sola ou
prima ratio, ruindo o Principio da Intervencdo Minima como forma de “controle do medo”
causado pelo risco iminente de dano.

E certo que poder-se-ia alegar que o Direito Penal atuando como precursor do medo
na Sociedade de Risco, geraria inseguranca juridica, pois passaria a criminalizar perigos em
abstrato, o que seria um desrespeito a garantia dos direitos fundamentais. Porém, ndo ha
duvida de que um Direito Penal protetor de garantias sociais é mais benéfico a sociedade.

N&o se pode perder de vista as novas caracteristicas dessa criminalidade da
Sociedade de Risco: a) a auséncia de vitimas individuais - s6 existem de forma mediata -, em
geral, as vitimas sdo ou o Estado ou comunidades; b) a pouca visibilidade dos danos
causados: o delito perde a sua tangibilidade, adquire estrutura diversa dos delitos classicos;

transcende os direitos individuais, pois ndo se trata mais de vida, liberdade, honra, corpo,

176 SANCHEZ, Jesus Maria Silva. La expansion del Derecho penal. Aspectos de la Politica criminal em las
sociedades postindustriales. Ed. IBdef, 2006, pag. 14/110.
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patriménio das pessoas, como no Direito Penal Classico, mas se fala em capacidade funcional
do mercado de subsidios, satde publica, meio ambiente saudavel, sdo bens juridicos muito
vagos e genéricos; ¢) novo modus operandi: as formas de a¢éo criminosa sao civis, nao corre
sangue.

Terceiro. O Principio da Legalidade.

O Direito Penal Classico é regido pelo Principio da Legalidade, também conhecido
como “nulla poena sine lege”, que estabelece que ndo ha crime nem pena sem lei anterior
que o defina, a fim de garantir a seguranca juridica, limitando o poder punitivo do Estado e
protegendo os cidaddos de punicGes arbitrarias. Este, sem sombra de duvidas, € 0 mais
importante limitador do poder punitivo do Estado. A Sociedade de Risco, porém, necessita
que o rigor deste principio seja flexibilizado, a fim de possibilitar o enfrentamento da
criminalidade complexa.

Assim como o Direito Penal Classico, em alguns casos, admite a flexibilizacdo do
Principio da Legalidade ao permitir a responsabilizacdo do agente por crimes de perigo
abstrato, ou seja, crimes que nao dependem de um resultado danoso para serem punidos,
buscando proteger bens juridicos em situacdes de risco, e no Direito Contemporaneo nao
seria diferente.

Poder-se-ia adequar a flexibilizacdo do Principio da Legalidade considerando a
imputacdo criminosa como uma legitima defesa contra o poder descomunal da conduta da
pessoa juridica que gera risco social.

Esta inseguranca gerada na Sociedade de Risco se converte em uma pretensao social
que exige do Estado, e em particular do Direito Penal, uma resposta que ainda ndo esta
vigente e precisa ser criada, a fim de que a sociedade vulnerével frente ao poderio do mundo
globalizado néo fique a mercé dos efeitos nocivos da corrupcao.

Resta a evidente a necessidade da construcdo de um Direito Penal Contemporaneo
que ndo impedird o progresso ou novas Revolucdes Industriais, mas ndo permitira que um
risco causado pela corrupcdo empresarial atinja direitos humanos das presente e futuras
geracOes, prevendo a exata medida do “risco permitido”.

Nesse ponto, imprescindivel a necessidade de intervencédo estatal com o escopo de
zelar pela diminuigdo dos niveis de risco permitidos, ou seja, cabe ao Estado a
supervalorizacdo essencial da seguranca social como prima ratio, tendo em vista que na
sociedade capitalista é preciso prever as “liberdades perigosas” (riskante freiheiten), isto é,

uma sociedade de agentes e ndo de pacientes.
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No ultimo Capitulo serd, entdo, apresentada a estrutura do sugerido Direito Penal
Econdmico Contemporéneo para a prevengdo e combate da corrupgéo praticada pela pessoa

juridica.
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CAPITULO 3 - CONSTITUCIONALIDADE DA “TEORIA DO DELITO DA
PESSOA JURIDICA” POR CRIME DE CORRUPCAO.

Como visto no capitulo anterior, a Constituicdo Federal, bem como as legislacbes
infraconstitucionais, dentre elas a LAC (Lei n.° 12.846/2013), ndo foram suficientes ou
eficientes para combater o mal causado a um importantissimo bem juridico penal
transindividual: o desenvolvimento humano integral na Sociedade de Risco.

Na verdade, a gravidade da conduta corruptiva, do dano, bem como de suas
consequéncias, demanda a atencdo e protecdo de um instrumento mais incisivo e
intimidatorio, o qual poderia ser encontrado no denominado Direito Penal Econémico
Contemporaneo, que tem em sua esséncia o talante de evitar riscos, limitando condutas
praticadas por entes corporativos que possam causar riscos ou danos a sociedade como um
todo.

Foi visto no Capitulo anterior que a funcéo exclusiva do Direito Penal Cl&ssico € a
protecdo restrita a um bem juridico tutelado pela norma a uma vitima determinada, e
justamente a dimensao deste bem juridico e da vitima atingida ou na iminéncia de ser atingida
pelo dano, € o divisor de aguas entre o Direito Penal Classico e o Direito Penal Econdmico
Contemporaneo.

Este Direito Penal Classico, liberal, inicial, basico, concebido durante o lluminismo,
tem como postulados de seus fundamentos e legitimacdo, a ideia da protecdo Unica e
exclusiva dos direitos ou interesses individuais, e ai se assenta atualmente o limite da
intervencgéo penal estatal segundo previséo constitucional.

O Direito Penal Classico, portanto, é um instituto rigido, estatico, limitado ao
maximo e ancorado na Teoria Classica do Direito Penal, fundada nos principios
constitucionais da legalidade, proporcionalidade, responsabilidade penal subjetiva,
lesividade, fragmentariedade, subsidiariedade e intervengdo minima (ultima ratior).

Paralelamente, como dito ao longo dos dois primeiros Capitulos, as Revolugbes
Industrial, Cientifica e Tecnoldgica estimularam a necessidade de protecdo a bens juridicos
que ndo eram, até entdo, alcancados pela méo intimidatdria e punitiva do Direito Penal
Cléassico, 0 que acabou por tornar este instrumento protetivo obsoleto e insuficiente diante da
dimensdo do novo espectro de valores humanos e sociais fundamentais.

A sociedade contemporanea, globalizada, tornou-se complexa e passou a enfrentar

novas e desconhecidas agruras que antes ndo demandavam a protecdo estatal. Observou-se
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que estes novos barbilhos transcendem os interesses individuais das vidas presentes,
alcancando direitos humanos, inclusive de geracGes futuras, e ferem ndo sé a dignidade
humana, mas a propria sobrevivéncia, o que reclamou providéncias de Orgaos Internacionais
de Protecdo aos Direitos Humanos, os quais impuseram as na¢Ges uma reestruturacao,
modernizacdo e expansdo da protecéo legislativa interna.

No Brasil, diga-se de passagem, esta protecdo legislativa tem anteparo
constitucional, ante a visdo expansionista e futurista do legislador constituinte, exemplo disso
¢ a previsdo constitucional de deslocamento da protecdo do dano ambiental praticado pela
pessoa juridica para a esfera do Direito Penal (art. 225, §3° CF).

A Constituicdo Federal de 1988, portanto, resguarda tanto bens individuais quanto
transindividuais, e se coloca a disposicao para o atendimento de tratados internacionais que
buscam estratégias para uma cooperacdo mutua entre as nagdes no anseio de protecdo dos
valores humanos de modo globalizado.

De forma menos clara, mas ndo menos evidente, a Constituicdo Federal demonstrou
a mesma preocupacao na prevencdo e combate a danos causados a ordem econémica e
financeira (art. 173, 85° CF) ao estabelecer a responsabilidade da pessoa juridica por atos
praticados contra 0s seus respectivos Sistemas, sem limitar, inclusive, os ambitos de
responsabilizagéo.

Conclui-se, portanto, que o art. 173, 85° da CF incluiu, sim, nesse rol constitucional
de responsabilizacdo criminal da pessoa juridica a pratica de delitos contra bens juridicos
transindividuais que causem prejuizo a Ordem Econémica e Financeira, sendo que a
promulgacdo de leis penais protetivas seria, apenas, uma questdo de politica criminal.

A responsabilidade penal da pessoa juridica por crime de corrupcdo, portanto, ao
contrario do que afirmam alguns doutrinadores, ndo tem um entrave constitucional
insuperavel.

Importante salientar que, a despeito do texto constitucional ndo sistematizar uma
“Ordem Economica” e uma “Ordem Financeira”, a pesquisa deixa claro que ambas se
subsumem em um conjunto de regras e principios que englobam a normatizacdo tanto da
atividade econdmica quanto financeira, as quais compdem uma Unica Ordem alicercada em
instrumentos e mecanismos que lhe d&o suporte para alcancarem finalidades convergentes
e maiores denominada pela doutrina de Constituicdo Econdmica (art. 170 a 192 CF).

A Constituicdo Econémica, por sua vez, é um conjunto de principios, diretrizes e

regras que orientam a organizacao e o funcionamento da economia e das financgas publicas
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do Estado, e tem como objetivo assegurar o desenvolvimento econdmico com justica social ,
garantindo a livre concorréncia, a defesa do consumidor, a prote¢do do meio ambiente e a
promocdo do bem-estar de toda a sociedade, ou seja, a Constituicdo Econémica é um
instrumento para cumprimento dos objetivos e fundamentos da Republica.

Essa Constituicdo Econdmica, por sua vez, adota um Sistema Econémico hibrido
com um Modelo/Regime também hibrido, que congrega aspectos liberais e sociais'’’, pois
em que pese o fomento capitalista, ha normas voltadas para a constru¢do de um modelo de
Estado Social, com valorizacdo do trabalho e justica social, com a preocupacéo da reducao
de desigualdades regionais e sociais.

Este fomento capitalista tem a sua solidez estrutural na “economia de empresa”, o
gue maximiza o seu potencial transformador, influenciador e de sustentacdo do crescimento
e desenvolvimento econdmicos, afinal, como sinaliza a doutrina, “ndo se alcanca bem-estar
social sem desenvolvimento econdmico. N&o e concebivel o desenvolvimento econdmico
sem o crescimento das empresas. Ndo é viavel o crescimento das empresas sem o
financiamento da produgao.”*®

E exatamente neste ponto que se encontra o mal causado pela corrupgo que infringe
a Constituicdo Econdmica Estatal, como foi visto no Capitulo 1. Por isso a ordem
constitucional, implicitamente, imp8e a empresa o dever de compartilhar com todos ao seu
redor o seu potencial desenvolvimentista de modo a exercer uma atividade ndo s lucrativa,
mas também humanizadal’®. Este é o capitalismo fraterno e consciente almejado pelo Estado

Virtuoso, e comprometido pela corrupgdo empresarial.

Ante 0 exposto, ndo ha davidas de que a Constituicdo Federal autoriza a criagdo de

instrumentos para a protecdo desses importantes bens e valores, dentre eles a

177 Segundo Simone Lahorgue Nunes, ao examinar-se o art. 170 da CRFB/88 “encontramos no dispositivo
constitucional citado principios liberais — da propriedade privada e da livre concorréncia — bem como principios
intervencionistas — da soberania nacional, da func&o social da propriedade, da defesa do consumidor e do meio
ambiente, da reducdo das desigualdades regionais e sociais, da busca do pleno emprego e do tratamento
favorecido para as empresas brasileiras de capital nacional de pequeno porte, principios estes que deverao ser
harmonizados entre si.” NUNES, Simone Lahorgue. Os fundamentos e os limites do poder regulamentar no
ambito do mercado financeiro. — Rio de Janeiro: Renovar, 2000, pag. 41.

178 ARAUJO PENNA, Estella de. Desenvolvimento Econémico e Mercado de Capitais — A Nova Lei das S.A.
Revista de Direito Bancario, do Mercado de Capitais e da Arbitragem. Sao Paulo: Ed. Revista dos Tribunais,
ano 4, n° 11, 2001, pag. 267.

179 Empresa humanizada é uma instituicdo que se empenham através de suas palavras e acOes para serem
bem-vistas por todos os seus principais clientes, funcionarios, fornecedores, comunidade e acionistas,
aderindo os interesses de todos de tal modo que nenhum grupo ganhe acerca da desvantagem do outro;
de preferéncia, todos prosperam juntos. (SISODIA, Raj; HENRY, Timothy; ECKSCHMIDT, Thomas.
Capitalismo Consciente. Sdo Paulo: Editora Voo, 2019.).

90



responsabilizacdo criminal da pessoa juridica por crime de corrupcdo, com respaldo dos

Orgaos e Legislacdes protetivas globais.

31 DETERMINAGCAO DE CARATER GLOBAL ACERCA DA
RESPONSABILIZAGAO CRIMINAL DA PESSOA JURIDICA POR CORRUPCAO

O reconhecimento da globalizacdo da corrupcdo e da consequente necessidade de
uma atuagio também globalizada em sua prevencéo, detecco e repressao, mobilizou Orgaos
Internacionais para a procura de instrumentos de atuacdo conjunta e integrada.

Cumpre salientar que os primeiros movimentos no &mbito internacional no sentido
do combate a corrupcdo ndo se deram, na verdade, para fins de protecdo do patrimonio
publico, mas sim do patriménio privado, em prol dos interesses de empresas atuantes no
comércio internacional, como demonstram os estudos, na década de 70, da Securities and
Exchange Commission, dos Estados Unidos da América, visto no Segundo Capitulo.

Apesar de 0 movimento internacional no sentido de combater a corrupcao ter se
iniciado a partir da preocupacdo do empresariado, o fato € que, ja na década de 1990, os
Estados reconheciam a necessidade de estabelecerem mecanismos que os subsidiassem na
luta contra a corrupg¢ao, a ponto de se poder afirmar que “Os anos 90 foram, definitivamente,
a década da transformacao da corrupgdo em um dos topicos mais importantes das relagdes
internacionais™® o que resultou na elaboracéo de importantes documentos, sendo trés deles
ratificados pelo Brasil: a Convencdo das NacGes Unidas contra a Corrup¢do (CNUCC), da
Organizacdo das Nagdes Unidas (ONU); a Convencao Interamericana contra a Corrupgéo,
da Organizacdo dos Estados Americanos (OEA); e a Convencdo sobre o Suborno de
Funcionarios Publicos Estrangeiros em Transacdes Comerciais Internacionais, da
Organizacao para Cooperacdo e Desenvolvimento Econdmico (OCDE).

Quando o Poder Legislativo Nacional aprova um tratado internacional,
automaticamente se compromete a ndo editar leis contrarias a ele, bem como assume o dever
de cumprir as disposic¢oes da normativa com a qual livremente consentiu.

A partir da Convencdo das Nagdes Unidas, criou-se o 10° principio universal do
Pacto Global da ONU: “Combater a corrupgdo em todas as suas formas”, e este

compromisso alcanca, obviamente, a corrupcdo praticada também pela pessoa juridica,

180 SPECK, Bruno Wilhelm. O Controle da Corrupgdo como Desafio Internacional, in Caminhos da
Transparéncia, org. Bruno Wilhelm Speck. Editora da Unicampag. Campinas: 2002.
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mormente transnacional, pode ser vista na Convencdoda Organizacdo das Nacdes Unidas
(ONU)*®, e na Convencio da OCDE!®? quando trata da corrupcéo transacional'®. Segundo

Sarcedo!8:

As Convengdes comprometeram-se a exigir das empresas que passassem
a adotar medidas anticorrup¢do, mormente no plano internacional,
inclusive por meio da responsabilidade penal de pessoas juridicas (artigo
2°), 0 que representou, na pratica,a adogdo de verdadeiras medidas de
self compliance pelas companhias, ou seja, de codigos internos de
conduta e de linha de dendncia de atos corruptos com a finalidadede criar
a cultura de cumprimento dos imperativos legais e regulatorios. (grifei)

Ora, se tratados internacionais com status de lei no pais autorizam a
responsabilidade criminal da pessoa juridica por crime de corrupgdo, em razdo do risco de
lesdo a bem juridico transindividual (desenvolvimento humano integral), ndo haveria
motivos para a Constituicdo Federal ignorar tdo importante compromisso por meio da
proibicdo da responsabilizacao criminal da pessoa juridica por crime de corrupcao.

Ocorre que para a insercdo dessa responsabilidade criminal, faz-se necessaria
mais do que uma revisdo na legislacdo interna nacional, mas, como dito no capitulo
anterior, uma verdadeira ruptura do Direito Penal Nacional, mero protetor de bens
individuais, e a criacdo de um Novo Direito Penal Econémico que puna pessoas juridicas
que lesionem ou coloquem em risco bens, direitos ou interesses transindividuais.

E a partir deste ponto, passa-se ao desenvolvimento sistematizado da

responsabilidade criminal da pessoa juridica por crime de corrup¢do no Novo Direito Penal

181 Em relagiio a Convengdio da ONU contra a corrupgio, explica Barrilari que o art.12 “é dirigido ao setor

privadoe tem por objetivo medidas que devem ser reguladas pelos Estados com a finalidade de prevenir a
corrupcdo e melhorar as normas contabeis de auditoria no setor privado, assim como prever san¢des civis,
administrativas ou penais eficazes, proporcionais e dissuasivas em caso de ndo cumprimento dessas medidas”
(BARRILARI, ClaudiaCristina. Crime empresarial, autorregulacao e compliance., pag. 75). Ademais referida
Convencdo da ONUestabelece, em seu art. 26, que a responsabilidade (civil, administrativa ou penal optada
pelo Estado nacional) das pessoas juridicas “existira sem prejuizo a responsabilidade penal que incumba as
pessoas fisicas que tenham cometido os delitos” (CARTILHA, Convencdo das Nag¢des Unidas contra a
corrupgdo. Ministério da Transparéncia, Fiscalizacdo e Controle, 2016, pag. 30).

182 Vinte e nove paises membros da OCDE adotam a responsabilidade penalda pessoa juridica (OCDE. The
Liability of Legal Persons for Foreign Bribery: A Stocktaking Report. 2016, pag. 23-26).

183 Referida Convencéo trata sobre as medidas necessarias a prevencdo e combate a corrupcéo de funcionarios
publicos estrangeiros no contexto do comércio internacional, sendo tais medidas direcionadas as empresas.
Tantoé que a Convencdo em dois dispositivos (art. 2° e 3°) fazem menc&o a responsabilizacdo das pessoas
juridicas, permitindo a aplicacdo da responsabilidade penal, caso tal responsabilizacdo as empresas seja
compativel com o regramento normativo do Estado Parte signatario (CARTILHA, Conven¢do da OCDE
contra o suborno transnacional. Ministério da Transparéncia, Fiscalizacéo e Controle, 2016, pag. 11).

184 SARCEDO, Leandro. Compliance e responsabilidade penal da pessoa juridica.. Ed. Libers Ars, 2016, pag.
31.
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Econémico Contemporéaneo.

3.2. EMPRESA COMO ESPACO DE RISCO: NECESSIDADE DE
PROTECAO DO DIREITO PENAL ECONOMICO CONTEMPORANEO.

As empresas tratadas neste Capitulo restringem-se as organizagdes licitas!®,
constituidas na forma de pessoas juridicas e voltadas precipuamente para atividades
regulares, compreendendo-se aqui pessoas juridica com formacao simples, e aquelas de alta
complexidade de organizacdo, hierarquia funcional, cisdo da identidade entre gestores e
detentores do capital, divisdo de tarefas e dissipagdo geografica de atuacio.'8®

Importante destacar que aqui também ndo se incluem as sociedades pantanas como
as empresas de fachada, que sdo caracterizadas por existirem burocratica e fisicamente, com
CNPJ, espaco fisico, porém utilizadas para fins ilegais, de modo que a origem de seus
recursos é ocultada e seus contratos sdo simulados. Também néo se incluem as empresas
ficticias ou “fantasmas”.

Interessa ao presente trabalho, portanto, apenas as pessoas juridicas regulares,
elaboradas por meio dos instrumentos juridicos necessarios para a constituicdo da sociedade
empresarial, que possuem personalidade juridica e passam a ser sujeitos de direitos com
protecdo legal (art. 52 do Cddigo Civil) e constitucional (art. 5° da CF), e de deveres
submetidos as responsabilidades civil, fiscal, trabalhista, administrativa e criminal.

Estas pessoas juridicas regulares passam por transformacg6es continuas e célere no
cenario social, o que exige do Estado, do mesmo modo, 0 avango de seus métodos de atuacao
para uma fiscalizacdo eficiente, com aprimoramento incessante dos seus instrumentos de
controle que sdo impactados em suas conformacdes, ajustando-se a percep¢do humana e

diagnosticando todos os novos problemas apresentados?®’,

185 Quando o objeto da atividade principal da empresa venha a ser a pratica de delitos, com a estrutura voltada
de forma organizada e hierarquica para este fim, o direito a vida da entidade formalizada pode vir a cessar,
segundo a propria Constituicdo, art. 5°, X1X, ex vi de dissolucdo determinada judicialmente, o que significa
estar implicito que a dissolugdo judicial ‘somente poderd ter por fundamento a ilicitude de seu fim, contrario a
ordem publica’”. REALE JUNIOR, Miguel. Organizagéo criminosa e dissolugéo da sociedade. In: RIBEIRO,
Bruno de Morais. Direito penal na atualidade: escritos em homenagem ao Professor Jair Leonardo Lopes. Rio
de Janeiro: Lumen Juris, 2010, pag. 234-235.

186 GRECO FILHO, Vicente. Comentarios a Lei de Organizag&o Criminosa: Lei 12.850/13. Sdo Paulo: Saraiva,
2014, pag.9.

187SILVEIRA, Renato de Mello Jorge. Consideracdes penais sobre o acordo de leniéncia na realidade
antitruste. In: PASCHOAL, Janaina Conceicdo; SILVEIRA, Renato de Mello Jorge.Livro homenagem a
Miguel Reale Janior. Rio de Janeiro: LMJ Mundo Juridico, 2014, pag. 564-565.
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Como dito no Capitulo anterior, a sociedade contemporanea é beneficiada com as
grandes descobertas da ciéncia, mas ao mesmo tempo passa a ser vitima do surgimento de
novos riscos decorrentes dessa modernizacdo tecnologica, industrial e de organizacao
humana, e um dos principais responsaveis pela mutacdo social incessante é justamente a
empresa. Nesse diapasdo, o grande desafio da contemporaneidade é a possibilidade dos
individuos e do Estado serem apenas beneficiarios das criacbes humanas, e nunca vitimados
pelos focos de inseguranca e irresponsabilidades.

Como bem define Ulrich Beck acerca do acidente em Chernobil: “... as catastrofes
atuais ndo possuem as suas causas simplesmente em erros humanos, mas sim nos sistemas
que transformam a humanidade do erro em forcas destrutivas incompreensiveis”. 1%

Essa sensacdo de inseguranca, visualizada tanto no desconhecimento acerca do
medicamento ingerido quanto da saude financeira de uma instituicdo bancaria, suprime, nos
dizeres de Beck, as relagdes de causalidade, substituindo-as por relacdes de risco’®®, e o risco
seria um conceito ou parametro estabelecido pelo homem para se vincular ao futuro,
almejando conviver com “instabilidades autoproduzidas”.1%

Essa nova realidade, na qual o risco se apresenta como forma de vinculo com o
futuro e, a0 mesmo tempo, normativamente construido sob a tensdo da inseguranca e da
imprevisibilidade, exige o absoluto e irrepreensivel controle estatal.

Tendo em vista que é obrigacdo do Estado a promocéo de um ambiente social seguro
e pacifico, devendo estabelecer regras que permitam atua¢6es humanas concebidas até certo
grau de risco, ou, na gramatica da dogmatica juridico-penal, dentro de padrdes de “riscos
permitidos”!®!, o Direito assume um papel central neste controle de balizamento dos riscos,
atribuindo responsabilidades aos causadores.

A empresa, ao ser vista como um espago de “liberdades perigosas”, torna-se alvo de
preocupacles que devem ser mais do que minimizadas, mas extirpadas pelo Estado, e é
exatamente no exercicio do seu dever que a tutela penal passa a operar sob a logica

preventiva: a sociedade global na posi¢éo de possivel vitima.

188 BECK, Ulrich. La sociedad del riesgo: hacia una nueva modernidad. Trad. Jorge Navarro, Daniel Jiménez
e Maria Rosa Borréas. Barcelona: Paidos Ibérica, 1998, pag. 12.

189 BECK, Ulrich. La sociedad del riesgo: hacia una nueva modernidad. Trad. Jorge Navarro, Daniel Jiménez
e Maria Rosa Borrés. Barcelona: Paidos Ibérica, 1998, pag. 57.

1% DE GIORGIO, Raffaele. Direito, democracia e risco: vinculos com o futuro. Trad. Cristiano Paixao, Daniela
Nicola e Samantha Dobrowolski. Porto Alegre: Sérgio Antonio Fabris Editor, 1998. pag. 192-193.

191 ROXIN, Claus. Funcionalismo e imputacdo objetiva no direito penal. Trad. Luis Greco. Rio de Janeiro:
Renovar, 2002, pag. 306 ss.
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O Direito Penal, como anteriormente debatido, tem notorio protagonismo nessa
imposicao de responsabilidades diante destas novas exigéncias protetivas, porém, essa nova
realidade demanda a alteracdo de sua conformacdo em diversos aspectos.

Além da flexibilizacdo dos principios que regem o Direito Penal Classico, visto no
Capitulo 2, este Novo Direito Penal Econdmico deve possibilitar o afloramento dos crimes
de perigo abstrato, conceder maiores amplitudes aos elementos subjetivos do tipo, alagar o
conceito de autor, e expandir suas fronteiras até para alcancar uma dimensdo bastante
simbdlica do sistema como um todo*®2.

O mundo esta diante da “modernizacao reflexiva” ou da “segunda modernidade”
apontada por Beck, distinta da antiga “modernizacdo simples”, a qual decorre da
possibilidade do homem em “alterar a sua realidade produtiva com a utilizacdo de avangos
cientificos e tecnolégicos que propiciaram o desencantamento do mundo”.1%

A modernizacdo reflexiva decorre da “desincorporacdo das formas sociais
industriais e na reincorporagdo de outra modernidade”, uma segunda natureza consistente no
mundo tecnoldgico, virtual (natureza artificial), a qual se torna gradativamente mais
ameacadora do que a primeira, porque ilimitada e desconhecida, ou seja, do mesmo modo
que os danos causados por chuva fora dos padrbes naturais podem ser evitados pelo Estado,
uma crise financeira baseada na falta de confianca de grandes investidores, e que pode ter
um potencial de danos ainda maior, também devem ser igualmente evitados.

Demonstrada a importancia das empresas na transformacdo da sociedade
contemporanea, mormente pelos riscos que sdo por elas gerados, passar-se-a ao estudo da
estruturacdo da responsabilidade da pessoa juridica por crime de corrupgdo, levando-se em
consideracdo a sua complexidade organizativa, pois as modernas formas de organizacéo
empresarial pulverizam e descentralizam as responsabilidades de seus agentes, e este
fracionamento administrativo conduz a “irresponsabilidade individual de carater estrutural”,
a qual, somada as possibilidades de encobrimento de atividades delitivas por meio de

mecanismos praticos, conduz & “irresponsabilidade individual organizada”!%,

192 SOUZA, Luciano Anderson de. Expanséo do direito penal e globalizagdo. Sdo Paulo: Quartier Latin, 2007,
pag. 126 ss.
19 SALVADOR NETTO, Alamiro Velludo. Tipicidade penal e sociedade de risco. S&o Paulo: Quartier Latin,
2019, pag. 90.
1% HEINE, Gunther. La responsabilidad penal de las empresas: evolucién y consecuencias nacionales. Trad.
Alda Figueroa Navarro y José Hurtado Pozo. In: HURTADO POZO, José; DEL ROSAL BLASCO, Bernardo;
SIMONS VALLEJO, Rafael. La responsabilidad criminal de las personas juridicas: una perspectiva
comparada. Valencia: Tirant Lo Blanch, 2001. pag. 52.
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Quando se trata de estruturagdo de um sistema criminal para a responsabilizacéo da
pessoa juridica, a complexa estruturagdo empresarial ndo pode funcionar como uma
blindagem para responsabilizacdo criminal da pessoa juridica, que € a principal responsavel
e beneficiaria da pratica da corrupcéo, por isso a necessidade de quebra de paradigma com
os institutos limitadores de responsabilidade do Direito Penal Classico.

O Direito Penal Econdmico Contemporaneo deve ter a capacidade de detectar quais
pessoas juridicas causam risco a salde estatal, podendo ser consideradas como tumores
malignos sociais com capacidade de destruir rapida e descontroladamente todo o tecido social
causando inclusive a morte de perspectivas republicanas.

O desafio de estruturar esse Novo Sistema Penal Econémico para a
responsabilizacdo criminal da pessoa juridica por crime de corrupgdo procura estabelecer
uma dogmatica juridico-penal que seja capaz de operacionalizar a tutela penal sem desnatura-
la, respeitando as suas premissas e garantias elementares e constitucionais de imputacéo de
responsabilidade.

Na verdade, a pesquisa trara uma nova Teoria do Delito da Pessoa Juridica.

3.2.1 CAPACIDADE DA PESSOA PESSOA JURIDICA EM FIGURAR
COMO AUTORA DO CRIME DE CORRUPCAO

Sdo trés os principais argumentos contrarios a responsabilidade penal da pessoa
juridica:

a) Incapacidade de acdo, pois a pessoa juridica, por ser desprovida de
inteligéncia e vontade, é incapaz, por si propria, de cometer um crime. Assim, visto que que
age somente por meio de seus 6rgdos compostos por pessoas fisicas, ndo poderia o Direito
Penal buscar na abstracdo coletiva o centro de imputagdo. Em suma, a inexisténcia de acao
propria dos entes morais e, em consequéncia, a impossibilidade de recair sobre eles um juizo
de culpabilidade.®®

b)  Incapacidade de sofrer uma imputacdo de pena, pois a admisséo de aplicacéo
da sancdo penal conduziria a violacdo do principio da pessoalidade das penas, ja que a
resposta penal, a0 menos em termos econémico-patrimoniais, teria o condao de atingir

pessoas diversas da empresa condenada, conduzindo a prejuizos suportados por outras

1% SHECAIRA, Sérgio Salomao. Responsabilidade penal da pessoa juridica. 3. ed. Rio de Janeiro: Elsevier,
2011, pag 91.
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pessoas juridicas ou fisicas socias, cotistas, administradoras e que ndo participaram ou sequer
tiveram conhecimento do ato ilicito. Além disso, a impossibilidade de aplicacdo especifica
da pena privativa de liberdade aos entes coletivos. A pessoa juridica, uma vez desprovida de
consciéncia e vontade, ndo comportaria finalidades punitivas como intimidacao (prevencéo
geral negativa), reeducacéo ou reintegracdo social (prevencao especial positiva).

c) Incapacidade de culpabilidade, tendo em vista que esta é inerente ao
comportamento humano. A pessoa juridica ndo tem senso de reprovacgdo ética ou moral,
excluindo, em consequéncia, a possibilidade de seu comportamento ser considerado
culpavel. Alias, o principal entrave geral para o reconhecimento da responsabilidade penal
da pessoa juridica decorre do estreito liame entre o conceito de vontade e as teorias da pena
desenvolvidas a partir do século X1X.1%

N&o obstante as pessoas juridicas estejam desprovidas de corpo e alma, tanto a
doutrina quanto a jurisprudéncia entendem que ha nestas entidades algum grau de
corporificacéo, uma espécie de organismo funcional dotado de vontades institucionais (teoria
organicista) e, por meio de redefinicdo conceitual, é possivel demonstrar a existéncia de
vontade das pessoas juridicas que as capacitam agir com culpabilidade.®

A teoria da realidade ou organicista, cujo expoente maior é Gierke, procura outorgar
contetdo real a personificacdo das pessoas juridicas, as quais ndo sdo meras ficcbes, mas
entes reais, existentes no mundo. Para tanto, atestou-se a nocéo de que o Estado ndo concede
propriamente uma personificacdo as pessoas juridicas: ao contrario, ele simplesmente as
reconhece. Assim, seriam entes morais equiparaveis as pessoas fisicas, porque possuidoras
de uma realidade orgénica.

As pessoas corporativas, formadas por seres humanos reunidos e organizados para
o alcance de determinados fins, transpassa a esfera dos interesses individuais. O ente coletivo
possui, destarte, uma unica e comum forca de vontade e acdo, diferente daquela simples soma
de vontades de seus integrantes: ha uma “vontade nova e superior”’, e ¢ exatamente essa
volitividade social o fundamento da subjetividade juridica, segundo a qual o “sujeito de

direito é o ser dotado de vontade”.1%®

1% BACIGALUPO, Enrique. Compliance y derecho penal. Navarra: Aranzadi, 2011, pag. 83.

197 1dem.

1% ABOSO, Gustavo Eduardo; ABRALDES, Sandro Fabio. Responsabilidad penal de las personas juridicas
en el derecho penal. Buenos Aires: IB de F., 2020, pag. 14-15.
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Alids, esta teoria da identificacdo (identification theory) € utilizada na Inglaterra
para justificar a responsabilidade penal da pessoa juridica, tratada como um organismo social,

de cunho antropomorfico, e que intervém no mundo exterior mediante sua propria atividade.

3.2.2 AAUTORRESPONSABILIDADE CRIMINAL DA PESSOA JURIDICA
DE DIREITO PRIVADO: CULPABILIDADE AUTONOMA DO ENTE COLETIVO
POR CRIME DE CORRUPCAO.

Como visto no item anterior, embora a pessoa juridica ndo tenha vontade prépria no
sentido psicoldgico, ela possui vontade autdbnoma, independente da de seus diretores, socios,
acionistas, ou seja, o ente coletivo possui a capacidade de deliberar e agir em nome proprio,
manifestando a sua vontade por meio de seus 6rgdos de direcdo e representantes, chamando
para si a responsabilidade pela sua tomada de decisdes, inclusive no @mbito criminal.

A verdade € que o recuo do Sistema Penal em admitir a responsabilizacéo criminal
da pessoa juridica deve-se ndo apenas ao ideal lluminista de garantia apenas de direitos
humanos individuais, mas também por questdes de controle politico e econémico estatais.

Em 2019 a responsabilidade penal das pessoas juridicas foi tema de discussdo da
AIDP (International Association of Penal Law) no XX Congresso da entidade, realizado na
cidade de Roma, intitulou-se Criminal Justice and Corporate Business, reafirmando a sua
relevancia na orbita internacional.

A responsabilidade da pessoa juridica no Brasil teve origem na Constituicdo Federal
de 1988, que previu a possibilidade de responsabilidade penal para pessoas juridicas em
crimes ambientais, sendo depois regulamentada pela Lei de Crimes Ambientais (Lei
9.605/1998), e a solucdo dogmatica para justificar a responsabilizacdo penal da pessoa
juridica foi adotar uma modelo de heterorresponsabilidade, no qual ha transferéncia a
empresa da responsabilidade originada pelo fato delitivo cometido por uma pessoa fisica
situada em especifico nivel hierarquico. Em suma, a pessoa juridica é responsabilizada a
titulo de transferéncia, ja que se atribui ao ente coletivo a responsabilidade da pessoa fisica
gue atua como 6rgdo empresarial.

Na heterorresponsabilidade, portanto, a pessoa juridica é considerada como um
prolongamento das pessoas fisicas integrantes de seus Orgdos, inexistindo uma
responsabilidade diferenciada entre pessoa juridica e fisica como explica Pradel “A pessoa

juridica toma emprestado o corpo da pessoa natural, e por meio dele assume todos 0s seus
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elementos fisicos e psicologicos%®

Assim, o modelo de heterorresponsabilidade pressup6e uma incapacidade de agdo
prépria da empresa, apenas identificando-a com o individuo para fins de responsabilizacao
(“alter ego” = principio de identidade), ¢ esta construcdo é timida no tocante a identificacéo
da autonomia e da real responsabilidade do ente coletivo na Sociedade de Risco.

O risco social e o dano causados pela corrupcdo praticada pela pessoa juridica
exigem a sua imperiosa autorresponsabilidade.

As primeiras modalidades de responsabilidade penal da pessoa juridica continham
forte dose de heterorresponsabilidade, colocando-se especial atencdo sobre a busca das
pessoas fisicas que atuaram em nome da empresa e a consequente atribuicdo de
responsabilidade por ricochete.

Porém, com o passar dos tempos, “proliferaram cada vez mais modelos de
autorresponsabilidade”, os quais almejavam procurar um conceito de culpabilidade centrado
na identidade da empresa e nas suas peculiaridades, capaz, portanto, de suportar o juizo de
reprovacao.?®

Portanto, a quebra do paradigma em relacdo a autorresponsabilidade € resultado de
uma evolucéo gradativa das formas de heterorresponsabilidade.

Nesse diapasdo, a jurisprudéncia nacional também entendeu superada a
heterorresponsabilidade da pessoa juridica, conforme fundamentou a Ministra Rosa Weber
no RE 548.181/PR em 06.08.13 a partir dos influxos da filosofia da linguagem, de Ludwig
Wittgenstein; da teoria da acdo comunicativa, de Jirgen Habermas; e das teorias sobre a a¢do
significativa, de Vives Anton e de George Flecther, reunindo os dados fisico e normativo,
consoante as pesquisas académico-cientificas do Prof. Dr. Paulo César Busato e Prof. Dr.
Fabio André Guaragni, ambos da UFPR, na busca da atribuicdo de significado, a partir do
contexto, em legitimo processo de comunicagdo de sentido a pretensdo do sujeito ativo da
infragdo penal.

No julgamento do chamado ‘“caso mensalao”, em 2003, o STF reconheceu a

possibilidade de responsabilizagdo penal das pessoas juridicas ao afirmar que “a pessoa

19 PRADEL, Jean. La responsabilidad penal de las personas juridicas. Trad. José Hurtado Pozo. In:
HURTADO POZO0, José; DEL ROSAL BLASCO, Bernardo; SIMONS VALLEJO, Rafael. La responsabilidad
criminal de las personas juridicas: una perspectiva comparada. Valencia: Tirant Lo Blanch, 2001, pag. 140.
20 NETTO, Alamiro. Evolucdo e Modelos de Responsabilidade Penal da Pessoa Juridica In: NETTO, Alamiro.
Responsabilidade Penal da Pessoa Juridica. Sdo Paulo (SP):Editora Revista dos Tribunais. 2020. Disponivel
em: <https://www.jusbrasil.com.br/doutrina/responsabilidade-penal-da-pessoa-juridica/1279982018.>
Acessado em 06.05.25.
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juridica pode ser responsabilizada penalmente pelos atos praticados em seu interesse ou
beneficio, independentemente da responsabilizagdo individual de seus dirigentes” (STF, HC
81611/DF, Rel. Min. Sepulveda Pertence). Essa decisdo marcou um ponto de inflexdo na
jurisprudéncia do STF, abrindo caminho para a discussao e a consolidacéo do tema.

Essa evolugdo impulsionada pelo STF culminou na decisao histérica proferida no
julgamento da Acdo Penal n°® 937, em 2017, que permitiu a aplicagéo da responsabilidade
penal da pessoa juridica mesmo quando ndo houvesse a condenacao prévia de uma pessoa
fisica. Com essa decisdo, o STF reconheceu a autonomia da responsabilidade penal da pessoa
juridica, dissociando-a da responsabilidade penal da pessoa fisica.

Impulsionada pela jurisprudéncia, que reflete a necessidade de adequagdo do
ordenamento juridico as demandas da sociedade contemporanea, a doutrina tem se dedicado
a analisar os fundamentos teoricos que justificam a autorresponsabilidade penal da pessoa
juridica. Nesse sentido, Ramos argumenta que “a responsabilidade penal da pessoa juridica
encontra fundamento na teoria da imputacgéo objetiva, que busca atribuir a responsabilidade
por uma conduta delitiva quando a empresa cria um risco proibido ou viola um dever de
cuidado”.?%

Como se nédo bastasse, esse novo entendimento jurisprudencial da Corte Guardié da
Constituicdo Federal, de que de que a pessoa juridica pode ser responsabilizada penalmente
pelos atos praticados em seu interesse ou beneficio, independentemente da responsabilizacédo
individual de seus dirigentes, deu azo a mudanca de outro paradigma, qual seja, a sua
extensdo além de crimes ambientais no julgamento do “caso mensaldo” (A¢ao Penal 470),
alcancando também crimes praticados contra a Ordem Econémica.

Exatamente aqui se encontra a autorresponsabilidade criminal da pessoa juridica por
crime de corrupcéo.

Na sociedade capitalista o ganho da empresa ndo serve “de maneira predominante
para possibilitar uma vida agradavel ao capitalista; os ganhos devem ser investidos
novamente para gerar ainda mais ganhos no futuro”, ou seja, os ganhos de uma empresa
precisam ser utilizados para a acumulagf0.2? Essa necessidade de reinvestimento do

capitalismo é uma imposicdo do sistema, que exige constantes inovacgdes tecnoldgicas,

201 RAMOS, Luis Otavio Sequeira de Cerqueira. Responsabilidade penal da pessoa juridica: teoria e prética.
S&o Paulo: Editora Saraiva, 2019.

202 HEINRICH, Michael. Critica de la economia politica: una introduccién a El Capital de Karl Marx. Trad.
César Ruiz Sanjuan. Madrid: Escolar y Mayo Editores, 2008, pag. 35.
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aumento de producdo e permanente acumulagdo para a sobrevivéncia empresarial?®.A
reproducdo do capital, portanto, implica no agigantamento das empresas e corporacées

multinacionais, globalizadas, capazes de dominar o mercado e subjugar a politica®*

, € nesse
espaco econdmico-social privilegiado da pessoa juridica é que repercute a significativa

parcela da criminalidade contemporanea, mormente a criminalidade econdmica®®

O presidente Bush quando da assinatura, em 30 de julho de 2002, da denominada
“Sarbanes-Oxley Act”?%, dirigiu-se aos cidaddos norte-americanos e, subliminarmente,
comparou o0s impactos produzidos pelas empresas na economia daquele pais ao préprio
atentado as “torres gémeas” ocorrido no ano imediatamente anterior. De acordo com o
afirmado, “os terroristas atacaram o centro ¢ o simbolo de nossa prosperidade”. Logo em
seguida — e apoés salientar que a recessdo econdmica custou o emprego de muitos
trabalhadores — apontou que agora as corporacBes corruptas atacavam a confianca dos
investidores.?%

As palavras do presidente americano deixaram claro que a corrupgao, por ser uma
criminalidade econémica, atinge interesses difusos diante do agigantamento da importancia
e do poder das pessoas juridicas, que se tornaram as condutoras da globalizacdo da economia
e estas praticas sdo riscos de agressao aos direitos humanos, ao meio ambiente, ao Mercado,
a globalizagio da economia, em suma, ao desenvolvimento humano, social e econdmico.2%®

Essa identificacdo da pessoa juridica como relevantissimo nucleo fatico da
criminalidade econémica ndo tem sido, ao menos no Brasil, acompanhado de seu

209

correspondente 16gico=””, qual seja, a pessoa juridica como nucleo normativo da

delinquéncia.

203 | dem.
204 SALVADOR NETTO, Alamiro Velludo. Tipicidade penal e sociedade de risco. Sdo Paulo: Quartier Latin,
2006, pag. 120 ss.
205 BUSATO, Paulo César; GUARAGNI, Fabio André. Responsabilidade penal da pessoa juridica.Curitiba:
Jurug, 2012, pag. 22-31.
206 SALVADOR NETTO, Alamiro Velludo. A tutela penal do mercado de capitais e o Sarbanes-Oxley-Act:
novas consideragdes. In: RUIZ FILHO, Antonio; SICA, Leonardo. Responsabilidade penal na atividade
econdmico-empresarial: doutrina e jurisprudéncia comentada. S&o Paulo: Quartier Latin, 2010, pag. 371 ss.
2070 texto esta integralmente reproduzido em: LAUFER, William S. Corporate bodies and guilty minds: the
failure of corporate criminal liability. Chicago: The University of Chicago Press, 2006. pag.3-4.
208 SCHUNEMANN, Bernd. Del derecho penal de la clase baja al derecho penal de la clase alta: ¢un cambio
de paradigma como exigencia moral? Temas actuales y permanentes del derecho penal después del milenio.
Trad. Lourdes Baza. Madrid: Tecnos, 2002, pag. 55.
29 NAUCKE, Wolfgang. El concepto de delito econémico-politico: una aproximacion. Trad. Eugenio
Sarrabayrouse. Madrid: Marcial Pons, 2015, pag. 44-45.
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O debate sobre “se deve” (desde o ponto de vista politico-criminal) ou “se pode
(desde o ponto de vista dogmaético) exigir responsabilidade penal das pessoas juridicas
“pertence ao passado, encontrando-se superado desde muito tempo e resolvido em sentido
afirmativo”, residindo o desafio no desenvolvimento dos conceitos da Teoria do Delito e das
Férmulas de Imputagdo de responsabilidade empresarial?°,

A pessoa juridica é quem assume o protagonismo na disfuncdo da sociedade
exigindo inovagdo em matéria de politica criminal.

A autorresponsabilidade penal da pessoa juridica na Franca adveio, em ambito
legislativo, da entrada em vigor do novo Cdodigo Penal, em 1° de margo de 1994, que a
consagrou de forma expressa no art. 121-2, inclusive com a previsédo da procedimentalizacéo
dessa autorresponsabilidade. Este modelo legislativo possui trés caracteristicas
preponderantes: 1) cumulativa: a responsabilidade do ente moral ndo exclui a da pessoa
fisica, seja em carater de autor ou de coautoria; 2) especial: a responsabilidade do ente
coletivo deve estar expressamente prevista na lei (para os casos de delitos) ou nos
regulamentos (caso de contravencdes), o0 que significa que a regulacdo ndo possui carater
geral, mas especial; 3) € condicionado devido a um duplo requisito: a infracdo deve ser
cometida por um 6rgéo ou representante da pessoa juridica e no interesse desta.

Em Portugal®'!, o Decreto-Lei n° 187/83, em seu art. 21, manda aplicar as pessoas
coletivas e as “associagdes sem personalidade juridica” as multas previstas para os crimes de
contrabando e descaminho, quando forem praticados pelos “o0rgdos” daquelas entidades no
exercicio das suas fungdes, sem “prejuizo da responsabilidade individual”. Porém, o passo
mais importante para a adocao do principio na legislacdo portuguesa foi dado pelo Decreto-
Lei n° 28/84, que dispde sobre as infracBes contra a economia e salde publica. Em seu
preambulo, o legislador salienta a importante novidade que ¢ a “consagracdo da
responsabilidade penal das pessoas coletivas e sociedades, a que algumas recomendacdes de
instancias internacionais, como o Conselho da Europa, se referem com insisténcia”.

E ndo e s6. O Reino Unido vem tendendo cada vez mais para a concepg¢do de um

modelo de autorresponsabilidade ou de responsabilidade direta®'?, além de paises da Uni&o

210 ZUGALDIA ESPINAR, José Miguel. La responsabilidad criminal de las personas juridicas, de los entes
sin personalidad y de sus directivos: andlisis de los arts. 31 bis y 129 del Codigo Penal. Valencia: Tirant Lo
Blanch, 2013, pag.15-16.

211 Cédigo Penal da Republica Portuguesa: Artigo 11.

212 | AUFER, William S. Corporate Bodies and Guilty Minds. The Failure of Corporate Criminal Liability.
Chicago: University of Chicago Press, 2008. pag. 71
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Europeia como Austria?®®, Bélgica?!#, Dinamarca?'®, Espanha?'®, Estonia?l’, Finlandia?®,
Islandia?l®, Luxemburgo??, Noruega??, Polonia???, Suécia®?® e Suica?®* possuem suas
normativas inerentes a responsabilizacdo penal de pessoas juridicas.

Partindo da Concepgéo Significativa da A¢éo, a pessoa juridica é vista como fonte
de significado, vez que é exigivel que ela atue de acordo com as normas juridicas. Se as
condutas das pessoas juridicas possuem um significado valorado socialmente, essas condutas
sdo acOes, e se essas acOes possuirem natureza contraria ao ordenamento juridico penal,
podem situar a pessoa juridica como autora de delitos.

Assim, se pela dogmética € possivel a resolucdo dos entraves da imputacdo da
autorresponsabilidade penal a pessoa juridica, resta o despertar da politica criminal para
modernizacdo dos conceitos adormecidos no Direito Penal Classico, mormente quanto a

culpabilidade da pessoa juridica.

3.2.3 AFERICAO DA CULPABILIDADE ANTECEDENTE DA PESSOA
JURIDICA POR CRIME DE CORRUPCAO (DEFEITO DE ORGANIZACAO
COMO INJUSTO CULPAVEL) E A TEORIA DA ACAO SIGNIFICATIVA

A construcdo da dogmatica penal tem a ‘“conduta” como sua pedra angular,
porquanto a acao € a génese do delito, é o pressuposto para responsabilizacdo penal e para a
Teoria do Delito, visto que a existéncia do crime depende da existéncia da conduta, afirmacéo

esta ratificada pelo brocardo nullum crimen sine conducta.

213 Austrian law on corporate criminal liability (Verbandsverantwortlichkeitsgesetz or VbVG).

214 Codigo Penal da Bégica, artigo 5: “a legal person is criminally liable for criminal offenses which either are
intrinsically linked to the realisation of the corporation’s corporate purpose or the corporation’s interests, or
which, according to the circumstances, were committed on the corporation’s behalf.”

215 Cédigo Penal da Dinamarca: § 25.

216 Codigo Penal Espanhol: Articulo 31 bis. Para aprofundamento, ver BAJO FERNANDEZ, Miguel; FEIJOO
SANCHEZ, Bernardo José; GOMEZ-JARA DIEZ, Carlos. Tratado de responsabilidad penal de las personas
juridicas. Adaptada a la Ley 1/2015, de 30 de marzo por la que se modifica el Cddigo Penal. 2. ed. Espafia:
Thomson Reuters, 2016.

217 Cédigo Penal da Estonia: § 14.

218 Codigo Penal da Finlandia: Chapter 9.

218 Cédigo Penal da Islandia: Chapter Il A.

220 Codigo Penal de Luxemburgo: Chapter Il. Article 34.

221 Cédigo Penal da Noruega: Chapter 32.Criminal liability of enterprises.

222 Repuiblica da Pol6nia. Act on Liability of Collective Entities for Punishable Offences.

223 Codigo Penal da Suécia: Chapter 36, Section 7.

224 Cédigo Penal da Suica: Seven: Corporate Criminal Liability. Art. 102: 1.
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O art. 13 do Codigo Penal estabelece que a conduta é um pressuposto necessario
para a existéncia de crime, o que leva a concluséo de que, considerando que nao ha crime
sem conduta, ndo havera responsabilizacdo penal sem conduta. Diante da assertiva legal, em
consonancia com as mencionadas licbes de Fernando Galvao e Roxin, que as categorias
identificadas como componentes do delito iniciam-se pela identificacdo da conduta como
pedra bésica do sistema.??®

Em linhas gerais, as principais Teorias do Delito acerca da conduta séo:

a) a teoria causalista ou causal-naturalista, elaborada no final do século XIX
influenciada pelo pensamento cientifico-natural fundado na anélise de causas e efeitos, e seus
principais autores sdo Von Liszt, Beling e Radbruch??®. Nas palavras de José Frederico
Marques, a teoria causalista concebe a conduta “como um acontecimento humano no mundo
natural, sem indagagdes a respeito dos fins e objetivos que orientaram o agente”.??’

b)  a teoria causal-valorativa que inseriu no conceito de conduta um elemento
valorativo, qual seja, a exigéncia de que a conduta, para ser conceituada penalmente como
tal, deveria gerar lesdo a ordem juridica;

c) ateoria finalista, cujo expoente tedrico foi Welzel, a qual defende que a acao
humana sempre se dirige a uma finalidade, de modo que a finalidade do agente deve ser vista
como parte integrante da conduta. Essa constatacéo, de que a conduta tem elemento subjetivo
e objetivo, fez com que o elemento subjetivo do delito ndo mais fosse analisado no ambito
da culpabilidade, mas passasse a ser examinado no ambito da antijuridicidade.

d) a teoria social da acdo, que tem como principais tedricos Eb. Schimidt,
Wessels e Jescheck®®, os quais concluiram que a acdo deve ser definida como
comportamento humano de relevancia social dominado ou dominavel pela vontade humana.

e)  ateoria personalista da acdo (funcionalismo teleoldgico) proposta por Roxin,
que apresenta um conceito de acdo como manifestacdo da personalidade, colocando o ser
humano como Unico sujeito capaz de praticar acdo para fins penais, e exclui atos instintivos
e todos os outros que ndo estejam submetidos ao controle da vontade como agéo.

f) a teoria da evitabilidade individual (funcionalismo sistémico), construida por

229

Kahrs e Herzberg=-®, que defende que o sujeito pratica uma agéo se, de acordo com o Direito,

225 BUSATO, Paulo César. Direito Penal. Sdo Paulo: Atlas, 2013, pag. 219
26BITTECOURT, Cezar Roberto. Tratado de Direito Penal: parte geral. S&o Paulo: Saraiva, 2013, pag. 286
227 MARQUES, José Frederico. Curso de Direito Penal. Sdo Paulo: Saraiva, 1956, pag. 54
228 GALVAO, Fernando. Direito Penal: parte geral. Sdo Paulo: Saraiva, 2013, pag. 205.
229 |dem, pag. 247.
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tivesse que evitar um resultado, mas néo o evita, abarcando como conduta tanto a agdo quanto
a omisséo. O agente, portanto, deve estar na posi¢ao de garante para que pratique conduta.
g) a teoria da acdo significativa que tem bases na filosofia da linguagem de

Wittgenstein e na Teoria da Agdo Comunicativa de Habermas?®

, € tem como principais
expoentes tedricos Vives Anton e George Fletcher?!. Esta teoria parte do pressuposto que
ndo h& um conceito ontoldgico universal de acdo que permita englobar todas as acGes
possiveis de serem praticadas. Dessa forma, o conceito de acdo depreende-se, de acordo com
a referida teoria, ndo do que é a acdo em si mesma, mas do significado que tem. Isso porque
cada conduta tem um significado socialmente determinado, e para alcangar o significado
social da acdo é necessario se utilizar de pardmetros como a norma e 0s riscos, por exemplo.
Portanto, para se verificar a ocorréncia de uma acdo, de acordo com a teoria em andlise, é
preciso, inicialmente perceber a existéncia de um ato - ou mesmo nao ato, omissdo - que
determinaré a aparéncia da agdo. Apds, é preciso verificar o significado social deste por meio
das circunstancias em que ocorre, para, entdo, examinar se afeta um bem juridico individual
ou difuso penalmente protegido.

Pois bem, feita a abordagem acerca das Teorias do Delito, conclui-se que,
tradicionalmente, todas elas exigem que a conduta provenha de um comportamento humano,
voluntério, que viole a norma penal, exceto a Teoria da Ac¢do Significativa, a qual foi
desenvolvida de modo a alcancgar as pessoas juridicas, e esta seria, entdo, o ponto de inflexao
da Teoria do Delito aplicavel as pessoas juridicas.

Passa-se, entdo, a analise do crime de corrupcéo praticado pela pessoa juridica, a
partir da Teoria da Acéo Significativa com fundamento no Direito Penal Econémico inserido
na Ordem Econdmica.

A Ordem Econdmica, de forma técnica, corresponde a regulacdo juridica do Estado
na economia, e de modo mais especifico, € a regulacdo juridica da producéo, distribuicdo e

consumo de bens e servigos??

, isto €, a regulacdo estatal das atividades econdmicas
desenvolvidas no meio social e que nele interferem de modo a garantir a higidez de tais

atividades no contexto social.

230 A Teoria da Agdo Comunicativa se fundamenta no conceito de acdo, entendida como a capacidade que os
sujeitos sociais tm de interagirem intra e entre grupos, perseguindo racionalmente objetivos que podem ser
conhecidos pela observacéo do préprio agente da acéo.

231 BITTECOURT, Cezar Roberto. Tratado de Direito Penal: parte geral. Sdo Paulo: Saraiva, 2013, pag. 295.
232 PRADO, Luiz Regis. Direito Penal Econdmico: ordem econdmica, relagdes de consumo, sistema financeiro,
ordem tributaria, sistema previdenciario, lavagem de capitais, crime organizado. Sdo Paulo: Revista dos
Tribunais, 2011, pag. 39.
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O Direito Penal Econdmico, por sua vez, tutela a Ordem Econdmica, tendo por
escopo a protecdo da livre concorréncia, do meio ambiente, das relacbes de consumo, da
ordem tributaria, e todos os outros fatores relacionados a pratica de atividades econdmicas,
que sdo por elas afetados e que produzem efeitos sociais. As atividades econémicas, portanto,
estdo intimamente ligadas com as atividades empresariais, uma vez que estas correspondem
as atividades organizadas, conforme ensina Luiz Regis Prado “[...] a atividade econdmica e
a atividade empresarial se imbricam mutuamente, sendo certo que o exercicio de uma
atividade empresarial constitui fonte principal do dominio material sobre todo tipo de bens
juridicos envolvidos na atividade econdmica [...].”?%

Por essa razao € que o Direito Penal Econémico tem como possiveis sujeitos ativos
de crimes ndo s6 os empresarios singularmente considerados, 0s quais exercem
profissionalmente atividades econdmicas organizadas (art. 966 do CC), mas também as
pessoas juridicas por meio de uma conduta coletiva de um conglomerado de agentes que gera
riscos sociais e graves danos a bens juridicos indispensaveis ao desenvolvimento humano,
social e econémico, dai a sua sincronia com a Teoria da Acao Significativa.

A Teoria da Acéo Significativa estabelece um conceito de acdo fora do sujeito e fora
do objeto, mas que reside exatamente na relacdo entre o sujeito e o objeto, isto €, se a conduta
praticada pela pessoa juridica viola bem juridico tutelado pelo Direito Penal Econémico,
pouco importa 0s aspectos psicolégicos do sujeito ou a sua vontade, mas sim o
comportamento da pessoa juridica ao desenvolver a sua atividade e a sua capacidade de
afetacdo a bens juridicos coletivos e transindividuais.

Desse modo, a Teoria da Acdo Significativa surge em um Direito Penal
Contemporaneo que busca a autorresponsabilidade penal das pessoas juridicas de modo a
fornecer uma protecdo mais eficiente dos bens juridicos coletivos.

Esse novo Direito Penal prevé a prescindibilidade da identificacdo da pessoa fisica
que praticou a conduta em nome da pessoa juridica e ultrapassa outro obstaculo: a
necessidade de caracterizacdo do dolo ou da culpa na conduta da pessoa juridica.

Quanto ao dolo, Busato traz um pensamento contemporaneo afirmando que o dolo
ndo é uma instancia psicoldgica, pois se o fosse estaria inacessivel ao juiz, mas sim o

resultado de uma atribuigdo. A esse respeito, 0 autor registra que “[...] o dolo ndo ¢é algo que

233 1dem.
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existe, que seja constatavel, mas sim, o resultado de uma avaliacdo a respeito dos fatos, que
faz com que se impute a responsabilidade penal.”?%,

Dessa forma, sendo resultado de uma atribuicdo e ndo estando ligado a aspectos
psicoldgicos ou a subjetividade do individuo, a questdo relativa ao dolo ndo seria empecilho

a responsabilidade penal das pessoas juridicas:?®®

Atribui-se dolo a uma conduta, conforme esta expresse o sentido de
compromisso para com a producdo de um resultado. O dolo é, portanto,
reconhecido em uma realizacao criminosa. A realizacdo de um crime cujas
circunstancias sdo capazes de revelar consciéncia e vontade podem ser
reconhecidas como dolosas. Nesse sentido, a realizagdo de um crime por
uma pessoa juridica pode perfeitamente ser expressdo de sua prépria
vontade. Esta vontade, ademais, ndo tem por que coincidir,
obrigatoriamente, com a vontade de seus sdcios, nem tampouco, com a de
outros intervenientes sobre os quais ela propria — a pessoa juridica — exerca
influéncia.

Superados os empecilhos indicados pela corrente negativista de pensamento
relacionados a incapacidade de acdo e a incapacidade de vontade da pessoa juridica, resta
analisar a questdo relacionado a aferi¢do do grau de culpabilidade de acordo com a Teoria da
Acdo Significativa.

Sem sombra de davidas hd um ato e conexdo entre a acao tipica da pessoa juridica
e comportamentos ilegais ou somente irregulares do ente coletivo, e 0 ato de conexéo
considera que a acgdo tipica da pessoa juridica € integrada/constituida pela realizacéo, por
uma pessoa fisica, da vertente objetiva e subjetiva de um tipo penal que admita a
responsabilidade criminal das pessoas juridicas, sempre que o fato delitivo seja cometido em
determinadas condi¢es que permita queseja, a0 mesmo tempo, uma agao prépria do ente
coletivo?®,

Dessa forma, por meio do ato de conex&do, procura-se estabelecer condicgdes
normativas para que a conduta tipica e antijuridica da(s) pessoa(s) fisica(s) seja(m)
compreendida(s) como sendo prépria da pessoa juridica.

Para facilitar a compreensdo a esse respeito, convém apontar o cenario que se

apresenta, atualmente, na Espanha, haja vista que, mesmo apo6s a reforma de 2015, ela

234 |dem, pag. 43.

235 |dem, pag. 47

238 ZUGALDIA ESPINAR, José Miguel. La responsabilidade criminal de las personas juridicas, de los entes
sinpersonalidad y de sus directivos., pag. 62-63.
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permanece se utiizando do ato de conexdo, enquanto elemento essencial para que seja
possivel iniciar a atribuicio da responsabilidade penal as pessoas juridicas®®’.

No atual regramento adotado pelo Codigo Penal espanhol sdo dois os atos de
conexao.

O primeiro ato exige trés requisitos: (i) que conduta criminosa tenha partido de
algum dos representantes legais, administradores ou dirigentes da empresa; (ii) que atuem
em nome ou por conta da sociedade; (iii) que atuem em beneficio direto ou indireto da
entidade®®,

O segundo ato de conexdo exige que: (i) a conduta criminosa tenha partido dos
subordinados hierarquicos no exercicio das atividades; (ii) em prol da pessoa juridica; (iii) o
delito tenha sido decorréncia de um grave descumprimento dos deveres de supervisao,
vigilancia e controle.

O que se conclui, portanto, é que a pessoa juridica deve ser regida por premissas
pré-fixadas que geram o dever de respeito da empresa as regras prévias, e havendo o
descumprimento dos deveres de supervisdo, vigilancia, configurado esta o dolo acerca da
infracdo penal praticada, portanto, haveria uma “culpabilidade antecedente da empresa”
responsavel pela ocorréncia delitiva?®,

Em outras palavras, a a cultura corporativa traz com ela a responsabilidade de
cumprimento das premissas ja fixadas, sob pena de sua conduta ser considerada criminosa
ou porque agiu com dolo ou mera negligéncia a ponto de produzir riscos.

Ao observar esse modelo, pode-se afirmar que o defeito de organizacéo (violacdo de
tais deveres) deve ser pressuposto para a responsabilizacdo da pessoa juridica tanto nos casos
em que o delito tenha sido cometido por subordinados hierarquicos, como por aqueles como
poderes de representacao.

Salvador Netto também sustenta que “o defeito de organizacdo ¢ fator permissivo

da conduta ilicita tanto do administrador quanto do funcionario”, de modo que um

237 Segundo Palma Herrera e Aguilera Gordillo, o “hecho de conexién” conecta a responsabilidade penal da
pessoafisica ao da pessoa juridica, partindo do pressuposto de que é a pessoa fisica quem deve cometer o delito
para quea pessoa juridica responda penalmente (PALMA HERRERA, José Manuel; AGUILERA GORDILLO,
Rafael. Compliance y responsabilidad penal corporativa. Pamplona: Thomson Reuters — Aranzadi, 2017, pag.
19)

28 GONZALEZ CUSSAC, José Luis. Responsabilidad Penal de las Personas Juridicas y Programas de
Cumplimiento. Valencia: Tirant Lo Blanch, 2020, pag. 131

239 TIEDEMANN, Klaus. Responsabilidad penal de personas juridicas, otras agrupaciones y empresas em
derechocomparado. In. GOMEZ COLOMER, Juan-Luis; GONZALEZ CUSSAC, José-Luis (Coods.) La
reforma de la justicia penal: estidios en homenaje al Prof. Klaus Tiedemann. Castell6 de la Plana: Publicacions
de la UniversitatJaume I, 1997, pag. 37-38.
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adequado modelo organizacional deve vislumbrar impedir delitos em todas as esferas
empresariais, alcangando da cuspide ao chdo de fabrica.?*°

Por fim, ndo se alegue que o ato de conexdo (acéo tipica e antijuridica praticada por
certos integrantes da empresa em beneficio desta) acabaria por permanecer vinculado aos
preceitos legais da heterorresponsabilidade. Tiedemann resolve este impasse valendo-se do
instituto juridico da actio libera in causa, argumentando que a imputacdo a empresa deve ser
remetida a um momento anterior ao da infracdo penal praticada, jA que haveria uma

“culpabilidade antecedente da empresa” responsével pela ocorréncia delitiva:?4

[...] a caréncia de uma culpabilidade diretamente relacionada com o
cometimento do fato lesivo — visto que o delito em si foi perpetrado pelos
6rgdos e / ou representantesda empresa — é absolutamente irrelevante, posto
que a culpabilidade nestes casos, tal como ocorre com um individuo em
estado de embriaguez, deve ser verificada em ummomento antecedente ao
fato lesivo, propriamente empresarial, representado na falha da pessoa
juridica em ter se organizado adequadamente de forma a evitar a
perpetracdo do ato delitivo individual (defeito de organizacao).

O instituto da actio libera in causa se refere a decisdo prévia do mesmo agente e,
aqui, haveria agentes distintos(pessoa fisica e juridica)®*?, portanto, seria necessaria a afericao
da falhaou defeito de organizacdo responsavel pelo evento delitivo para a analise do ato de
conexdo entre a falha, o risco causado pela empresa e a sua responsabilidade criminal.

H& uma presuncao relativa de responsabilidade da pessoa juridica, pois o fato de ter
ocorrido um delito (relacionado ao exercicio da atividade empresarial) geraria essa presun¢do
iuris tantum de descumprimento dos deveres organizacionais da empresa e, assim, autorizaria
a imputac&o da responsabilidade ao ente coletivo. 243

Assim, caso se pretenda falar, com propriedade, a respeito de um “delito

corporativo”, entdo, o defeito de organizacdo (defeito estrutural) deve ser suficientemente

240 | eandro Sarcedo, por sua vez, sugere para o sistema brasileiro de responsabilidade penal das pessoas
juridicasum sistema misto: “de heterorresponsabilidade por atos de pessoas que exer¢am posi¢do de comando
e de autorresponsabilidade por atos de subordinados” (SARCEDO, Leandro. Compliance e responsabilidade
penal dapessoa juridica., Ed. Libers Ars, 2016, pag. 190 e pag. 192, item 4).

241 ALBUQUERQUE, Eduardo Lemos Lins de. Compliance e crime corporativo. Ed.: DPlacido, 2018, pag.
176.

242 Critica-se, ademais, a utilizagdo desse instituto (actio libera in causa), pois, seguindo as linhas de
Tiedemann,seria mais apropriado falar numa “omisio libera in causa”, haja vista que se trataria de imputar a
empresa uma conduta omissiva, qual seja: a de ndo ter adotado as medidas preventivas necessarias através de
seus 6rgdos. GOMEZ-JARA DIEZ, Carlos. La culpabilidad de la persona juridica. Pag. 162

243 FE|JOO SANCHEZ, Bernardo. El delito corporativo en el Codigo Penal espafiol., Ed. Thomson Reuters,
2011, pag. 127.
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demonstrado, tendo como base 0s marcos normativos que sdo direcionados ao ente
coletivo?*, Caso contrario, haverd uma presuncdo relativa da responsabilidade penal
corporativa, fazendo com que néo haja, propriamente, um critério de imputacdo, mas sim um
“fundamento geral de responsabilidade penal das pessoas juridicas”.

Seguindo esse raciocinio, pode-se dizer que se a violagdo dos deveres e
Incumbéncias organizacionais do ente coletivo sdo presumidas, entdo, a discussao
envolvendo o defeito de organizagdo acaba ficando relegada ao plano da culpabilidade, de
modo que “a autonomia organizacional da pessoa juridica restringe-se a mera ferramenta apta
a eventual excluséo de culpabilidade ou redugio de pena”?*,

E essa a razdo pela qual, nesse modelo inaugural de autorresponsabilidade, afirma-
se que o fato tipico e antijuridico (ao que reconhece como injusto) da pessoa juridica é reflexo
do injusto da pessoa fisica (ato de conexdo presumido), o que, vale frisar, redundara em
alocar o déficit de organizagdo como contetido/elemento da culpabilidade do ente coletivo.

Nesse sentido, Zugaldia Espinar esclarece que?*®:

[...] o dominio do ato ou da violag¢do do dever (no que diz respeito ao tipo
objetivo) eo dolo ou imprudéncia (no que diz respeito ao tipo subjetivo) séo
questdes que devemse basear no que diz respeito a acdo da pessoa fisica que
realiza o ato de referéncia oude conexdo. Por outro lado, a culpabilidade da
pessoa juridica refere-se as medidas que deixaram de ser adotadas de forma
contraria ao dever de garantir a legalidade da atividade empresarial.
Somente neste sentido se pode dizer que a pessoa juridica é garante (estava
obrigada a afastar perigos) e somente neste sentido se pode dizer que a
pessoa juridica infringiu um dever (ndo fez o que estava obrigada a fazer).

Este modelo de autorresponsabilidade tem como ponto de partidao sistema vicariante
(ainda que mais flexivel, haja vista a dispensa da identificacdo do agente fisico responsavel)
para imputar responsabilidade a empresa, e representa um avanco em relacdo ao modelo de

heterorresponsabilidade em fungéo dos seguintes aspectos: (i) desnecessidadede individuagéo

244 «Gj se quiere hablar con propriedad de un delito corporativo y no de asuncién corporativa de
responsabilidade por un delito individual, el defecto estructural es un elemento que debe ser probado
suficientemente”. [...] La conclusion de lo dicho con respecto al defecto estructural es que la mera referencia
a un defecto organizativo es un requisito pobre para la responsabilidad penal, que dice bien poco si no se
vincula al cumplimiento de la legalidade como cometido institucional de la empresa” (FELJOO SANCHEZ,
Bernardo. El delito corporativo en el Cddigo Penal espafiol., opag. cit., pag. 127-128 e pag. 130).

245 SALVADOR NETTO, Alamiro Velludo. Responsabilidade Penal da Pessoa Juridica. 1% ed., opag. cit., pag.
133

246 ZUGALDIA ESPINAR, José Miguel. La responsabilidade criminal de las personas juridicas, de los entes
sin personalidad y de sus directivos., opag. cit., pag. 89

110



da pessoa fisica responsavel pelo delito?*’; (ii) responsabilidade penal da pessoa juridica
independe da culpabilidade do autor do crime?*8; (iii) o fato criminoso (praticado pessoa
fisica) deixa de ser a razdo unica da imputacéo ao ente coletivo, exigindo, emtese, que decorra
de uma falha/defeito organizacional da empresa®*®; (iv) leva-se em conta a culpabilidade
(em que pese tratar-se de uma culpabilidade presumida) da pessoa juridica como juizo
individualizador da pena aplicada®®.

Diante dessa reflexdo, conclui-se que, numa ideologia mais radical de
autorresponsabilidade da pessoa juridica, o defeito da organizacdo poderia ser considerado
como elemento integrante da culpabilidade, e elemento do injusto, buscando afastar-se por
completo de qualquer atuacdo concreta de pessoas fisicas no ambito das atividades
empresariais e, em consequéncia disso, fundamentar a responsabilidade penal “na esséncia
da propria organizagdo” do ente moral.

Esta construcdo parte do paradigma do “construtivismo operativo”, corrente
epistemoldgica da Teoria dos Sistemas Sociais Autopoiéticos.?! Explica-se.

A manutencdo das estruturas sociais depende da existéncia de expectativas de uns
em face do comportamento dos outros, demanda previsibilidade e a existéncia de pautas de
conduta. O Direito, nesse tracado, aparece como um marco institucionalizador de
expectativas que funciona por meio de sua codificagdo propria: o binémio legal/ilegal.

A organizagdo empresarial, do mesmo modo, possui a sua propria realidade,

institucionalizando uma forma de ser, uma cultura propria em suas atividades, a qual, na

247 SARCEDO, Leandro. Compliance e responsabilidade penal da pessoa juridica., Ed. Libers Ars, 2016, pag.
109.

248 O ilicito tipico coletivo € reflexo do ilicito tipico individual (a rigor, ha uma transferéncia do ilicito tipico
individual para o ente coletivo). No entanto, é dispensado a configuracdo da culpabilidade da pessoa fisica.
Nesse aspecto, transcreve-se a redagdodo artigo 31 bis ter.2 do Codigo Penal espanhol: “la concurrencia en las
personas que materialmente hayan realizado los hechos (...) de circunstancias que afecten a la culpabilidad del
acusado (...) no excluira ni modificard la responsabilidade penal de las personas juridicas” (ESPANHA, Ley
Organica n° 1, de 30 de marco de 2015. Por la que se modifica la Ley Orgéanica 10/1995, de 23 de noviembre,
del Cdédigo Penal. Diario Oficial Boletin Oficial del Estado n® 77. Sevilha, 30 mar. Disponivel em:
<https://www.boe.es/buscar/act.php?id=BOE-A-2015- 3439>. Acessado em: 10.09.24).

299 F preciso superar a “concepgdo simplista de que, se algo deu errado na estrutura implantada e acabou
ocorrendo um fato delituoso em sua competéncia, isso se deu necessariamente porque ndo houve suficiente
organizagdo” (SARCEDO, Leandro. Compliance e responsabilidadepenal da pessoa juridica., Ed. Libers Ars,
2016, pag. 65).

250 SARAIVA, Renata Machado. Criminal compliance como instrumento de tutela ambiental. 2019, pag. 43-
44

251 FE1JOO SANCHEZ, Bernardo José. Las caracteristicas basicas de la responsabilidad penal de las personas
juridicas en el Codigo Penal espafiol. In: BAJO FERNANDES, Miguel; FEIJOO SANCHEZ, Bernardo José;
GOMEZ-JARA DIEZ, Carlos. Tratado de responsabilidad penal de las personas juridicas. Pamplona:
Aranzadi, 2012, pag. 81
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exata medida em que se institucionaliza, desprende-se das vontades individuais e supera 0s
sujeitos que a compde.

Desse modo, as empresas podem ser consideradas como espacos de liberdade, que
ndo compreende apenas uma liberdade de realizacéo de atividades geradoras de lucros, como
atividades industriais, comerciais ou de prestacdo de servicos, mas uma liberdade de
organizagao interna, de conformagéo de seus padrdes de conduta.

A partir dessa liberdade de organizacdo, entendida como configuracdo de sua
organizacdo interna, aparece um sinalagma basico consistente no “dever ou na
responsabilidade de que deste ambito de organizacdo empresarial ndo derive um output
lesivo”. Dessarte, a pessoa juridica tem o dever de evitar uma autoconfiguragdo interna que
exceda o risco permitido de suas atividades empresariais.?>

Esse dever juridico projeta-se sobre a pessoa moral como obrigacdo de nao lesar
outrem em decorréncia da utilizacdo de sua liberdade de organizar-se para além do risco
permitido.

O modelo “construtivista operativo”, assim, também apresenta como base tedrica
“um fendmeno social e juridico de grande importancia na sociedade moderna: a cidadania
empresarial (Corporate Citizenship)”. Essa cidadania empresarial, algo que aparenta ser um
equivalente funcional ao conceito de individuo fiel ao Direito, surge como um status
consolidado ao longo do século XX e que tem como origem a “influéncia decisiva das
pessoas juridicas na configuragdo social contemporanea”.?%®

A legitimacao politica do Direito Penal como um instrumento de tutela das pessoas
juridicas constitui-se, portanto, no dever que se impde as empresas de configurarem sua
organizacédo interna de modo perfeito e eficiente, promovendo uma cultura empresarial de
cumprimento do Direito.?%*

Enfim, o injusto e a culpabilidade da pessoa juridica estardo preenchidos por outros
conteudos proprios da empresa. No sistema de imputacdo das pessoas juridicas, 0 injusto

consistird na concreta configuracdo organizativa da empresa, a qual podera ser entendida

%2 GOMEZ-JARA DIEZ, Carlos. La culpabilidad penal de la empresa. Madrid: Marcial Pons, 2005. pag. 282-
283.
253 GOMEZ-JARA DIEZ, Carlos. A responsabilidade penal da pessoa juridica e o dano ambiental: a aplicacéo
do modelo construtivista de autorresponsabilidade a Lei 9605/98. Trad. Cristina Reindolff da Motta. Porto
Alegre: Livraria do Advogado, 2013. pag. 26.
254 |dem, pag. 18
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como defeituosa, inexistente, meramente formal, insuficiente ou inadequada, ou seja, incapaz
de suprimir os riscos proibidos gerados no tocante a comissdo de delitos.

O dolo empresarial, por sua vez, como elemento de imputacao subjetiva, igualmente
aparece aqui, tendo em vista que a empresa, como sistema funcional autopoiético, deve
possuir um “conhecimento organizativo do concreto risco empresarial —nos delitos de perigo
— que se realiza no resultado tipico — nos delitos de resultado”.?>®

Em resumo, para esta linha de pensamento o injusto da pessoa juridica consiste no
defeito de organizacédo, enquanto o juizo de culpabilidade recai sobre a cultura empresarial
de ndo cumprimento da legalidade ou a auséncia de cultura de cumprimento da legalidade.

O primeiro ponto sensivel refere-se a defini¢cdo do conteddo de um programa eficaz
de prevencdo e controle de riscos empresariais, com padrdes de comportamento que
normativamente permitam a pessoa juridica exercer sua atividade no ambito de um risco
permitido®®, dai a importancia dos programas de cumprimento (compliance programs), de
agéncias certificadoras, de balizas normativas aptas a orientarem os limites de risco e as
formas de prevencao.

A ideia é de que a pessoa juridica — tal qual a pessoa natural — ao quebrar as
expectativas sociais entorno do seu comportamento, seria culpada pelo ato injusto sem a
necessidade da transferéncia de qualquer culpabilidade advinda do ato da pessoa individual.

Ora, se a pessoa juridica deve ser responsabilizada pelo descumprimento dos
deveres empresariais que causem dano ou risco de dano a bens juridicos coletivos, devera o
Estado exigir o cumprimento de tais deveres e, diante da complexidade empresarial, a
empresa deve apresentar um sistema de mecanismos e estratégias de prevencdo mediante a
organizagao de um sistema obrigatdrio de controle juridico dos riscos®®’, e este mecanismo
de fomento de cumprimento de deveres pela empresa é o que se denomina Compliance Penal.

Desse modo, a culpabilidade da pessoa juridica esta intrinsicamente ligada a sua
organizagdo corporativa, ou seja, quanto mais compliance menos culpabilidade, pois o cerne

da culpabilidade e do injusto da pessoa juridica estd na necessidade de valoracdo de sua

255 GOMEZ-JARA DIEZ, Carlos. A responsabilidade penal da pessoa juridica e o dano ambiental: a aplicacéo
do modelo construtivista de autorresponsabilidade a Lei 9605/98. Trad. Cristina Reindolff da Motta. Porto
Alegre: Livraria do Advogado, 2013. pag. 47-48.

2% SALVADOR NETTO, Alamiro Velludo. Tipicidade penal e sociedade de risco. Sdo Paulo: Quartier Latin,
2006, pag. 97.

257 BACIGALUPO, Enrique. Compliance y derecho penal. Pamplona: Aranzadi, 2011, pag. 14-18.
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dimenséo organizativa. Esclarece Barbosa que, no @mbito da culpabilidade, tal valoragéo se

faz imprescindivel:2%

Se o ser, existéncia, da pessoa juridica é organizativo (o ente coletivo
constitui sua existéncia por sua organizacao e atividade, o que se protrai no
tempo), a valoracdo que recai sobre esse sujeito s poderd ser emanada
dessa peculiar situacdo temporal, ndo fixada num ponto Unico do tempo.
(...) Assim, ao criticar-se uma empresa por certo ato danoso, na verdade nao
h& um ato isolado em si danoso. O resultado (ou risco de sua produgdo)
pode até ser isolado temporalmente, mas a atividade da qual ele deflui ndo
é Unica, determinada temporalmente, mas sim derivada da complexidade
da atividade empresarial.

O juizo de culpabilidade da empresa deve-se ao fato de a organizacgdo da atividade
empresarial ter criado um risco proibido que seja responsavel pela ocorréncia do delito,
quando poderia ter agido em conformidade com 0s “padrdes empresariais” desejaveis ou

esperados, tanto do ponto de vista normativo como social:%°

Compete a avaliacdo do grau de comprometimento da empresa em
organizar-se de acordo com os padrfes desejaveis normativamente [...]
Nesses casos, a maior proximidade da organizagdo da empresa, tanto em
termos pré-delitivos como pos-delitivos, com o standard que dela se
esperava sera o barema de afericdo de seu graude reprovacao.

Segundo uma roupagem exclusivamente funcionalista sistémica, a culpabilidade
(situacdo culpabilistica) representaria uma falta de fidelidade do sujeito (pessoa juridica) no
tocante ao ordenamento juridico?.

Desse modo, “a responsabilidade penal da pessoa juridica serd uma exigéncia
insuperavel”?®!, e os referenciais para que se possa robustecer a constatacdo deque houve a

superacao dos limites do risco permitido esta na analise da relevancia juridico-normativa

2% BARBOSA, Julianna Nunes Targino. A culpabilidade na responsabilidade penal da pessoa juridica..
Dissertagdo de Mestrado, pag. 153

29 SALVADOR NETTO, Alamiro Velludo. Responsabilidade Penal da Pessoa Juridica. 1.ed. opag. cit., pag.
198-199

260 Segundo a concepcdo funcionalista de Jakobs, o Direito Penal tem a funcdo primordial de buscar o
reconhecimento da estabilizacdo normativa, a fim de alcancar a prevencgdo geral. Por isso, pune-se para manter
a confianca geral na norma, para exercitar o reconhecimento geral da norma (JAKOBS, Ginther. Derecho
Penal. Parte general. Fundamentos y teoria de la imputacion. 2° ed. Trad. de Joaquin Cuello Contreras e José
Luis Serrano Gonzalez de Murillo. Madrid: Marcial Pons, 1997, pag. 45).

%1 ARAUJO JUNIOR, Jodo Marcello de. Societas delinquere potest — Revisdo da legislagdo comparada e
estado atual da doutrina. In: GOMES, Luiz Flavio (Coord.). Responsabilidade penal da pessoa juridica e
medidas provisdrias. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 1999, pag. 92-93)
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atribuida aos programas de(criminal) compliance, haja vista que seus elementos constitutivos
podem auxiliar na determinacdo de referenciais/parametros para tanto, além de,

consequentemente, impactar na responsabilizacdo corporativa.

3.24 CORRUPCAO COMO FATO PROPRIO TIPICO DA PESSOA
JURIDICA: TEORIA DA IMPUTACAO OBJETIVA

A despeito da necessidade do ato de conexao tratado no item anterior, os modelos
mais recentes de autorresponsabilidade visam a superacdo dos elementosde conexao, a fim
de que de inexista uma “transferéncia ficticia de qualquer elemento humano(agéo, culpa etc.)
para o ente coletivo”.?6?

De maneira metaférica, Feijoo Sanchez explica que a responsabilidade (da pessoa
fisica e juridica) comega num tubo comum (em formato da letra Y, que vai se bifurcando a
medida que “el hecho individual adquire el significado de ser también um hecho corporativo,
para pasar posteriormente cada a fundamentarse cada tipo de responsabilidade através de
cada uma de las extensiones”?%3. Assim, por mais que se possa insistir que, no campo
pragmatico, quem pratica o delito seja uma pessoa fisica, isso ndo deve impedir a construgédo

de um verdadeiro modelo deautorresponsabilidade da pessoa juridica:?%*

Para que a existéncia da infracdo de deveres de supervisédo, vigilancia e
controle por parte das pessoas fisicas se converta num auténtico delito
corporativo ou num fato préprio da pessoa juridica é necessario que
assumam uma manifestacdo de defeitos estruturais, o que exige levar em
conta elementos estruturais e organizativos que excedam as estritas
prestacdes de individuos especificos. Teremos que seguir trabalhando sobre
estes elementos que convertem um descumprimento individual numdelito
corporativo ou num fato préprio da pessoa juridica.

A par disso, a concepgdo funcionalista — onde o objeto da imputacdo reside no

desviodo papel (direitos e deveres) previsto normativamente e exercido no mundo social, e

262 BARBOSA, Julianna Nunes Targino. A culpabilidade na responsabilidade penal da pessoa juridica., opag.
cit,pag. 97 )

263 FE1JOO SANCHEZ, Bernardo. La responsabilidad penal de las personas juridicas. In. DIAZ-MAROTO Y
VILLAREJO, gulio., pag. 91-92.

264 FE1JOO SANCHEZ, Bernardo. Estudios sobre la reforma penal del Cédigo Penal: operadas por las LO
5/2010, de 22 de junio, y 3/2011, de 28 de enero. Pamplona: Civitas; Thomson Reuters, 2011, pag. 132.
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ndo propriamente o conhecimento puramente cognitivo?®® — parece ganhar relevéncia para a
responsabilizagdo penal autonoma das empresas. Ainda sobre tal concepgédo funcionalista,

esclarece Polaino-Orts que:

[...] O objeto de imputagdo é o desvio de um papel. E no seio do papel se
incorporam,como digo, direitos e deveres, e, logicamente, nada obsta,
sendo o contrario, que determinados conhecimentos estejam revestidos da
condicdo de dever. Esses conhecimentos normativizados que perdem sua
condicdo subjetiva e que se revestem como dever padronizado ou
objetivado sdo também, esté claro, objeto idéneo de imputacdo, devendo
ser cumpridos, caso infrinjam. [...] Isso significa que o conhecimento é
introduzido no papel, perdendo seu carater de conhecimento (subjetivo)
para se converter num dever (normativo).

Assim, constatada a realizacdo de um fato delitivo, hd de se demonstrar que a
organizacdo da atividade empresarial superou os limites dos riscos permitidos, recorrendo-
se, entdo, a aplicacdo da Teoria da Imputagio Objetiva®®,

Essa é a teoria mais adequada para solucionar casos de apuracao da responsabilidade
penal de pessoas juridicas por crime de corrupgéo, porque segundo a concepc¢ao funcionalista
de imputacdo objetiva, é possivel a atribuicdo de dolo e culpa as pessoas juridicas que
praticam corrup¢do, uma vez que tais categorias deixam de ser preponderantemente

psicolégicas, assumindo um sentido atributivo- normativo:2%’

[...] aimprudéncia tem sido traduzida, modernamente, como a criagdo de um
risco ndopermitido através da violacdo de um dever de cuidado, chegando-
se a afirmar a completa inexisténcia de contetdo subjetivo na imprudéncia.
(...) Por outra, o dolo, mesmo em sua formatacéo de consciéncia e vontade,
ja assumiu um perfil completamente normativo, relacionado com o
compromisso para com a producdo doresultado, avaliado normativamente
através de indicadores objetivos, perfeitamente plausiveis de associacdo
com pessoas juridicas.

Nessa linha é plausivel determinar o estado mental da empresa, pois ao ente moral

seria possivel obter inferéncias razoaveis sobre o conhecimento do risco da atividade

265 POLAINO-ORTS, Miguel.Que significa imputagdo normativa? In. OLIVEIRA, Willian Terra de (Org.).
Direito penal econdmico: estudos em homenagem aos 75 anos do Professor Klaus Tiedemann. Sdo Paulo:
LiberArs, 2013 pag. 94

266 RODRIGUEZ ESTEVEZ, Juan Maria. Imputacion de responsabilidadpenal para las empresas., Ed. IBdeF,
2015, pag. 136

%67 «En efecto, la teoria de la Imputacion Objetiva es la mas idénea para resolver los supuestos de
determinacion de la responsabilidad penal de las personas juridicas” (ZUNIGA RODRIGUEZ, Laura. Cuél
es la valoracion juridica de los compliance., opag. cit., pag. 529).
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empresarial a partir de uma analise objetiva quanto as circunstancias concretas do fatodelitivo
e as caracteristicas da empresa (tamanho; complexidade; tomada de decisdes; aspectosda
organizagao, tais como: praticas da empresa, objetivos, gerenciamento de riscos etc.)?8,

E seguindo o pensamento de Laufer, Saad-Diniz pontua que a determinacdo da
“consciénciada ilicitude da corporagdo” acerca da corrupg¢ao € mais facilmente verificavel do
que na pessoa fisica, “como em hipoteses de devido cuidado em relagdo a determinado objeto
ou agdo ou mesmo em relacio a resultados e metas definidos pela corporagao”.?®°

Por sua vez, Baigun menciona uma espécie de “conhecimento institucional
acumulado”, em que a decisdo institucional ¢ tomada levando-se em conta as consequéncias
diretas e indiretas dos efeitos danosos que dela poderiam advir, tome-se como exemplo o caso
da Companhia VALE S.A. (rompimento de barragens em Mariana e, posteriormente, em
Brumadinho), posto gque, segundorelatdrios, a companhia, por meio de seus 6rgdos internos,
ignorou os alertas (reds flags) queindicavam para a alta probabilidade de rompimento das
barragens. Ademais, havia ainda uma planilha de calculo que apontava que pagar
indenizacdes seria mais vantajoso a companhia do que adotar métodos para evitar o
rompimento da barragem?’°,

Também, seria possivel cogitar num delito corporativo doloso diante da constatacdo
de uma “filosofia empresarial criminosa” que oferece aos membros da organizagdo a
tentacdode levar a cabo agdes criminosas?’?.

O escandalo de corrupcdo envolvendo a empresa Siemensevidencia esta afirmacao.
A empresa Siemens pagou mais de US$ 1,4 bilhdo em subornos a funcionarios do governo
na Asia, Africa, Europa, Oriente Médio e América Latina,usando seus fundos para garantir
contratos de obras publicas, de modo que o pagamento de subornos e propinas ndo eram

anomalias, mas sim o procedimento padrdo da empresa e parte de sua estratégia de

268 | AUFER, Willian. La culpabilidad empresarial y los limites del derecho. In. Carlos, Gémez-Jara Diez.
Modelode autorresponsabilidad penal empresarial (Spanish Edition). Universidad Externado. Edicdo do
Kindle, 2008, ndo paginado. Para mais informagdes sobre a proposta de Laufer, vide também: BRANCO,
Daniela Holler., pag. 470-471

269 HEINE, Gunther. La responsabilidadpenal de las empresas: evolucién y consecuencias nacionales. 2001,
pag. 63

270 Comissdo Parlamentar de Inquérito — CPI de Brumadinho e Outras Barragens. Apresentado em julho de
2019, pag. 175-338. Disponivel em: <https://www?2.camara.leg.br/atividade-
legislativa/comissoes/comissoes-temporarias/parlamentar-de-  inquerito/56a-legislatura/cpi-rompimento-da-
barragem-de-brumadinho/documentos/outros- documentos/relatorio-final-cpi-senado-federal >. Acessado
em: 12.09.2024.

21 LAMPE, Ernest- Joachim. La dogmaética juridico-penal entre la ontologia social y el funcionalismo., pag.
130-131 e pag. 158-159
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negdcios?’2,

Outro exemplo notdrio de corrupcdo empresarial foi o escandalo das empresas
Enron Corporation e WorldCom. por fraude financeira, onde a manipulacdo contabil que ndo
refletiam fidedignamente a real situacdo vivenciada pelas empresas, resultou na faléncia e
perdas significativas para investidores?’3,

Dai porque a autorresponsabilidade penal corporativa (societas delinquere potest)
por crime de corrupgdo é uma tendéncia mundial incontornavel em razdo dos sintomas da
sociedade pds-moderna: a corrupcdo € um ilicito penal de perigo abstrato e atinge interesse
penal transindividual gerando riscos sociais, pois ndo se trata de uma “criminalidade através
da empresa”, na qual o ente coletivo se apresenta como mero instrumento de crimes, e sim de
uma “criminalidade deempresa”, onde aparece como verdadeiro sujeito de Direito Penal.

A aplicacdo de penas criminais ao ente coletivo decorre, justamente, dessa
manifestacdo do comportamento corporativo, que faz com que seusintegrantes transcendam
os limites do risco permitido, levando a cabo condutas delitivas vinculadas a atividade da
empresa.

O quanto as corporacfes temem qualquer impacto negativo de processos criminais
para sua boa vontade e sua posi¢cdo como boa cidada corporativa é exemplificado pelas
corporagfes que mudam seus nomes apos graves delitos criminais, como feito, por exemplo,
pela United Brands Corp. (“Chiquita”) nos EUA ou pela Imhausen Chemie na Alemanha.?’*

Tal estigmatizacdo ndo implica um efeito meramente simbdlico (falsas ilusdes ou
promessas que nao se cumprem) a partir do momento em que afeta o principal ativo daempresa,

qual seja: a reputacéo.?”

272 BEALE, Sara Sun. A response to the critics of corporate criminal liability. [S.1.]: American Criminal Law
Review, vol. 46, 2009, pag. 1484

213 Disponivel em: < https://lume.ufrgs.br/bitstream/handle/10183/27203/000763834.pdf?> Acessado em
06.04.2025.

274 No original: “Finally, the stronger stigmatization of a corporation by criminal law measures reflects the
social role corporations play in the perception of the general public in a much better way. How much
corporations fear any negative impact by criminal proceedings to their good will and their position as a good
corporate citizen, is exemplified by corporations changing their names after serious criminal wrongdoings, as
done, for example, by the United Brands Corpag. (““Chiquita ) in the USA or by Imhausen Chemie in Germany”
(TIEDEMANN, Klaus. Corporate criminal liability as a third track. In. BRODOWSKI, D. et.al. Regulating
corporate criminal liability. Cham: Springer, 2014, pag. 14

215 Esse também é o entendimento de Salvador Netto, para quem, a funcdo simboélica da pena (imposta as
empresas)denota uma maior for¢a comunicacional em declarar a coletividade o “entendimento juridico a
respeito da severagravidade de uma conduta”. Assim, ressalta que o termo simbolico (diferentemente
daquele empregado porHassemer) ndo se refere a falsas promessas ou ilusdes, que corroem a confianga da
populacdo na tutela penal (SALVADOR NETTO, Alamiro Velludo. Responsabilidade Penal da Pessoa
Juridica. 1% Ed., pag. 69-70).
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3.2.5 COMPATIBILIDADE ENTRE A PESSOA JURIDICA E A SANCAO
CRIMINAL

Dando sequéncia a ideia exposta no item anterior, a pena criminal apareceria como
um fomento organizacional de incorporacdo privada de paradigmas publico-empresariais
acerca de como uma empresa deve ser (norma de valoragéo).

Numa perspectiva pragmatica dos efeitos concretos da san¢édo, pode-se afirmar que
seria a imposicdo de capacidade de “indug¢do da empresa em procedimentalizar a propria
atividade de modo a prevenir, tornando aceitavel-toleravel, o perigo de perpetracdo de
delitos. Trata-se do estabelecimento, no cerne empresarial, do conceito de liberdade de
organizagao nos limites normativos do risco permitido.?’

Entretanto, segundo a corrente contraria a autorresponsabilizacéo criminal da pessoa
juridica, seriam quatro as principais objecGes de aplicacdo da sancdo penal:

a)  Aaplicacdo de sancdo penal as empresas afronta o principio constitucional da
pessoalidade ou personalidade da pena, uma vez que atinge pessoa diversa do condenado;

b) A pena privativa de liberdade é incompativel com a pessoa juridica;

c)  Asfinalidades da sancdo em Direito Penal ndo se cumprem quando da punicéao
de pessoas juridicas;

d) Nao ha diferenca factual entre as sancGes penais e administrativas a
disposicao do Estado.

O primeiro Obice, atinente a suposta violacdo ao principio da pessoalidade ou
personalidade da pena pode ser facilmente superado. A ideia de pessoalidade da sancéo penal,
consagrada como garantia fundamental, destina-se precisamente a impedir que pessoa
diversa do autor do delito venha a sofrer a imputacdo da pena.

Ora, a aplicacédo da lei penal a pessoa juridica ndo acarreta punicao a terceiros, isto
é, ndo vai alem da pessoa do condenado, pois a pessoa juridica ndo se confunde com as
pessoas fisicas que lhe integram, exemplo dessa afirmacéo é a irresponsabilidade patrimonial
dos cotistas pelas dividas deixadas pela sociedade empresaria que teve a faléncia decretada;

igualmente, ndo se vé na doutrina argumentos que obstaculizem as san¢des administrativas,

276 SALVADOR NETTO, Alamiro Velludo. Responsabilidade Penal da Pessoa Juridica. Ed RT, 2023, pag.
117.
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como uma multa imposta por inobservancia das regras do Direito Tributério, sob o argumento
de que ultrapassam a pessoa moral para, juridicamente, atingirem também a expectativa
patrimonial da pessoa fisica.

Também pode ser rechacado o argumento que refuta a responsabilidade penal da
pessoa juridica pelo motivo da sua incompatibilidade com a pena privativa de liberdade. Ora,
h& muito tempo outras modalidades punitivas convivem ao lado da pena de encarceramento.
A Lei das Contravencbes Penais, por exemplo, datada de 1941, prevé infracBGes cuja
cominacdo punitiva restringe-se unicamente a multa.

Como se ndo bastasse, a partir do Gltimo quarto do século XX, buscou-se, ao menos
em tese, diminuir o protagonismo da prisdo, realcando a importéncia de punicGes outras,
como a propria multa e as penas restritivas de direitos. Ndo ha, portanto, uma relacdo de
identidade entre infracdo penal e pena privativa de liberdade.

O terceiro argumento, de que a pena criminal ndo pode cumprir os seus fins diante
dos entes coletivos também ndo prospera. Esse ideario parte da concepcao de que, se a pessoa
juridica é incapaz de ser dissuadida ou reeducada, a pena criminal mostra-se uma ferramenta
inoperante, ndo podendo, logo, ser empregada.

Primeiro, ndo se pode reduzir as finalidades da sancdo penal apenas a perspectiva
ressocializadora, tampouco se esgota nas denominadas teorias da prevencéo geral negativa
(intimidacéo).

Como asseverado no Capitulo 2, trata-se de um Novo Direito Penal Econdmico, e
novas metas podem ser objetivadas pela puni¢do da pessoa juridica, como a retribuicdo pelo
comportamento danoso (teorias absolutas da pena) ou a mais recente concepgédo da pena
como fator de reafirmagéo dos valores vigentes (prevencdo geral positiva).

Em termos de retribuicdo, por exemplo, muito mais adequada é a aplicacdo de penas
criminais diretamente as pessoas juridicas do que em exclusivo detrimento de seus
representantes legais. Imaginando uma corporacao beneficiada pelo delito, a aplicacdo de
multa simplesmente ao funcionario geraria situacdo injusta, haja vista que a empresa
permaneceria com seu patrimonio integro, “de vez que a pena de multa aplicada, [...] ainda
que paga pela pessoa juridica — sera fixada tendo em conta a fortuna da pessoa fisica, e ndo
tendo como referéncia a vantagem auferida com o crime e o patrimbnio da pessoa

juridica”.?"’

27 SHECAIRA, Sérgio Salomédo. Responsabilidade penal da pessoa juridica. 32. ed. Rio de Janeiro: Elsevier,
2011, pag. 96.
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Também ndo se alegue que a pena ndo pode cumprir fungdes preventivas ou de
motivacdo organizacional em face das empresas. Obviamente, as pessoas juridicas ndo
podem ser intimidadas como 0s seres humanos, mas é também certo que a cominacgéo e a
aplicacdo de sancgdes penais ttm o conddo de promover medidas internas de gestdo
administrativo-empresariais mais condizentes com os padroes legais existentes.

O Direito Penal Contemporéneo funcionaria como um fator propulsor para a
estruturacdo de mecanismos, por exemplo, de ética empresarial, de organizagédo
administrativa interna (autorregulacao), de definicdes de responsabilidades, de governanca
corporativa, inserindo-se nesse contexto, por exemplo, programas de compliance mais
eficientes.

A Ultima objecdo de que as san¢des penais ndo se diferenciariam daquelas outras
possibilidades de respostas juridicas capazes de serem oferecidas pelo Direito Administrativo
também n3o é verdadeira. E certo que aplicar multas, realizar a interdicdo de
estabelecimentos, dar publicidade ao comportamento corrupto evitaria a utilizagédo do Direito
Penal, porém é evidente a diferenca da dimensdo expressiva entre ambas.

Na medida em que a pessoa juridica é detentora de identidade e, sem sombra de
duvidas, possui a capacidade de induzir padrdes de convivéncia social, € necessario que suas
condutas graves sejam reprovadas com a forca do Direito Penal. Apenas o grau de
expressividade propria desse ramo do Direito serd capaz de evidenciar que suas condutas
trazem consigo o desrespeito aos bens transindividuais que carregam importantissimos
valores sociais.

Friedman afirma, com muita propriedade, que o Direito Penal aparece também como
um veiculo moral, expressivo, comunicacional, apto a afirmar que existem certas
circunstancias em que as vitimas e suas agressdes nao podem circunscrever-se
exclusivamente a dindmica do prego.2™

Por fim, a despeito da possibilidade de o Estado exercer a tutela por meio de seu
poder administrativo, a escolha politica do ramo do Direito Penal articulado no presente
trabalho deriva Unica e exclusivamente da gravidade do fato antijuridico, cuja importancia é
minimizada se submetida ao crivo do Direito Administrativo que tolera a conduta e a regula,
ao contrario do Direito Penal que vé o comportamento criminoso como uma pratica

intoleravel e o pune.

218 FRIEDMAN, Lawrence. In defense of corporate criminal liability. Harvard Journal of Law & Public Policy,
Boston, v. 23, n. 3, Summer 2000, pag. 857.
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3.2.6 MODALIDADE DAS PENAS APLICAVEIS A PESSOA JURIDICA

Como afirmado no item anterior, o0 objetivo precipuo da san¢do penal no ambito
corporativo é dissuadir as empresas das praticas delitivas, o que denota o carater utilitario
comumente presente nas construcdes juridicas da common law.2”

Para além dessa perspectiva pragmatico-utilitarista do sistema anglo-saxdo, outros
dois fatores contribuem para agudizar essa importancia do viés preventivo na punicéo as
empresas.

O primeiro diz respeito a dificuldade de distin¢do, no caso dos entes coletivos, entre
prevencdo geral e especial na medida em que as empresas ndo possuem 0 componente
psicolégico a que comumente se conectam as noc¢des preventivas no tocante as pessoas
fisicas. Assim, tornam-se complexos os limites de separacdo entre a dimensdo de coacéao
psicoldgica, por um lado, e a de introjec&o de valores vigentes, de outro.

O segundo fator reside na influéncia que a Anélise Econdmica do Direito promoveu
nesse campo.28® Os pressupostos tedricos do Law and Economics tenderam a potencializar a
percepcéo da pena como um instrumento nitidamente preventivo consistente na premissa da
racionalidade das escolhas, sejam elas de pessoas fisicas ou juridicas, aspecto que eleva a
pena criminal a condi¢cdo de um 6nus a ser calculado pelo potencial infrator, ou seja, algo
que poderia ser descrito como um custo contabilizavel na decisdo acerca da pratica do crime.

Noutro passo, o critério utilizado para a imposi¢do da pena levaria em conta todos
0s juizos valorativos sequenciais aptos a imputar responsabilidade aos entes corporativos e,
por via de consequéncia, estabelecer a necessidade da concreta san¢do a ser imposta: a
verificacdo do injusto e da culpabilidade, capacidade econdmica da empresa, dimensdo do
defeito de organizacdo da empresa como fato pretérito ao delito, periculosidade organizativa
ou instrumental, cultura de descumprimento da legalidade, etc..

Por fim, a modalidade das penas tem a sua importancia dentro de seu conteudo.

279 Esse carater utilitario e dissuasdrio ndo alcangou apenas as sangdes penais, mas também outros campos do
Direito punitivo. GOMEZ-JARA DIAZ, com perspicécia, exemplifica esta realidade mencionando a multa de
US$ 229 milhes imposta & empresa farmacéutica Merck em raz&o dos danos produzidos com seu medicamento
“Vioxx”. GOMEZ-JARA DIAZ, Carlos. Fundamentos modernos de la responsabilidad penal de las personas
juridicas: bases tedricas, regulacién internacional y nueva legislacion espafiola. Buenos Aires: IB de F, 2010.
Pag 219-220.

280 GOMEZ-JARA DIAZ, Carlos. Fundamentos modernos de la responsabilidad penal de las personas
juridicas: bases tedricas, regulacién internacional y nueva legislacion espafiola. Buenos Aires: IB de F, 2010.
pag. 221.

122



Luis Roca de Agapito aponta classifica as penas aplicaveis a pessoa juridica de
acordo com o bem juridico afetado ou restringido pela reprimenda penal, podendo ser: (i)
capitais; (ii) privativas ou restritivas das faculdades de atuacdo da pessoa juridica; (iii)
privativas da realizacdo de atos especificos com os poderes publicos; e, finalmente, (iv) de
carater pecuniario 28,

Além destas, o direito alienigena prevé: (v) o controle judicial da empresa por certo
lapso temporal; (vi) o bloqueio de contas e a vedacdo a pratica de certas atividades
empresariais, como exclusdo do mercado de capitais por certo periodo e a alienacdo de
patrimbnio imdvel; (vii) medidas cautelares quando a empresa desenvolve atividades
potencialmente perigosas para a populacéo.

Por fim, sugere-se, ainda, a pena de reparacdo imediata do bem transindividual
atingido pela corrupcao, e aqui ndo ha que se falar em bis in idem no caso de puni¢do também
administrativa, pois para a responsabilizacdo da pessoa juridica por crime de corrup¢éo seria
necessaria a criagdo de um tipo penal proprio, o qual excluiria a possibilidade de
sancionamento na esfera administrativa pelo mesmo fato tipico (consuncéo).

Importante salientar que, reconhecendo-se a deficiéncia da legislacdo nacional
acerca do do combate a corrup¢do, inaugurou-se no Brasil um debate sobre a efetivacdo dessa
responsabilizacado, relegando ao direito penal a tarefa de compatibilizar a normativa com todo
0 arcabougo teorico-juridico-dogmatico vigente, o que redundou no Projeto de Lei n.°
236/2012, em tramite nno Senado Federal, que pretende instituir um novo Cadigo Penal no
Brasil e, dentre as inimeras inovacOes almejadas pelos reformadores, esta a expansao e
regulacdo pormenorizada da responsabilidade penal da pessoa juridica.

Sustenta-se na Exposicdo de Motivos do referido projeto um funcionalismo penal
racional ou teleoldgico, lastreado em trés pilares: exclusiva protecéo de bens juridicos, nexo
causal normativizado (relacdo fisico-natural sujeita aos critérios da imputacdo objetiva) e
sistema de autoria e participagdo “claramente” delimitado, com adog¢ao da teoria do dominio
do fato.

O Projeto também prevé, nos arts. 42 a 44, as penas aplicaveis a pessoa juridica,
regulamentando-as basicamente em quatro espécies: multa, restritivas de direitos, prestacdo

de servicos e perda de bens e valores. Ha, ainda, a possibilidade de liquidacdo forcada,

21 ROCA DE AGAPITO, Luis. Sanciones penales aplicables a las personas juridicas. In: ONTIVEROS
ALONSO, Miguel (Coord.). La responsabilidad penal de las personas juridicas. Valencia: Tirant lo Blanch,
2014. pag. 381-382.
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quando a pessoa juridica for “constituida ou utilizada, preponderantemente, com o fim de
permitir, facilitar ou ocultar a pratica de crime” (art. 42, paragrafo tinico).

O importante é que as formas de puni¢do contemplem, ao mesmo tempo, fatores de
retribuicdo, expressivo-comunicacionais e preventivo-motivacionais, consistentes na
promogédo de esfor¢cos em favor da devida organizagdo empresarial, de tal sorte a que
funcione como um instrumento de inibigc&o da préatica de crimes, e a recuperagdo imediata do
bens que foram atingidos com a drenagem dos recursos que seriam destinados ao

desenvolvimento humano, social e econémico, a fim de evitar prejuizos intergeracionais
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CONCLUSAO

O Estado Virtuoso, comprometido com a justica social, a dignidade da pessoa
humana e o bem comum, cujos representantes exercem o poder politico de forma ética,
eficiente e transparente, conforme o0s principios constitucionais, € exatamente aquele
idealizado pela Constituicdo Federal de 1988.

No entanto, ao longo da historia brasileira, esse ideal foi sistematicamente frustrado
pela ma gestdo publica, pela improbidade administrativa e, sobretudo, pela corrup¢do, um
fendmeno destrutivo que mina as virtudes estatais, compromete a ordem econémica e social,
e impede o desenvolvimento nacional, pervertendo o Estado constitucionalmente idealizado
a um Estado Corrompido.

E certo que a corrupcao nio é apenas um fendmeno brasileiro, mas um mal mundial
fomentado globalmente pelas pessoas juridicas, cujo alcance transcende o seu limite
territorial.

Em razdo disso, a partir da década de 1990, o combate a corrupcao ganhou destaque
na agenda internacional com a criacdo de Convencdes Internacionais de prevencao e combate
a esse cancer corrosivo, impondo a criacdo de medidas e mecanismos de extin¢ao das préaticas
corruptivas, mormente com o surgimento de uma nova sociedade, a denominada Sociedade
de Risco, na qual bens transindividuais, importantes a dignidade humana, tanto atual quanto
futura, passaram a ser ameacados com as revoluc@es industriais tecnoldgicas.

O Brasil, em atendimento a determinacéo internacional, promulgou a LAC (Lei n.°
12846/13), um instrumento de protecdo estatal e reversdo da sistematica degeneracdo
instalada no Estado pela corrupgdo, a fim de retomar a busca da virtuosidade estatal
constitucionalmente prevista, porém, esse mecanismo legislativo se mostrou fragil, ineficaz
e ineficiente para os fins propostos, pois ndo ancorado numa Teoria Cultural de Intolerancia
a Corrupcéo, baseada no repadio ao patrimonialismo e na valoriza¢ao da Republica.

Para a implementacdo de uma Teoria de Intolerancia a Corrupcao, faz-se necessaria
uma reformulacgdo dos instrumentos de protecdo estatal, com a adog¢do de medidas modernas
para a prevencao geral e irrestrita, e combate eficaz, a qual j& foi implementada por muitos
paises: a responsabilizacdo penal da pessoa juridica por crime proprio de corrupgéo,
fundamentada na teoria da autorresponsabilidade criminal. E, para tanto, imprescindivel a

reinterpretacdo do papel do Direito Penal na Sociedade de Risco.
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A criminalizacdo da pessoa juridica por atos de corrupgdo representa um marco na
evolucéo do Direito Penal Econdmico Contemporaneo com a quebra de paradigma de que o
sujeito ativo do delito de corrupcéo deve estar centrado exclusivamente na pessoa fisica, pois
essa dogmatica € insuficiente para responder as demandas sociais e juridicas oriundas das
préticas ilicitas perpetradas no seio de organizacGes empresariais.

Embora a Constituicdo preveja expressamente a responsabilidade penal da pessoa
juridica apenas em matéria ambiental (art. 225, 8§3°), ndo se olvide que a Magna Carta
também estende essa autorizacdo para as pessoas juridicas autoras de corrupg¢do conforme
art. 173, 85° (mandado de criminalizacdo).

A corrupcdo empresarial é obra organizacional e no individual, e este defeito na
organizacdo € o que fundamenta a imputacdo da autorresponsabilidade, pois ndo se pode
perder de vista o protagonismo econdmico-social da pessoa juridica como facilitadora da
criacdo de risco global a bens juridicos transindividuais (macrocriminalidade econémica).

A conduta empresarial, desconstituida das referéncias subjetivas, possui autonomia
e consciéncia coletiva valorativa, fruto da possibilidade de realizar atividades com liberdade
institucional, e suas estruturas internas devem ser coibidas de produzir riscos proibidos.

O injusto, por sua vez, ndo reside tdo somente no elemento normativo de déficit de
organizacdo, mas na producdo de um resultado penalmente relevante, que vem a lume
“favorecido pelo defeito de organizagdo da empresa”, e por isso, a responsabilidade pelo
resultado danoso ¢ do ente coletivo.

A culpabilidade da pessoa juridica consiste no grau de reprovacdo em face da
existéncia de déficit na organizacdo propulsionador da criagdo de risco indevido, e esta
mesma culpabilidade deve ser utilizada como parametro aferidor do quantum de reprimenda
penal justa deve ser imposta ao ente coletivo irresponsavel.

A responsabilizacdo penal da pessoa juridica por crime proprio de corrupgao,
portanto, exige uma ruptura dos fundamentos do Direito Penal Cl&ssico para a sua necessaria
adaptacdo a uma nova realidade social, onde o risco e o poder corporativo assumem
centralidade.

A consolidacdo desse modelo exige, por fim, uma revisdo sistemética da legislacdo
penal brasileira, com énfase na clareza normativa, na previsibilidade da imputacdo e na
efetividade das sancdes.

Somente um Direito Penal Econémico Contemporaneo, baseado numa Teoria de

Intolerancia da Corrupcéo, funcional e comprometido com a justica social e a integridade
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institucional, com acgdes preventivas e punitivas das pessoas juridicas corruptas, poderia
estreitar e, até mesmo reverter, o largo caminho da corrup¢do seguido atualmente pelo Brasil,

de modo a possibilitar a retomada da busca pelo Estado Virtuoso almejado pelo legislador

constituinte.
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