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RESUMO

O direito penal sofreu com muitas mudancas pela influéncia da sociedade de risco.
Mais uma vez foi provado que a legislacao criminal ndo estava pronta para atender
algumas demandas da contemporaneidade, dentro delas, a pela prevencdo de
riscos. A proposta da pesquisa, portanto, € identificar se os programas de
compliance sdo um instrumento de prevencdo do direito penal de sociedade de
risco, e para que (ou a quem) serve. A ideia de compliance ganhou muita forca nos
ultimos anos, diante dos recentes escandalos financeiros, desde o caso Enron até a
“Operagao Lava-jato”, sendo importante o estudo tedrico do instituto. A tematica esta
encaixada na linha de pesquisa “Relagcdes Sociais e Dimensdes do Poder”, na
questdo vinculada aos estudos da democracia no paradigma do Estado
Constitucional contemporaneo, com énfase nas respectivas garantias negativas e
positivas em termos de politicas criminais. O método de pesquisa utilizado foi o
fenomenoldgico, no qual seréa realizada a identificacdo de um fendmeno, no caso as
mudancas da contemporaneidade pela acepcdo da sociedade de risco, e seus
reflexos no direito penal e na criminalidade dos poderosos. O método de abordagem
€ o bibliografico, com o0 uso de obras, jurisprudéncia, noticias e artigos publicados
em periddicos, vinculados a tematica. No primeiro capitulo, na esteira de Beck,
Giddens e Bauman, sera realizada uma tentativa de leitura da contemporaneidade,
através de 05 (cinco) elementos: o0 medo, a velocidade, o consumo, a globalizacdo e
0 risco; apos, serdo analisados os reflexos da nocdo de risco no Estado nacao
soberano contemporaneo, e sua crise. No segundo capitulo, o estudo se voltara
para a andlise do mercado e da empresa, a criminalidade dos poderosos, uma
marca do direito penal da sociedade de risco, e a nocdo de Estado Regulador e
Autorregulacdo Regulada. Por fim, no terceiro capitulo, os reflexos da sociedade de
risco no direito penal serdo objetos de reflexdo, tentando compreender como a
nocao de risco pode legitimar um discurso hegemonico de dominagéo, gerando um
paradoxo na ldégica liberal de mercado. Apds, diante de um processo de
internacionalicdo do direito penal, sera feito um estudo de marcos legais, nacionais e
estrangeiros, sobre lavagem de capitais, corrupcdo e compliance; para, ao final,
analisar-se as estruturas dos programas de integridade dentro das empresas, em
seus elementos exigidos pela Lei Federal n. 9.613/1998, pela Lei Federal n.
12.846/2013 e pelo Decreto n. 8.420/2015. Considerando 0s programas de
integridade ndo estdo inseridos em uma legislacdo penal, pelo simples fato que,
embora a lei utilize de conceitos criminais, ndo criam tipos penais, o compliance no
Brasil ndo pode ser considerado como um instrumento de prevencdo criminal,
podendo ser considerado como mais uma engrenagem de manutencao de um status
a quo, e ndo necessariamente uma mudanca de paradigma.

Palavras-chave: Compliance. Corrupcédo. Lavagem de capitais. Penal. Risco.



ABSTRACT

The criminal law undergoes many changes due to the influence of the risk society.
Once again it was proved that criminal legislation was not ready to meet some
contemporary demands within them for risk prevention. The research proposal,
therefore, is to identify whether compliance programs are an instrument for
preventing risk society criminal law and for whom (or who) it serves. An idea of
compliance has gained a lot of strength in recent years, given the latest financial
scandals, from the Enron case to the “Carwash Operation”, being an important
theoretical study of the institute. The theme is integrated in the research line "Social
Relations and Dimensions of Power", in the issue linked to studies of democracy
without paradigm of the Contemporary Constitutional State, with emphasis on
negative and positive garanties in terms of criminal policies. The research method
used was phenomenological, it will be executed as identification of a phenomenon, in
case of alteration of contemporaneity by the acceptance of risk society, and its
consequences in the criminal law and criminality of users. The method of approach is
the bibliographic, with the use of books, jurisprudence, news and articles published in
journals, linked to the theme. In the first chapter, in the wake of Beck, Giddens and
Bauman, an attempt will be made to read the contemporary, through 05 (five)
elements: fear, speed, consumption, globalization and risk; then, the reflexes of the
notion of risk in the contemporary sovereign national State and its crisis will be
analyzed. In the second chapter, the study focuses on market and company analysis,
the criminality of powers, a mark of the criminal law of the risk society, and the notion
of Regulatory State and Regulated Self-Regulation. Finally, in the third chapter, the
reflections of the risk society in criminal law will be object of reflection, trying to
understand how the notion of risk can legitimize a hegemonic discourse of
domination, generating a paradox in the liberal logic of the market. Following a
process of internationalization of criminal law, a study will be made of national and
foreign legal frameworks on money laundering, corruption and compliance; finally, to
analyze the structures of integrity programs within companies, in their elements
required by Federal Law no. 9,613/1998, by Federal Law no. 12,846/2013 and by
Decree no. 8,420/2015. Considering that integrity programs are not part of a criminal
law, for the simple fact that, although the law uses criminal concepts, they do not
create criminal types, compliance in Brazil cannot be considered as an instrument of
criminal prevention and can be considered as more a gear of maintaining a status a
guo, not necessarily a paradigm shift.

Key-words: Compliance. Corruption. Money Laudering. Punishment. Risk.
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INTRODUGCAO

A realidade contemporanea é difiicil de ser compreendida. Esta-se vivendo
em uma época complexa, com anseios e necessidades novas. Muitos autores
propdem muitas leituras, tentando entender o momento atual.

A humanidade nunca esteve tdo livre, com tanta fartura, acesso a
conhecimento e potencial de comunicacdo. Todavia, pessoas passam fome, sao
presas injustamente, e vivem numa bolha de ignoréancia, que néo é criada por elas.
Chegam as eleicbes, e ditos liberais defendem mais Estado punitivista, € menos
Estado interventor na economia, restando o paradoxo sobre qual futuro esta sendo
criado.

O medo é um grande catalisador de energia, para manipulacdo de massas, e
tendéncias globais. O medo é um produto de consumo, que vai gerar ansiedade, e
demandas a serem supridas. Infelizmente, o Estado ndo consegue atender essas
necessidades, e 0 medo passa a ser explorado pelo mercado, em sua légica de
busca incessante pelo lucro.

Na esteira de Ulrich Beck (1944-2015), a proposta dessa pesquisa €
identificar um pano de fundo, do qual exsurge o direito penal da sociedade de risco,
gue vai criar o ambiente necessario para a origem dos denominados programas de
compliance. A tentativa de teorizacdo da pesquisa, ndo € identificar elementos,
caracteristicas, ou realizar a retomada historica dos programas de integridade
(denominacao brasileira para o compliance), mas compreender de qual realidade a
ideia de autorregulacéao veio, e a que (ou a quem, talvez) serve.

O compliance € uma das bases para a confianca da populagdo no sistema
econdmico de um pais, pois dele decorre obrigacdes de agir conforme a Lei, mesmo
gue essas ja existam em qualquer regime legalista. O compliance cria obrigagdes de
fiscalizagdo e denudncia, delegando ao privado, um papel que o Estado ndo pode
mais cumprir. Isso porque, existe uma cifra da criminologia, a criminalidade dos
poderosos, que o direito penal possui muitas dificuldades de alcancar.

Além disso, pode ser situado como um instrumento da nocdo de Estado
regulador, como um paradigma contemporaneo de intervencdo estatal na economia.
Ao mesmo em tempo em que pode ser utilizado como uma forma de acobertamente

de ilicitos, gerando incertezas.
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A ideia de compliance ganha for¢ga no Brasil pela repercussédo da “Operacéo
Lava-jato”, cuja crise institucional da estatal de petréleo brasileiro, poderia ter sido
evitada (em tese) por um eficiente sistema de compliance, o qual, notoriamente, nédo
existia na pratica. Ainda, a auséncia de sistemas de controle interno contra a
corrupgdo, nas empreiteiras envolvidas, também, é perceptivel pelos noticiarios.

Do caso Enron (maior escandalo de corrupcao privada dos Estados Unidos da
América), a “Operacgéao Lava-jato”, a importancia dos sistemas de compliance para a
confianca das empresas no sistema econémico é in re ipsa. O que deve ser somado,
ainda, as respostas legislativas em paises estrangeiros, de economias mais
desenvolvidas, com destaque para o FCPA - Foreign Corrupt Practices Act
(legislacdo dos Estados Unidos da América do Norte), cujas rigidas regras de
controles internos sao aplicadas para todos (estrangeiros e nacionais) que negociam
capital estadunidense; e o UK Bribery Act, que € a Lei de compliance do Reino
Unido.

O Brasil, acompanhando a tendéncia internacional, enrijeceu a legislacéo
antilavagem de dinheiro com as alteracfes da Lei n® 12.683/2012, que modificou os
artigos 99, 10°, e 11, da Lei n® 9.613/1998, criando obrigacdes de compliance para
varios setores propensos a lavagem de dinheiro.

A Lei 12.846/2013, que foi apelidada de “Lei Anticorrupgao” e seu respectivo
decreto regulamentador n°® 8.420/2015, também séo reagdes legislativas que visam
a instituicdo da cultura de compliance no Brasil, bem como o controle de risco da
corrupcéo e de lavagem de capitais, por meio do direito penal preventor.

Ademais, dentro da “Agenda 2030”, da ONU (Organizacao das Nacgdes
Unidas), um dos “Objetivos do Desenvolvimento Sustentavel” é a redugdo da
corrupgao em todas as suas formas, de maneira a “Promover sociedades pacificas e
inclusivas para o desenvolvimento sustentavel, proporcionar o acesso a justica para
todos e construir instituicdes eficazes, responsaveis e inclusivas em todos os niveis”.

Por fim, ndo se pode olvidar que o atual Ministro da Justica e Seguranca
Publica elencou, como prioridade do atual governo, o combate a corrupcdo e a
lavagem de dinheiro. Isso denota, portanto, que o tema ganha especial importancia
nos rumos das politicas de seguranca publicas que serdo adotadas a nivel nacional.

A tematica estda encaixada na linha de pesquisa “Relagdes Sociais e
Dimensdes do Poder”, na questdo vinculada aos estudos da democracia no

paradigma do Estado Constitucional contemporaneo, com énfase nas respectivas
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garantias negativas e positivas em termos de politicas criminais, o papel dos novos
sujeitos sociais que se inserem nessa nhova forma de Estado e de Constituicao, entre
outros aspectos.

O método de pesquisa utilizado é o fenomenolégico, no qual sera realizada a
identificacdo de um fendbmeno, no caso as mudancas da contemporaneidade pela
acepcao da sociedade de risco, e seus reflexos no direito penal e na criminalidade
dos poderosos. O método de abordagem € o bibliografico, com o uso de obras,
jurisprudéncia, noticias e artigos publicados em periddicos, vinculados a tematica.

Através do dialogo entre Ulrich Beck, Anthony Giddens (1938-) e Zygmunt
Bauman (1925-2017), sera feito no primeiro capitulo, uma tentativa de leitura da
contemporaneidade, tendo como um paradigma a sociedade de risco, conforme
proposto por Beck. Nesse aspecto, serdo elencados 05 (cinco) elementos da
atualidade: medo, velocidade, consumo, globalizagéo e risco.

O medo € algo antigo, que acompanha a humanidade desde seus primordios.
A velocidade é a pressa do momento atual, tudo deve ser instantaneo e descartavel,
nada pode demandar tempo e dedicacdo. O consumo é a inversdao do modelo
capitalista de producéo e trabalho: antes o mundo era focado no processo produtivo,
com as grandes industrias como provedoras de longos empregos, que garantiram a
estabilidade de uma geracdo por toda a vida; atualmente, o consumo rapido e
instantaneo, inverteu a légica de mercado. Agora, ao invés do emprego longo e
estavel, é o caos que € lucrativo: todo més deve haver uma nova tendéncia, que
forca o individuo a comprar, sob pena de ser inadequado, e niguém quer estar fora
da comunidade. Essa légica do consumo veloz, com o estimulo através do medo da
exclusao, € uma das caracteristicas que regem a contemporaneidade.

A globalizagdo € um dos movimentos socio-politicos mais complexos dos
ultimos tempos, influenciou o mercado, a cultura, a forma como as pessoas encaram
o mundo. Hoje néo é dificil comprar um produto importado, ou ter acesso a alguma
obra de entretenimento estrangeira. No aspecto politico, a globalizacdo rompeu com
a ideia de divisa e fronteira, que acabou abalando o poder soberano dos Estados
Nacao, que, sedentos por empregos aos eleitores das liderancas, submeteram-se as
vontades da megascorpora¢des multinacionais. A consequéncia € um ambiente de
extrema troca e circulacao de capital, que quanto mais descontrolado, mais beneficia

as grandes corporacdes, prejudicando o Estado Nacdo soberano, que se vé
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obrigado a ceder, sob pena da debanda das empresas que sé&o geradoras de
emprego e renda.

Por fim, o risco, que é uma combinacdo, e também uma consequéncia, dos
elementos acima elencados. O risco deve ser olhado por uma Gtica inversa, que é a
busca pela estabilidade. Com efeito, o mundo estd situado em uma época com
muitos riscos, geradores de incerteza e inconstancia, e o Estado e o direito penal
sdo demandados como um instrumento mantenedor de certezas, sendo aqui que
entram os programas de compliance.

O segundo capitulo voltar-se-4 ao estudo da liberdade de mercado e a
empresa, avancando pela responsabilidade penal da pessoa juridica e culminando
em um conceito denominado autorrregulacdo regulada.

O capitalismo melhor se mantém no liberalismo, que € um modelo econémico
de ampla liberdade, e baixa intervencgéo estatal. Contudo, a contemporaneidade fica
em meio a um paradoxo, pois possui dificuldades em lidar com o risco gerado pelas
liberdades, mas nao quer a intervenacdo Estatal extrema. Por isso, que € importante
0 estudo da liberdade de mercado, para a compreensao sobre como o Estado pode
intervir na economia, sem macular o liberalismo.

Sutherland (1883-1950) contribuiu muito para o estudo, pois é dele que vem
a expressao “criminosos de colarinho branco”. Esses criminosos pertenceriam a uma
cirfra esquecida da criminologia, pois ele ndo € o criminoso tradicional, vinculado a
desigualdade social. Na realidade, esses sdo 0s criminosos que ndo precisam do
crime para viver, pois pertencem a um estrato social mais abastado, geralmente
vinculados a grandes corporacfes, mas que mesmo assim cometem crimes,
geralmente através de pessoas juridicas.

A responsabildiade penal da pessoa juridia € uma questdo tormentosa na
doutrina brasileira, e estrangeira. Seja pela dificuldade de afericdo do dolo da
conduta, seja por uma questao essencial do direito penal, que é a pena privativa de
liberdade, absolutamente inaplichvel as empresas, pois sdo entes ideais, de
existéncia abstrata. No entanto, existem algumas teorias, que buscam sanar
algumas controvérsias, embasando o estudo.

Por derradeiro, a compreensdo da ideia de Estado Regulador, conforme
proposto por Bresser-Pereira (1934), em que o Estado saberia exatamente o seu

lugar. Nessa proposta, o Poder Publico ficaria distante da economia, e somente
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interveria no mercado, em extrema necessidade, e em pontos indispensaveis,
mantendo a liberdade, ao mesmo tempo em que regula o controle.

Existem algumas divergéncias se 0s programas de compliance sdo um
instrumento de direito penal, ou do direito administrativo sancionador, como um
instrumento de regulacdo de mercado. Assim sendo, € necessario compreender
como o direito penal mudou pela influéncia de alguns elementos que estdo
presentes na sociedade de risco, conforme proposto por Beck.

O objeto do terceiro capitulo, portanto, é entender como o direito penal reage
guando vilipendiado em suas arrogancias, sendo a maior delas, imaginar que tera as
respostas e as solucfes para todos os crimes. A sociedade de risco pressiona o
direito penal a ser mais rapido e eficiente, em desprezo das garantias
constitucionais. Afora isso, usa do medo, como um instrumento de desconfianca,
como se as instituicdbes de controle apenas estivessem esperando o individuo
cometer um erro, que pode ocasionar um crime, mas puni-lo de imediato, para evitar
o resultado.

A pesquisa, nesse ponto, utiliza da ideia de “feridas narcisisticas”, conforme
proposto por Salo de Carvalho, a fim de identificar que Sutherland prop6s a
despatologizagdo do criminoso, quando provou a existéncia de “crimes de colarinho
branco”. Diante disso, foi possivel constatar que ha uma parte de criminosos
poderosos, que ndo sao punidos, ndao importando o rigor do direito penal, uma cifra
sempre fica de fora das instituices punitivas. Essa situacdo gera um cenario de
hegemonia de uma classe, que manipula a economia mundial, sendo um vetor de
desigualdade social e opresséo.

Assim, através do proposto por Vicenzo Ruggiero (1950-), sdo analisadas
algumas caracteristicas dos criminosos poderosos, na tentativa de criar um padrao
tedrico, para desenvolvimento da pesquisa. Apos, séo utilizadas as contribuicde de
Rigakos (1960-) sobre a formagédo de instituicdes de seguranga privada, as
denominadas “parapolicia’, que seria uma estrutura paraestatal de seguranca. E
impossivel ndo perceber a proximidade entre os programas de compliance e a
nogcdo de “parapolicia”. Rigakos, também, ira referir sobre a criacdo de uma
realidade hegemonica, através dos ditames da sociedade de risco. Na tentativa de
criar um estado pacifico, de absoluto controle, as instituicbes podem ser

transformadas em instrumentos de repressao.
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A circulacdo de riquezas, a nivel mundial, € um marco da globaliza¢éo e da
contemporaneidade, e o controle dos fluxos financeiros € uma necessidade
decorrente da sociedade de risco. O direito penal contemporéaneo é internacional, e
as politicas antilavagem de dinheiro também sdo. Entéo, € feito o estudo de marcos
legislativos, nacionais e internacionais, sobre crimes vinculados a circulacdo de
riquezas, e manipulacdo do poder publico (lavagem de dinheiro e corrupcéo,
principalmente).

Por fim, resta o estudo dos programas de compliance nas empresas, objeto
derradeiro do terceiro capitulo. As estruturas dos programas de integridade sao
baseadas em um paradigma ético de adocdo de boa conduta, haja vista que a Lei
Federal n. 12.846/2013, e o Decreto 8.420/2015, ndo versam sobre direito penal,
mas nao deixam de pegar conceitos criminais, e permitir que pessoas respondam
criminalmente por conduta nela elencadas.

Por outro lado, os programas de compliance confiam nas empresas a sua
funcionalidade. Isso inserido numa realidade de poder outorgado as grandes
corporacbes pode transformar os programas de integridade em mais uma
engrenagem de manutencéo do status a quo, de absoluto poder do privado sobre o

publico.
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1) O risco como um paradigma da sociedade contemporéanea

O risco € um fato da contemporaneidade. A sociedade atual é extremamente
complexa e preocupada com o futuro, o que eleva a tematica do risco a um nivel
superior, ao considerado em tempos passados. Assim, o risco pode ser concebido
como um paradigma de leitura da contemporaneidade.

Logo, serd preciso analisar quatro elementos de compreensdo da
contemporaneidade: medo, velocidade, consumo e globalizacdo; visto que sao
caracteres do momento atual da humanidade. Um quinto elemento, também, sera
estudado, em alguns momentos como uma combinacdo dos primeiros quatro
elementos, e, em outras oportunidades, como uma caracteristica autbnoma da
contemporaneidade, que € o risco.

Uma vez assentada uma possivel interpretacdo da contemporaneidade,
através do estudo do risco, sera discutido como esse paradigma influencia no papel
do Estado, na sociedade hodierna. Isso porque, € vislumbravel uma fragilizacdo da
soberania dos Estados-Nacéo, que deve ser devidamente estudada, para fixar os
conceitos basilares dessa pesquisa.

A proposta ndo é recriar ou revisitar 0 conceito de Estado e sociedade.
Contudo, € incontroverso que o mundo mudou, e um dos elementos atuais € o risco,
gue é mais palpavel quando visualizado sob o vértice da estabilidade. Um mundo

estavel € um mundo sem riscos, e é esse aspecto que sera estudado.

1.1.) Novos elementos da sociedade contemporanea

A sociedade contemporanea ndo é a mesma que a do século passado. A
revolucdo tecnoldgica, a quebra de velhos paradigmas, a mudanca das relacdes
familiares e individuais, a concepg¢édo dos direitos humanos; tudo trouxe novos
elementos de compreensédo da sociedade atual.

A modernidade ndo admite uma conceituagao Unica, 0 que existe sao leituras
de certos elementos da contemporaneidade, que permitem sejam extraidas
conclusdes, sobre determinado ponto. Nessa perspectiva, talvez, a Unica conclusdo
admissivel é que a contemporaneidade € complexa. A partir da assuncdo dessa

ideia de complexidade, € possivel a apreensao nao reducionista da atualidade.
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A sociedade contemporanea vive uma sensacdo geral de inseguranca’. A
inseguranca contemporanea é caracterizada pelo medo da criminalidade, visto a
dificuldade de confiar no outro e o aumento das suspeitas sociais?. Segundo Divan?,
0 cenario atual é de um embate entre o controle e o improviso, entre a capacidade
de previsdo e a incerteza, entre o risco e a estabilidade.

Para Divan®, esse confronto de duvida e certeza leva a uma nova forma de
utilizacdo dos “espacos publicos”. Antes um ambiente comunitario e de encontro, 0s
espacgos publicos tornaram-se um universo austero e rigido, amplamente vigiados,
alterando a sua fung&o. Assim, rotinas sociais sdo modificadas e reduzem o papel
“publicista” desses espacos, gerando um ambiente “privatista”, baseado no absoluto
controle.

O esvaziamento desses espacos publicos vai transformando a sociedade em
varios aspectos, que esteriizam a vida em comunidade e estimulam o
individualismo, criando uma realidade “cercada” e excludente®. Segundo Divan, a

nova estratégia de controle da esfera publica alcanca varios setores da vida politica:

Em todos os aspectos da vida politica se verificam tragos dessa “nova”
estratégia de lida com a “publicidade”: o encastelamento, o encapsular das
relagbes, dos interesses e dos medos em um ambiente de prote¢édo anélogo
a uma redoma que visa afastar a surpresa, o incerto e lega para a “esfera”
publica um vazio e/ou um desdém®.

A realidade contemporanea, sob a 6tica do risco/medo, é do encarceramento,
para fuga dos riscos, deixando a duvida e a incerteza para o lado de fora, caso
contrario, o futuro poderd ser prejudicado. Segundo Pascal Bruckner’, a

humanidade, apdés o renascimento, foi marcada pelo individualismo, situacdo que

! TAMBORLIN, Fabio Augusto. SANTANA, Vinicius Cruz. Sociedade de Risco e a Democratizagdo da
Gestdo de Riscos. In. Coordenadores Fabio André Guaragni e Paulo César BUSATO; Organizador
Décio Franco David. Compliance e Direito Penal. Sdo Paulo, Atlas, 2015. P. 15.
2 BAUMAN, Zygmunt. Confianca e medo na cidade. Tradugdo de Eliana Aguiar. Rio de Janeiro:
Zahar, 2009. P. 16.
® DIVAN, Gabriel Antinolfi. Processo penal e politica criminal: uma reconfiguragdo da justa causa
para a acdo penal. Porto Alegre, RS: Elegantia Juris, 2015.
* DIVAN, Gabriel Antinolfi. Processo penal e politica criminal: uma reconfiguragdo da justa causa
E)ara a acao penal.

DIVAN, Gabriel Antinolfi. Processo penal e politica criminal: uma reconfiguracdo da justa causa
Eara a acao penal. P. 402.

DIVAN, Gabriel Antinolfi. Processo penal e politica criminal: uma reconfiguracdo da justa causa
para a acdo penal. P. 403.
" BRUCKNER, Pascal. Filhos e vitimas: o tempo da inocéncia. In. MORIN, Edgar; PRIGOGINE, llya.
et. al. A sociedade em busca de valores: para fugir a alternativa entre o Cepticismo e o
Dogmatismo. Traducdo de Luis M. Couceiro Feio. Lisboa: Instituto Pyaget, 1996.
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7

gera uma sensacao de inseguranca. A liberdade € um fardo muito pesado a ser
carregado, 0 que leva as demandas para o controle, visto que a sociedade
individualista, segundo o autor, estd sempre buscando formas de n&o assumir a
responsabilidade pelas consequéncias de seus atos.

Bruckner® refere que: “[...] o homem moderno esta submetido, durante toda a
sua vida, ao tribunal permanente constituido pelos outros. O problema € gue este
tribunal é flutuante, muda constantemente. [...]", ou seja, 0 homem é constantemente
julgado por tribunais diferentes. Acontece que, de fato, a modernidade é liquida®,
metafora que é utilizada para definir a contemporaneidade. Em apertada sintese, a
modernidade é fluida, e pode mudar de forma a todo o tempo, mantendo a mesma
matéria. Essa analogia é, sob uma perspectiva, muito ampla, porém, ao ser feito o
processo de decantacdo da ideia, serdo localizados os elementos que influenciam
uma possivel leitura da contemporaneidade.

Dentre varios elementos que podem ser considerados para a compreensao
da contemporaneidade, cinco serdo relevantes para esse estudo: 0 medo como
marca da contemporaneidade; velocidade, consumo e globalizagéo; por fim o risco
(o qual decorre do medo, e sera dedicado um subcapitulo proprio para a analise do
tema).

O medo é um elemento presente na humanidade desde os primordios de sua
existéncia. O medo existia em varias formas, comecando pelo do escuro (da noite),
fogo, tempestades, todos na sua forma mais rastica. Diante disso, a seguranga se
torna a base de formacédo da sociedade humana, como bem assenta Jean
Delumeau®®: “[...] A necessidade de seguranca &, portanto, fundamental; esta na
base da afetividade e da moral humanas. A inseguranca € simbolo de morte, e a
seguranga é simbolo de vida. [...].”.

O medo, ainda conforme Jean Delumeau é uma questdo basilar na
humanidade, pois o processo de formagdo de comunidades foi com o objetivo de

uns aos outros se protegerem, contra ameacas externas. Acontece que, a0 mesmo

8 BRUCKNER, Pascal. Filhos e vitimas: o tempo da inocéncia. In. MORIN, Edgar; PRIGOGINE, llya.
et. al. A sociedade em busca de valores: para fugir a alternativa entre o Cepticismo e o
Dogmatismo. P. 52/53.

® BAUMAN, Zygmunt. Modernidade liquida. Traducdo de Plinio Dentzien. Rio de Janeiro: Jorge
Zahar Ed., 2001.

1% DELUMEAU, Jean. Histéria do medo no ocidente 1300-1800: uma cidade sitiada. Traducgédo de
Maria Lucia Machado; As notas traduzidas por Heloisa Jahn. Sdo Paulo: Companhia das Letras,
2009. P. 23.

" DELUMEAU, Jean. Histéria do medo no ocidente 1300-1800: uma cidade sitiada.



18

tempo em que a contemporaneidade abandonou velhos medos, com ela veio muitos
outros, que sao ainda piores. Uma catastrofe ambiental € muito mais temida do que
em tempos antigos, o medo constante de uma nova “Chernobyl”’, o temor de uma
crise econdmica, desemprego, guerra, terrorismo, pobreza. Segundo Zygmunt

Bauman:

O medo é mais assustador quando difuso, disperso, indistinto,
desvinculado, desancorado, flutuante, sem endereco nem motivo claros;
guando nos assombra sem que haja uma explicacdo visivel, quando a
ameaca que devemos temer pode ser vislumbrado em toda parte, mas em
lugar algum se pode vé-la. “Medo” é o nome que damos a incerteza: nossa
ignoréncia da ameaga e do que deve ser feito — do que pode e do que néo
pode — para fazé-la para ou enfrenta-la, se cessa-la estiver além do nosso
alcance™.

A contemporaneidade passa a ser marcada pela contencdo dos medos que
ela mesma criou. As promessas ndo cumpridas da modernidade geram uma
sensacdo de insucesso no ser humano. Os tempos atuais, as vezes, sao
considerados fracassados, porque a humanidade ainda enfrenta problemas
primarios como a fome, a falta de acesso a agua e instalacfes sanitarias, condi¢cdes
de vida minimamente adequadas, entre outras deficiéncias que marcam uma era de
progresso tecnoldgico constante, e desenvolvimento econdmico nunca antes
testemunhado.

Bauman® refere que um dos mais sinistros e doloridos problemas
contemporaneos pode ser sintetizado pela expressdo alema Unsicherheit, que funde
a trinca dos medos atuais: incerteza, inseguranca e falta de garantia. Cada vértice
representa um ponto que permeia 0 medo e 0 risco.

O Sicherheit representa, portanto, seguranca, certeza e garantia. A segurancga
€ vinculada a uma ideia de confianga, configurada pela manutencdo de que o que
vocé possui, serd mantido em seu poder. A certeza € ter discernimento entre o
razoavel e o tolo, ou seja, ter conhecimento o suficiente para tomar as decisdes
corretas. Por fim, a garantia é no sentido de que se a conduta for de certa maneira, 0

resultado esta salvaguardado, como uma certeza matematica™*.

12 BAUMAN, Zygmunt. Medo liquido. Traducé@o de Carlos Alberto Medeiros. Rio de Janeiro: Zahar,
2008. P. 8.

13 BAUMAN, Zygmunt. Em busca da politica. Traducdo de Marcus Penchel. Rio de Janeiro: Zahar,
2000. P. 13.

* BAUMAN, Zygmunt. Em busca da politica. P. 25.
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Esses trés elementos geram autoconfianca difusa na comunidade, e a
auséncia, ou caréncia, de um deles, dissipa essa autoconfianca e faz com que a
sociedade busque bodes expiatérios, como o terrorismo ou a violéncia urbana®. O
Unsicherheit gera uma vida insegura, visto que todos os individuos compartilham
anseios e angustias®®, hoje ndo é um individuo que possui medo e inseguranca,
todos estdo na mesma situacao.

O individualismo € potencializado nesse cenario. Os muros que outrora eram
construidos em torno das cidades, passam a fazer parte dos nucleos individuais e

sdo construidas barreiras internas:

Os medos contemporéneos, os “medos urbanos” tipicos, ao contrario
daqueles que outrora levaram a constru¢do de cidades, concentram-se 0s
“inimigos interiores”. Esse tipo de medo provoca menos preocupagéo com a
integridade da fortaleza da cidade como um todo — com propriedade coletiva
e garante coletivo da seguranca individual — do que com o isolamento e a
fortificacdo do préprio lar dentro da cidade. Os muros construidos outrora
em volta da cidade cruzam agora a propria cidade em inameras dire¢des.
Bairros vigiados, espacos publicos com protecdo cerrada e admissao
controlada, guardas bem armados no portdo dos condominios e portas
operadas eletronicamente — tudo isso para afastar o concidaddo indesejado

LY.

O medo, na modernidade liquida também é liquido. Ou seja, existe, e sua
origem é determinavel, porém sua forma € incerta. A incerteza e a inseguranca
passam a dominar a contemporaneidade, porém, das duas, a pior é a incerteza. Isso
porque, as pessoas passam a conviver constantemente com medo, 0 que gera uma

sensacéao de total impoténcia:

[...] Alinseguranca e a incerteza, por sua vez, nascem de um sentimento de
impoténcia: ndo parecemos mais estar no controle, seja sozinho, em grupo
ou coletivamente, dos assuntos de nossas comunidades, da mesma forma
gue ndo estamos no controle dos assuntos do planeta — e nos tornamos
cada vez mais conscientes de que ndo é provavel que nos livremos da
primeira desvantagem enquanto permitimos que a segunda persista. Para
piorar ainda mais nossa situacéo, carecemos das ferramentas que poderiam
permitir que nossa politica se elevasse ao nivel em que o poder ja se
estabeleceu, possibilitando-nos, assim recapturar e recuperar o controle
sobre as forcas que moldam nossas op¢des assim como tracar os limites de

 BAUMAN, Zygmunt. Em busca da politica. P. 25.

' BAUMAN, Zygmunt. Em busca da politica. P. 31.

" BAUMAN, Zygmunt. Globalizacdo: as consequéncias humanas. Traducéo de Marcos Penchel.
Rio de Janeiro: Zahar, 1999. P. 55.
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nossa liberdade de escolha: o tipo de controle que atualmente escapou — ou
foi tirado — de nossas maos™®.

O descontrole € absoluto. Surge assim uma angustia individual de conter os
seus proprios medos, que contaminarda o coletivo. A mentalidade coletiva é
constantemente afetada por uma sensagao geral de inseguranca, em que todos
possuem medo de todos, e comegam a ser criados mecanismos de controle.

As pessoas levam seus filhos a shopping centers onde havera a garantia de
gue as criancas estardo constantemente vigiadas, seja por segurancas do
estabelecimento, ou por cameras. Varias cidades do mundo estdo instalando, ou ja
instalaram, complexos sistemas de vigilancia perenes para coibir a ocorréncia de
crimes. Os cidadaos entregam parcelas de sua liberdade, em nome da seguranca.

Outra forma é o isolamento. A partir do momento que surgem critérios de
seguro e inseguro, surgem pessoas que representam riscos (o delinquente, o negro,
0 morador da favela, entre outros), esteredtipos discriminatérios, estabelecidos por
critérios absurdos e sem embasamento algum, mas existentes. Disto decorre a
preocupacao de se manter na parcela segura da sociedade, e jamais ser confundido

com a parcela perigosa da comunidade:

E por essa dupla razdo - proteger-nos dos perigos e de sermos
classificados como um perigo - que temos investido numa densa rede de
medidas de vigilancia, selecdo, segregacgado e exclusdo. Todos nos devemos
identificar os inimigos da segurancga para ndo sermos incluidos entre eles.
Precisamos acusar para sermos absolvidos, excluir para evitarmos a
exclusdo. Precisamos confiar na eficacia dos dispositivos de vigilancia para
termos o conforto de acreditar que nés, criaturas decentes que somos,
escaparemos ilesos das emboscadas armadas por esses dispositivos - e
gue assim seremos reinvestidos e reconfirmados em nossa decéncia e na
adequacao de nossos métodos. [...]*".

Contudo, o medo na esfera individual € compreensivel e passivel de
contencdo. Basta construir muros, colocar cercas elétricas e contratar a empresa de
seguranca mais cara, que estara protegido dentro de sua casa. O medo, na
contemporaneidade, portanto, &€ um elemento de consumo®, porquanto a midia, os

mercados, alimentam os medos, como estratégias para garantir os consumidores. O

8 BAUMAN, Zygmunt. Medo liquido. P. 157.

¥ BAUMAN, Zygmunt. Vigilancia liquida: didlogos com David Lyon. Tradugao de Carlos Alberto
Medeiros. Rio de Janeiro: Zahar, 2013. P. 73.

20 BAUMAN, Zygmunt. Vida para consumo: a transformagéo das pessoas em mercadorias.
Traducdo de Carlos Alberto Medeiros. Rio de Janeiro: Zahar, 2008a. P. 79.
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préprio Bauman?!, em outra obra, refere que o medo faz parte da cultura popular. O

Estado assume um papel nesse cenario de total incerteza, como desenvolve o

socidlogo polonés:

Desde o inicio, o Estado moderno teve de enfrentar a tarefa desencorajada
de administrar o medo. Foi obrigado a tecer de novo a rede de protecdo que
a revolucdo moderna havia destruido, e repara-la repetidas vezes, a medida
gue a modernizacdo, promovida por ele mesmo, s6 a deformava e a
desgastava. Ao contrario do que se € levado a pensar, no coracdo do
“Estado Social” — éxito inevitavel da evolucdo do Estado moderno — havia
mais protecdo (garantia coletiva contra as desventuras individuais) que
redistribuicdo de riqueza. Para as pessoas desprovidas de recursos
econdmicos, culturais ou sociais (de todos 0s recursos, exceto da
capacidade de realizar trabalhos manuais), “a protecdo sé pode ser
coletiva™.

O Estado € demandado, portanto, a entender os anseios de seguranca de

toda a coletividade, e dos individuos que ndo possuem condi¢cdes de adquirir a

propria seguranca. O Estado contemporaneo deixa de ser o mesmo, visto que ele

deve respeitar as liberdades individuais, porém deve poder interferir na esfera

privada para conter um risco. Ao mesmo tempo, lida com a submissdo a

globalizac&o, e aos novos poderes de dominacéo, sobrecarregando o Estado:

[...] A desregulamentacédo das forcas de mercado e a submissdo do Estado
a globalizagéo “negativa” unilateral (ou seja, globalizacdo dos negdcios, do
crime ou do terrorismo, mas nao das instituicbes politicas e juridicas
capazes de controla-los) precisam ser pagas, e diariamente, na moeda de
ruptura e devastagdo social: da fragilidade sem precedentes dos vinculos
humanos, transitoriedade das lealdades comunais e debilidade e
revogabilidade de compromissos e solidariedades — cujas consequéncias
sobrecarregam os governos dos Estados com um fardo que ndo é menor
gue o das tarefas relacionadas ao estabelecimento, & manutencdo e a
operacdo diaria do Estado social. E a normalidade permanente, e ndo as
ocasionais falhas dos mercados desregulamentados e da globalizacéo
negativa, que estimula o crescimento, a um ritmo cada vez maior, das
contas sociais que 0s governos se veem obrigados a pagar23.

O Estado infla para atender demandas que ndo s&o totalmente suas. Medos

gque ndo séo criados por ele, mas os governos sdo obrigados a eliminar, ou, ao

menos mitigar. O temor aqui, ndo pode ser visto sob a perspectiva individual, ou

seja, medo de ser assaltado, medo de morrer; o pavor é do desemprego, de nao ter

21

BAUMAN, Zygmunt. Cegueira moral: a perda da sensibilidade na modernidade liquida.

Leonidas Donskis. Traducéo de Carlos Alberto Medeiros. 1. Ed. Rio de Janeiro, Zahar, 2014. P. 117.
2 BAUMAN, Zygmunt. Confianga e medo na cidade. P. 17.
8 BAUMAN, Zygmunt. Medo liquido. P. 175/176.
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sua propria casa, de uma crise econémica, de um atentado terrorista, da ascensao
de um regime de governo opressor. O medo que o Estado deve conter € o medo
dele mesmo.

Bauman®* esclarece que os mecanismos por tras da fabricacdo de incertezas
e inseguranca sao altamente globalizados, e indiscerniveis. Os governos ndo podem
garantir certeza, para o futuro, mas pode lancar méao de efeitos simbdlicos, e se
esforcar a0 maximo para combater o0s inimigos visiveis e concretos, como o
delinquente ou o imigrante que vem tomar os empregos do nacional, levando a cabo
guerras e confrontos.

Francois Ost®®>, em sua obra “O tempo do Direito”, afirma que a
contemporaneidade é um momento critico, no qual tudo estd submetido ao
guestionamento, ou melhor, ao requestionamento. Esse ponto, que sera
aprofundado na analise do risco, é relevante porque 0 questionamento acentua o
grau de incerteza, e € exatamente o medo que leva a tantas indagacoes, é essa
celeuma entre ordem e caos que marca 0 contemporaneo.

O medo é o combustivel da contemporaneidade. O anseio pela reducdo do
incerto, e 0 aumento da seguranca é o que estabelece quase todas as medidas
adotadas pelos governos. Os programas sociais devem existir com o objetivo de
reduzir a pobreza e a desigualdade, para que as consequéncias dessa mazela
social, ndo continuem a prejudicar a humanidade; o desenvolvimento deve ser
sustentavel para garantir a existéncia de um planeta em se viver, e assim por diante.

Bauman parafrasea Freud, na obra “O mal-estar na p6s-modernidade”, nesse
sentido, o mal-estar da poés-modernidade estaria na troca de liberdade pela
seguranca coletiva®®. Bauman ira identificar que o anseio maior da modernidade é a

constancia:

[...] As utopias modernas diferiam em muitas de suas pormenorizadas
prescrigoes, mas todas elas concordavam em que o “mundo perfeito” seria
um que permanecesse sempre idéntico a si mesmo, um mundo em que a
sabedoria hoje aprendida permaneceria sabia amanha e depois de amanha,
e em que as habilidades adquiridas pela vida conservariam sua utilidade
para sempre. O mundo retratado nas utopias era também, pelo que se
esperava, um mundo transparente — em que nhada de obscuro ou

* BAUMAN, Zygmunt. Em busca da politica. P. 57/58.

» 0OST, Francois. O tempo do direito. Tradug&o de Maria Fernanda Oliveira. Lisboa: Editions Odile
Jacob, 1999.

6 BAUMAN, Zygmunt. O mal-estar da pés-modernidade. Traducéo de Mauro Gama, Claudia
Martinelli Gama; revisdo técnica Luis Carlos Fridman. Rio de Janeiro: Zahar, 1998. P. 10.
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impenetravel se colocava no caminho do olhar; um mundo estragasse a
harmonia; nada “fora do lugar”; um mundo sem “sujeira”; um mundo sem
estranhos?’.

A busca pela pureza passa a ser uma marca da “pdés-modernidade” de
Bauman. O autor?® afirma que a sociedade contemporanea busca constantemente
se livrar de elementos impuros, que tragam caos a constancia da ordem,
demandando, inclusive, do Estado para a pureza.

A sociedade deve ser livre de tudo que pode trazer a incerteza e a
inseguranca. O diferente se torna errado, o novo, se nao vier para facilitar, ndo sera
bem-vindo. As engrenagens da sociedade devem estar permanentemente
lubrificadas e funcionando. O poder punitivo do Estado passa a ser a expressao

diaria da meta pureza:

A busca da pureza moderna expressou-se diariamente com a a¢ao punitiva
contra as classes perigosas; a busca da pureza pés-moderna expressa-se
diariamente com a acdo punitiva contra os moradores das ruas pobres e
das areas urbanas proibidas, os vagabundos indolentes. Em ambos os
casos, a “impureza” no centro da agao punitiva é a extremidade da forma
incentivada como pura; a extensao até os limites do que devia ter sido, mas
ndo podia ser, conservou-se em regido fronteirica; o produto-refugo, ndo
mais do que uma mutacdo desqualificada do produto, passou como se
fosse ao encontro dos modelos®.

O ponto de vista social € o aspecto mais evidente da busca por pureza com
0S mecanismos estigmatizadores excludentes que existem na contemporaneidade.
A sociedade pura € a livre de incerteza, e das formas de caos na ordem. Assim, tudo
gue afetar a normalidade € repudiado, e deve ser contido de qualquer forma,
especialmente, pelo Estado, mesmo que isso custe um pouco da liberdade.

Dentro desse cenario, € passivel de constatacdo de um novo mecanismo de
exclusao social que € o consumo. Na modernidade sélida, para seguir na metafora
de Bauman®, a sociedade era de produtores, cuja maior satisfacdo residia na
seguranca e planejamento em longo prazo; a certeza de uma aposentadoria estavel
e sem dividas, com os filhos prontos para encarar o mundo, devidamente graduados

e com empregos igualmente seguros.

’" BAUMAN, Zygmunt. O mal-estar da pés-modernidade. P. 21.

8 BAUMAN, Zygmunt. O mal-estar da pés-modernidade.

2 BAUMAN, Zygmunt. O mal-estar da pés-modernidade. P. 26.

% BAUMAN, Zygmunt. Vida para consumo: a transformac&o das pessoas em mercadorias. P. 43.
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O ambiente liquido-moderno ndo permite o longo prazo, tudo deve ser

instantaneo, consumido na hora. Segundo Bauman:

Na sociedade de produtores, a adverténcia que provavelmente mais se
ouvia depois de um falso comego ou uma tentativa fracassada era “tente
outra vez, mas agora de modo mais arduo, com mais destreza e dedicagio”
— mas nado na sociedade de consumidores. Aqui, as ferramentas falharam
devem ser abandonadas, e ndo afiadas para serem utilizadas de novo,
agora com mais habilidade, dedicagdo e, portanto, com melhor efeito.
Assim, quando os objetos dos desejos de ontem e o0s antigos investimentos
da esperanca quebram a promessa e deixam de proporcionar a esperada
satisfacdo instantdnea e completa, eles devem ser abandonados — junto
com os relacionamentos que proporcionaram um “bang” n&do tdo “big”
guanto se esperava. A pressa deve ser mais intensa quando se esta
correndo de um momento (fracassado, por fracassar ou suspeito de
fracasso) para outro (ainda n&o testado). [...]31.

O consumo e a velocidade serdo analisados em conjunto, pois sdo dois
conceitos que estdo ligados. A marca da sociedade pdés-revolucdo industrial era a
producdo. A industria trouxe um novo modelo de trabalho baseado na criagdo (esse
conceito sera aprofundado no estudo da sociedade de risco). A “sociedade de
consumidores”, por outro lado, reforca um estilo de vida baseado na insatisfagao,
vinculando o consumo a um estilo de vida®.

O foco no consumo também reflete e € o reflexo do medo; segundo Bauman:

[...] O medo de n&o conseguir conformar-se foi posto de lado pelo medo da
inadequacdo, mas nem por isso se tornou menos apavorante. Os mercados
de consumo sao avidos por tirar vantagem desse medo, e as empresas que
produzem bens de consumo competem pelo status de guia e auxiliar mais
confiavel no esforco interminavel de seus clientes para enfrentar esse
desafio. [..]%.

O consumo assume uma dimens&o de reconhecimento®®, no qual os bens que
se possui definem quem vocé é. Esse consumo tem que ser veloz, caso contrario
nao se € compativel, e surge uma nova forma de exclusdo social: a inadequacé&o.
Acaso o cidaddo ndo possa vestir a Ultima moda, ou ter o celular mais recente, ndo

sera bem visto, ou até bem vindo.

3L BAUMAN, Zygmunt. Vida para consumo: a transformacéo das pessoas em mercadorias. P. 51.
%2 BAUMAN, Zygmunt. Vida para consumo: a transformac&o das pessoas em mercadorias. P. 70.
33 BAUMAN, Zygmunt. Vida para consumo: a transformacéo das pessoas em mercadorias. P. 79.
% BAUMAN, Zygmunt. Identidade: entrevista a Benedetto Vechi. Traducdo de Carlos Alberto
Medeiros. Rio de Janeiro: Zahar, 2005. P. 43.
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Medo, velocidade e consumo, sdo alguns paradigmas da contemporaneidade
gue alteram toda a sua forma de leitura. O Estado cedendo para o capital, se torna
um dos protagonistas em transformar os cidaddaos em consumidores, 0S governos
eleitos democraticamente estimulam a criagdo desse mercado de consumidores, na
qual o cidaddo ideal é o cliente satisfeito, sem reclamacdes®. Assim, o Estado
assume o papel de fomentador do mercado de consumo, para manter o capital
funcionando, voltando o seu foco para a garantia de uma boa renda per capita capaz
de criar cidadaos “compradores”.

Dessa maneira, a propria instituicdo do Estado é posta em duavida, pondo fim
a era da confianca no Poder Estatal, que da lugar para um periodo de auséncia
institucional e de suspeita popular da capacidade de acdo dos governos.*®. Isso

porque:

[...] os Estados como um todo tendem a capitalizar o fornecimento de medo
que ja foi pré-fabricado e armazenado por outras forcas, em esséncia
apoliticas, sem precisar de uma politica institucionalizada para tomar parte
ativa em sua produc¢éo; ou, mais precisamente, por intermédio das agéncias
de politica “atividades pela sua inatividade”, “interferindo pela recusa ou
negligéncia em interferir’. Com a excegéo evidente dos regimes ditatoriais e
totalitarios, os Estados modernos capitalizaram sobretudo os medos que
emanam na inseguranca existencial, endémica e, em suas origens, apolitica
— ajudados e incentivados, como sao esses medos, por indmeras certezas
decorrentes da instabilidade, dos caprichos e das extravagéncias inerentes
aos mercados de capitais e de trabalho, ambos politico®’.

O medo, portanto, reassume o papel central na sociedade contemporanea.
Ele € o centro de preocupacdo da maioria das comunidades, que cedem parte de
sua liberdade a vigilancia, em nome de uma distopia atual de seguranga. O homem
consumidor se alimenta da sensacao de inseguranca, para justificar a necessidade
de compras constantes. Os medos ndo podem ser vistos somente como um
fenbmeno social e objetivo, mas também um fendmeno subjetivo, pois cada
individuo lidard& com suas ansiedades a sua maneira, e isso ira influenciar no
contexto geral.

Outro elemento fundamental da compreensdo da contemporaneidade é o

fendbmeno da globalizacdo. Antes vista como uma bencéo trazida pelo progresso,

% BAUMAN, Zygmunt. Vida a crédito: conversas com Citladi Rovirosa-Madrazo. Traducéo de
Alexandre Werneck. Rio de Janeiro: Zahar, 2010. P. 79.

% BAUMAN, Zygmunt. Cegueira moral: a perda da sensibilidade na modernidade liquida. P. 220.
3" BAUMAN, Zygmunt. Vida a crédito: conversas com Citladi Rovirosa-Madrazo. P. 170.
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atualmente é visto de forma mais reservada, diante das mazelas que trouxe consigo,
como 0s movimentos migratérios e a abertura dos mercados nacionais.

Todavia, a globalizacdo, admirada ou odiada, ndo pode ser ignorada. Os
conceitos de fronteiras, Estado-nacéo, soberania, foram alterados pelo advento da
globalizagc&o. Segundo lanni:

[...] o globo ndo é mais exclusivamente um conglomerado de nagoes,
sociedades nacionais, Estados-nacdes, em suas relacbes de
interdependéncia, dependéncia, colonialismo, imperialismo, bilateralismo,
multilateralismo. Ao mesmo tempo, o centro do mundo ndo é mais voltado
s6 ao individuo, tomado singular e coletivamente como povo, classe, grupo,
minoria, maioria, opinido publica. Ainda que a nacdo e o individuo
continuem a ser muito reais, inquestionaveis e presentes todo o tempo, em
todo lugar, povoando a reflexdo e a imaginagdo, ainda assim ja ndo sao
“hegemdnicos”. Foram subsumidos, real ou formalmente, pela sociedade
global, pelas configuracbes e movimentos da globalizacdo. A Terra
mundializou-se de tal maneira que o globo deixou de ser uma figura
astrondmica para adquirir mais plenamente sua significacéo historica®.

O grande trunfo da globalizacdo foi mudar a ideia de fronteira enquanto linha
diviséria, e torna-la flexivel, por interesses, na maior parte, econémicos. A
globalizagéo pode ser entendida como uma consequéncia natural da globalizagéo do
capitalismo, que sai em busca de novos mercados para explorar, no sentido de
alcangar o maior numero possivel de consumidores.

Anthony Giddens propde uma compreensao da globalizagéo, exatamente, no

sentido de relaxamento de fronteiras e a redugé&o de distancias:

[...] pode assim ser definida como a intensificagdo das relagBes sociais em
escala mundial, que ligam localidades distantes de tal maneira que
acontecimentos locais sdo modelados por eventos ocorrendo a muitas
milhas de distancia e vice-versa. Este € um processo dialético porque tais
acontecimentos locais podem se deslocar numa dire¢do anversa as
relacdes muito distanciadas que os modelam. A transformac&o local é tanto
uma parte da globalizacdo quanto a extensao lateral das conexdes sociais
através do tempo e do espaco. [...]*.

A globalizacdo oferece uma nova carga dinamica a compreensdo da
sociedade. Hoje a leitura critica da contemporaneidade ndo admite limites regionais.

Cada decisdao tomada em um lado do mundo gerar4 consequéncias no outro

% |ANNI, Octavio. Teorias da globaliza¢&o. 112 Ed. Rio de Janeiro: Civilizag&o Brasileira, 2003. P.
11.

% GIDDENS, Anthony. As consequéncias da modernidade. Traducéo de Raul Fiker. S&o Paulo:
Editora UNESP, 1991. P. 60.
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hemisfério. Assim, Giddens reitera 0 conceito afirmando que a globalizacdo né&o
somente “puxa para cima”, ou seja, permite alcangar novos mercados e estimular o
desenvolvimento econémico, mas também “empurra para baixo” pressionando a
autonomia local. Diante disso, embora a globalizacdo simbolize o progresso, ela
forca uma padronizagéo de culturas, a fim de facilitar a agdo do mercado, e isso
tolhe sobremaneira a autonomia individual, e contamina a economia e Estados mais
frageis.

Dentro dessa complexidade esta situada a sociedade contemporanea. Hoje
inexiste a possibilidade da compreensédo do singular sem olhar para o todo. Uma
marca da modernidade, estigmatizada pela globalizagdo, é a incerteza, “...] € o
carater indeterminado, indisciplinado de autopropulsdo dos assuntos mundiais; a
auséncia de um centro [...]"*°. Nesse sentido, Bauman quer dizer que a globalizac&o
cria uma sociedade sem referéncias certas, ou seja, hoje uma pessoa compra um
produto desenvolvido nos Estados Unidos da América do Norte, com matéria-prima
extraida na Africa, fabricado na China. A corporacéo transnacional que vende o
produto possui uma sede em cada pais, com graus de poder diferenciados, e

7z

atribuicées distintas, dentro de outro conglomerado, que € controlado por outra
grande corporacdo. Com efeito, € uma verdadeira teia de poder e consumo, cujo
centro é quase impossivel de localizar.

Assim, é plausivel de ser entendido que o papel do Estado é alterado pela
globalizagéo, de maneira que ele ndo tem mais o poder, ou a vontade de manter
uma unido sélida e inabalavel com a nacédo*. A contemporaneidade, através da
assimilacdo do fenébmeno da globalizacdo reduz as dimensGes do espaco e do
tempo. Atualmente, o tempo € desprezado, podendo a comunicacao ser instantanea,
o lugar assume contornos fantasmagoricos, ndo interessando mais as fronteiras,
“[...] isto é, os locais sdo completamente penetrados e moldados em termos de
influéncias sociais bem distantes deles.”*?. Assim, Eugénio Raul Zaffaroni identifica a

principal consequéncia politica da globalizacéo:

La principal consecuencia politica de la globalizacion es la impotencia do
poder politico nacional frente al econdmico globalizado. Esto se explica
porque los politicos del primer mundo de los afios ochenta han cedido su
poder, renunciaron a ejecerlo y, con ello, liberaron fuerzas econémicas que

“O BAUMAN, Zygmunt. Globalizacado: as consequéncias humanas. P. 67.
*L BAUMAN, Zygmunt. Identidade: entrevista a Benedetto Vechi. P. 34.
“2 GIDDENS, Anthony. As consequéncias da modernidade. P. 22.
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al concentrarse suprancionalmente no pueden controlar ni regular. Es decir,
gue existe un poder econdmico globalizado, pero no existe una sociedad
global ni tampoco organizaciones internacinales fuertes y menos adn un
estado global. El pensamiento Unico, al tratar de legitimar esta situacién, se
convierte — en cierto sentido — en una ideologia anérquica: como todo
anarquismo es, en definitiva, un jusnaturalismo radicalizado. En efecto, el
fundamentalismo de mercado radicaliza el dogma del equilibrio del mercado
y do absolutiza hasta hacer innecesario al estado®.

As nacdes nao estao mais protegidas sob o manto da soberania. O tempo em
gue a soberania politica era a garantia do futuro do Estado foi deixado para tras,
com o advento do risco e da globalizacao. Politicos ainda tentam prometer o futuro,
mas a realidade contemporanea nao permite®.

O Poder Econémico, frente ao Poder Estatal, é a grande mazela trazida pela
globalizagédo. O poder do capital perde cada vez mais sua massa palpavel, tornando-
se cada vez mais abstrato e distante dos menos abastados, visto que a realidade da
mobilidade social, e de alcancar a elite global que controla o capital mundial, nédo
passa de uma ilusdo criada pelo proprio mercado, para gerar uma sensacao de
futuro®™. Em tempos anteriores, o Estado Absoluto é plenipotente, hoje é
constantemente coagido pelo Poder Econdmico, que acaba por fragilizar as
instituicdes. Silva identifica as consequéncias da globalizacdo em relacdo aos
Estados, que sofreram com a reducao de sua forca, até pelo fato da reducédo das

fronteiras, e a exploracao, visto que ndo experimentaram dos frutos do welfare state:

Os Estados foram entéo fragilizados com sua reducéo, afastando-se do seu
dever previdente, sem nunca terem experimentado o welfare state, que
permitiu certo equilibrio e justica social nos paises centrais depois da
Segunda Guerra. Com menor presenca do Estado de seu papel
assistencial, nos paises em que ocorreu a experiéncia do welfare state,
houve enormes fissuras na organizacdo social, fazendo com que a
populagdo sentisse o chogque e o abandono de modo que esses paises
assumiriam algumas caracteristicas que pareciam tipicas de paises
periféricos®.

3 ZAFFARONI, Eugénio Radul. La Globalizacién e las Actuales Orientaciones de la Politica Criminal.
In. Revista Direito e Ciudadania. Ano lll, n°® 8, 1999-2000. Praia — Cabo Verde. Disponivel em:
http://www.ciénciaspenales.net. Acesso em: 08 de agosto de 2018. P. 75.

“ BAUMAN, Zygmunt. Em busca da politica. P. 47.

> BAUMAN, Zygmunt. Em busca da politica. P. 128.

8 SILVA, Denival Francisco da. A pés-modernidade: dos sonhos aos pesadelos a um novo sonhar.
In. Revista Justica do Direito da Universidade de Passo Fundo, v. 29, n. 3, p. 443-462, set./dez.
2015. Disponivel em: http://seer.upf.br/index.php/rjd/index. Acesso em 09 de agosto de 2018. P. 453.
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O aumento de capital torna-se o elemento central da sociedade globalizada,
afetando o Estado-nacdo pela base, surgindo o desenvolvimento intensivo e
extensivo de meios de forcas produtivas e relagdes de producéo, em escala global.
Diante disso, as organiza¢cdes multilaterais de Estados soberanos, passam a dividir
suas funcdes com as corporacdes transnacionais®’.

O capital criou uma arena global de negécios que ndo pode ser freada pelos
Estados; ou, diferente: os Estados ndo possuem alternativa, sendo ceder as grandes
empresas, para nao ver os postos de trabalho extintos, a renda da populagao
reduzida, exigindo ainda mais do Estado, pela debanda das empresas®®. Assim, o
Estado perde forca, ndo necessariamente tamanho ou alcance, mas € liquidado pelo
cenario de ameaca extrema de riscos, que o capitalismo promete conter e evitar. O
Estado, na realidade, adoece e fica a disposicdo de um poder que nao possui forcas
para combater, quica vencer.

Nesse sentido, constata lanni:

As corporacdes transnacionais, com frequéncia apoiadas pelas agéncias
governamentais dos paises dominantes, e também beneficiadas pelas
diretrizes de organizagfes multilaterais, tais como o Fundo Monetéario
Internacional e o Banco Mundial, criaram os mais diversos prementes
desafios para as economias socialistas. Além de oferecerem negécios,
possibilidades de comércio e intercdmbio de tecnologias, também
ofereceram mercados, possibilidades de exportacdo das economias
socialistas para as capitalistas. Aos poucos, as economias centralmente
planificadas viram-se estimuladas e desafiadas pelas oportunidades de
mercado oferecidas. Aos poucos, a industrializacdo substitutiva de
importacbes, que predominou em paises socialistas, foi acoplada e
subordinada a industrializagbes orientada para a exportacoes. [...]49.

O consumo assume um papel relevante na expansao globalizante, pois o
processo instigou a populagdo mundial ao consumismo desenfreado, o que tornou
as pessoas reféns de esteredtipos e padrdes de mercado, levando ao surgimento de
um processo estigmatizante e excludente por razes sociais e econdmicas®. A crise

de valores da sociedade de consumo € evidente, pois o foco voltou-se ao ter, e ndo

“"JANNI, Octavio. Teorias da globalizaco. P. 40.

*® ORSELI, Helena Maria Zanetti de Azeredo. ARAUJO, Roseana Maria Alencar de. Estados
transnacionais: aspectos destacados da proposta de Ulrich Beck. In. Revista Eletrénica Direito e
Politica, Programa de Pés-Graduacéo Stricto Sensu em Ciéncia Juridica da UNIVALI, Itajai, v. 7,
n. 3, 3° quadrimestre de 2012. Disponivel em: www.univali.br/direitoepolitica. Acesso em:
08/outubro/2018. P. 2.670.

“91ANNI, Octavio. Teorias da globalizac&o. P. 61.

*% SILVA, Denival Francisco da. A pos-modernidade: dos sonhos aos pesadelos a um novo sonhar.

In. Revista Justica do Direito da Universidade de Passo Fundo. P. 453.
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mais ao ser. As empresas, assim, vao assumindo o papel dos Estados no processo
globalizante.

O mundo passa, entdo, a ser submetido a uma nova dindmica. O mercado
deixa de se concentrar nos produtores, e volta-se somente para 0 consumo.
Segundo Bauman®*, a cultura consumista é marcada pela presséo constante de ser
algo diferente, todavia, o proprio mercado vai alterando as necessidades de cada
época e nicho social, criando uma cultura de intensa reciclagem de produtos que
representam a mesma coisa. Assim, o Estado assistencial se volta para a

exploracdo dos consumidores, ao invés da exploracdo de mao-de-obra:

Se o Estado assistencial hoje vé seus recursos minguarem, cai aos pedacos
ou é desmantelado de forma deliberada, é porque as fontes de lucros do
capitalismo se deslocaram ou foram deslocadas da exploracdo de méo de
obra operéria para a exploracdo dos consumidores. E também porque os
pobres, despojados dos recursos necessarios para responder as seducoes
dos mercados de consumo, precisam de dinheiro — ndo dos tipos de

servicos oferecidos pelo Estado assistencial — para se tornarem Uteis
segundo a concepgéo capitalista de “utilidade”.

Assim, o Estado a partir do paradigma Westfaliano®® ndo mais subsiste. O
processo capitalista/globalizante gera uma fragmentacdo da sociedade e do proprio
Estado, que se vé violado e coagido. Os valores da sociedade sofrem com esse
fendmeno, visto que o consumo torna tudo instantaneo e irrelevante. O processo de
fabricacdo envolve a doacdo de tempo e a dedicacdo de forca de trabalho,
valorizando os processos, acima dos resultados.

O consumo, por outro lado, foca-se no simples prazer do ter, desprezando-se
0 processo, retirando uma carga de pessoalidade no produto. Ao adquirir o produto
da moda, o cidadao consumidor acaba esquecendo o custo da fabricacdo daquele
bem, as horas de um trabalhador, o seu talento, isso trocado pela satisfacdo da

compra.

> BAUMAN, Zygmunt. Vida para consumo: a transformacéo das pessoas em mercadorias. P.
128.

2 BAUMAN, Zygmunt. Vida a crédito: conversas com Citladi Rovirosa-Madrazo. P. 39.

> A expressdo “Westfaliano” refere-se ao Tratado de Westfalia de 1648, que estabeleceu alguns
aspectos principais do sistema estatal internacional moderno, utilizado como um imaginario politico
gue mapeou o mundo como um sistema de Estados territoriais soberanos mutuamente reconhecidos,
conforme sugerido por Nancy Fraser (FRASER, Nancy. Reenquadrando a justica em um mundo
globalizado. Tradug&o de Ana Carolina Freitas Lima Ogando e Mariana Prandini Fraga Assis. In. Lua
Nova, n. 77, S&o Paulo, 2009.).
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Nesse cenario, a globalizagdo permeia paradoxos, pois € através da
facilitacdo das fronteiras, que os bens de consumo circulam com mais facilidade,
apesar da reducdo da soberania, e da propria autonomia de determinado Estado-

Nacao. Nesse sentido, refere Bauman:

Paradoxalmente, na era da economia cosmopolita, a territorialidade da
soberania politica torna-se ela prépria importante fator de facilitacdo da
movimentac&o livre de capitais e mercadorias. Quanto mais fragmentadas
forem as unidades soberanas, quanto mais fraca e de esfera mais estreita
for sua influéncia sobre os respectivos territorios, tanto mais livre sera o
fluxo global de capital e mercadorias. A globalizacdo da economia e da
informacdo e a fragmentagdo (na verdade, uma “reparoquializagao” de
sortes) da soberania politica ndo sdo — contrariamente as aparéncias —
tendéncias opostas e em consequéncia mutuamente conflitivas e
incompativeis; sdo antes fatores coevos no continuo rearranjo de varios
aspectos integracao sistematica. [...]>".

Existe uma relacdo conflitiva entre capital e Estado, visto que possuem
funcdes e interesses distintos®®, enquanto privado e publico. Dessa relacéo, entre
capital contra poder politico € que surge o paradoxo da globalizacdo. Em uma época
em que o Poder Econdmico gera influéncias nefastas na politica, é dificil manter o
pais unido enquanto Estado-Nacdo, porém aberto economicamente, e capaz de
gerar rendas para a manutencgao da populacao.

Para finalizar o presente subcapitulo, é assentado o paradigma de Beck>®, da
modernidade reflexiva, que € caracterizado pela desincorporacdo e reincorporacao
das formas sociais e industriais por uma nova e distinta modernidade. Logo, a
modernidade reflexiva pode ser compreendida como algo que sempre ¢é
representado como consequéncia de uma antiga compreensao, absorvida por um

novo contexto. Segundo Beck, a modernizacao reflexiva pode ser:

[...] entendida tanto empirica como analiticamente, alude no tanto a la
reflexion (como el adjetivo ‘reflexivo’ parece surgir) sino a la

> BAUMAN, Zygmunt. Etica pés-moderna. Traducéo de Jodo Rezende Costa. S&o Paulo: Paulus,
1997. P. 264.

% Segundo Manuel Castells (CASTELLS, Manuel. A sociedade em rede (Vol. 1 — A era de
informacdo: economia, sociedade e cultura. Traducdo de Alexandra Lemos e Rita Espanha. 72 ed..
Sao Paulo: Paz e Terra. 1999.), o foco do capital € a maximizacéo dos lucros, a todo custo; o foco do
Estado € a maximizagdo do poder, refor¢cando as estruturas militares e politicas da nacgéo.

% BECK, Ulrich. Modernizacao reflexiva: politica, tradicdo e estética na ordem social moderna.
Ulrich Beck, Anthony Giddens, Scott Lash. Traducdo de Magda Lopes. 2 ed. Sdo Paulo: Editora
Unesp, 2012. P. 13.
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autoconfrontacion: el transito de la época industrial a la del riesgo se realiza
anénima conforme al modelo de los efectos colaterales latentes. [...J°".

7

Nesse sentido, a modernidade reflexiva € a segunda modernidade, que
sucedeu a primeira modernidade (que ndo conhecia o risco) e é a complementacao
da compreenséo de sociedade de classes, entendida como uma sociedade industrial
e nacional, o embrido da sociedade do risco®. Segundo Araljo e Orseli®®, o
socidlogo aleméo utiliza da expressdao modernidade reflexiva, em razdo do risco, de
maneira que “[...] a modernidade se transforma em seu préprio tema, no sentido que
a propria sociedade se debruca sobre os seus problemas, originarios especialmente
do progresso tecnoldgico/cientifico.”.

Essa constatacdo é importante, porque Giddens®® aprimora o conceito e faz
um contraponto. O autor afirma que o periodo pré-moderno tinha uma compreensao
distinta de “fronteira”, encarando como “divisa”, na forma de uma barreira geografica.

A globalizacdo, o progresso, o capitalismo, influenciaram na formacéo do
contexto em que esta inserida a modernidade, inconceituavel na sua esséncia,
porém compreensivel no seu significado. Beck® chega a identificar um processo de
autodestruicdo no progresso da modernidade, mas isso € uma perspectiva mais
pessimista, do mundo. A catastrofe prevista por ele € a prépria compreensdo do
risco®.

As ideias de autodestruicdo e catastrofe ndo podem ser visualizadas como o
Juizo final da humanidade, mas pela prépria identificacdo dos perigos trazidos pelo
advento do progresso. Na realidade, € exatamente o oposto da confrontacdo do

Juizo final, pois a preocupacao é como sobreviver, e ndo deixar a vida ser extinta.

> BECK, Ulrich. Teoria de la sociedade del riesgo. In. BERIAIN, Josetxo. Las consequencias
perversas de la modernidad: Modernidad, Contingencia y riesgo. Traducdo de Celso Sanchez
Capdequi. Barcelona: Anthropos, 1996. P. 202.

*® ORSELI, Helena Maria Zanetti de Azeredo. ARAUJO, Roseana Maria Alencar de. Estados
transnacionais: aspectos destacados da proposta de Ulrich Beck. In. Revista Eletrénica Direito e
Politica, Programa de Pés-Graduacédo Stricto Sensu em Ciéncia Juridica da UNIVALI. 2.664.

* ORSELI, Helena Maria Zanetti de Azeredo. ARAUJO, Roseana Maria Alencar de. Estados
transnacionais: aspectos destacados da proposta de Ulrich Beck. In. Revista Eletrénica Direito e
Politica, Programa de Pds-Graduagao Stricto Sensu em Ciéncia Juridica da UNIVALI. P. 2.664.
% GIDDENS, Anthony. As consequéncias da modernidade. P. 68.
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Logo, a contemporaneidade criou riscos cuja existéncia era inevitavel, pois
uma exigéncia do proprio progresso. Contudo, agora a sociedade deve compreendé-

los e enfrenta-los, a fim de ndo ser consumida pelo Unsicherheit.

1.2.) O paradigma do risco

O risco € um quinto elemento de leitura da contemporaneidade, que é a
consequéncia dos outros quatros elementos (medo, velocidade, consumo e
globalizac&o). Obviamente o conceito de risco decorre do medo, mas o risco vai
além, porque ele é algo gerado pela sociedade a partir de decisfes que buscam, ao
fim, eliminar os riscos. O paradoxo para compreensao é sedutor no sentido do que o
risco exsurge das decisfes cuja finalidade € reduzi-los.

Ulrich Beck® cunhou o conceito de “sociedade de risco”, no sentido de que a
contemporaneidade pode ser interpretada como a era do risco, a era das incertezas.

Para Beck existe um mito que assombrou a humanidade até o final do século XX:

[...] o mito de que a sociedade industrial desenvolvida, com sua articulacéo
esquemética de trabalho e vida, seus setores produtivos, seu pensamento
em categorias de crescimento econémico, sua compreensdo cientifica e
tecnolégica e suas formas democraticas, constitui uma sociedade
inteiramente moderna, o apice da modernidade, para além do que nada de
razoavel existe que possa sequer ser mencionado. [...]*.

A sociedade industrial n&o foi o pice da humanidade. Klaus Schwab®, por
exemplo, ja fala em quarta revolugdo industrial, ou seja, a humanidade ainda esta
em movimento. Contudo, a producado social de riqgueza esté junto da producéo social
de riscos®. Assim sendo, a toda oportunidade que o mundo d& um passo a frente, a
humanidade cria novos riscos, que sdo marcados pela incerteza. Dessa maneira,

arremata Paulo Cruz e Zenildo Bodnar:

A sociedade de risco é a consequéncia ou o resultado do modelo de
producdo e consumo industrial baseado na maximizagdo do lucro e no
desenvolvimento a qualquer preco. Trata-se da consolidacdo de uma

% BECK, Ulrich. Sociedade de risco: rumo a uma outra modernidade. Traducgdo de Sebastido
Nascimento. 2. Ed. Sdo Paulo: Editora 34, 2011.

® BECK, Ulrich. Sociedade de risco: rumo a uma outra modernidade. P. 14.

% SCHWAB, Klaus. A guarta revolucdo industrial. Traducdo de Daniel Moreira Miranda. Sao Paulo:
Edipro, 2016.

% BECK, Ulrich. Sociedade de risco: rumo a uma outra modernidade. P.23.
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sociedade em situacdo periclitante de risco pluridimensional, na qual a
inseguranca e a imprevisibilidade consubstanciam o componente basico e a
Unica certeza decorrente das condutas humanas na atualidade®’.

O paradigma socioldgico do risco ndo € mais as classes, ou 0s movimentos
sociais, mas a convivéncia constante com 0s riscos, tornando-se uma sociedade
catastrofal, onde “[...] o estado de excegdo ameaca converter-se em normalidade.”®®.
Nesse sentido, Beck®, em outra obra, afirma que o risco determina o surgimento de
uma civilizacdo que almeja tornar previsiveis consequéncias imprevisiveis, controlar
o incontrolavel, através de instituicGes apropriadas.

Para Bauman'®, a aceitacdo do risco exige que seja estabelecido um estado
de normalidade, para que o risco represente um desvio de conduta, que quebre a
rotina, a monotonia e a repeticdo. Dessa maneira, 0S riscos ndo se limitam a

influenciar algum individuo ou grupo, mas toda a comunidade:

[...] For Beck, the appearence of catastrophic evironmental dangers implies
that the retionalisation of risk as an exogenous entity is no longer a viable
option. The experience of contemporary risk is not simply about fear at a
distance. Rather, a fleet os risks have seeped through into everyday
experiences of work, friendship and the lived enviroment*.

A sociedade contemporanea comecga a obter uma nova compreensao sobre o
risco. O autoconhecimento das geragdes ajuda a alimentar o sentimento de medo.
Segundo Luciana Carneio da Silva’®, enquanto comenta os ensinamentos de Ulrich
Beck, a sociedade moderna, ap0s abandonar conceitos da sociedade industrial,
marcada pela solidez, comeca a reconhecer a existéncia de riscos e o tema passa a

permear o debate publico. Segundo Beck:

[...] Sociedade do risco significa: o passado perdeu o seu poder de
determinacéo sobre o presente. Entra em seu lugar o futuro — ou seja, algo

® BODNAR, Zenildo. CRUZ, Paulo Marcio. A atuacdo do poder judiciario na implementacdo de
politicas publicas ambientais. In. Revista de Direito Internacional de Brasilia. V. 8, n. 2, p. 11-132,
J'Glél./dez. 201;. P. 113_. _ _
BECK, Ulrich. Sociedade de risco: rumo a uma outra modernidade. P. 96.

BECK, Ulrich. Liberdade ou capitalismo/Ulrich Beck conversa com Johannes Willms.
Traducéo de Luiz Antbnio Oliveira de Araljo. S&o Paulo: Editora UNESP, 2003. P. 115.
" BAUMAN, Zygmunt. Medo liquido. P. 129.
" MYTHEN, Gabe. Ulrich Beck: A Critical Introduction to the Risk Society. London: Pluto Press,
2004. N.P.
2 SILVA, Luciana Carneiro da. Perspectivas Politico-Criminais sob o Paradigma da Sociedade
Mundial de Risco. In. Revista Liberdades, n° 05, setembro-dezembro de 2010. IBCCRIM — Instituto
Brasileiro de Ciéncias Criminais. P. 88.
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gue ndo existe, algo ficticio e construido — como a causa da vida e da acao
no presente. Quando falamos de riscos, discutimos algo que ndo ocorre
mas que pode surgir se ndo for imediatamente alterada a dire¢do do barco.
Os riscos imaginarios sdo chicote que fazem andar o tempo presente.
Quanto mais ameacadoras as sombras que pairarem sobre o presente
anunciando um futuro tenebroso, mais fortes serdo os abalos, hoje
solucionados pela dramaturgia do risco”.

A sociedade de risco € um contraste total com a sociedade industrial, visto
gue os riscos surgem do progresso e do conhecimento. O risco ndo é fruto da
ignorancia, mas da autocompreensdo da sociedade contemporanea. A ciéncia
nunca esteve tdo evoluida e tdo preparada para colonizar o futuro, ou seja, realizar
previsdes e antecipar riscos e catastrofes’®. Dessa maneira, também, conclui De

Giorgi:

A sociedade moderna é caracterizada pela sua grande capacidade de
controlar as indeterminagBes. E, assim, de produzi-las, este paradoxo
acrescenta a necessidade protecdo e de seguranca. E a necessidade de
agir para que as indeterminacdes ndo adquiram valor de estrutura: a
necessidade de evitar que o desvio se estabilize. Digamos que é a
necessidade de evitar aquela normalidade de grau inferior, que flui por
debaixo da normalidade que conhecemos quando a razdo esti4 em sintonia
com o tempo. Esta normalidade de grau inferior produz inseguranca.
Naturalmente, na medida em que cresce a certeza de que as
indeterminacdes que entram novamente na esfera desta segunda
normalidade podem ser capazes de evitar situagbes que ndo se sabe se
ocorrerdo, consolamo-nos com 0 recurso a moral, ou mesmo, ja que nao
temos mais, como dizia Marx, as armas da critica, consolamo-nos com a
critica das armas .

A consideragcdo do risco como um paradigma da contemporaneidade,
portanto, é inevitavel. Uma marca da humanidade pds-século XXI € a capacidade de
autocompreensao. Nunca a comunidade internacional esteve suplantada de um
volume enorme de informacbes, em algumas vezes indiscerniveis. Hoje, a
credibilidade da informacéo é indispenséavel, pois dela sera extraida uma certeza,
gue podera ser utilizada para uma decisédo que reduzira o grau de incerteza. O risco
€ o desaguadouro da sociedade contemporanea, onde ela fatalmente se colocou e

agora precisa lidar com essa situagao.

® BECK, Ulrich. O que é globalizacdo? Equivocos do globalismo, respostas a globalizacéo.
Traducéo de André Carone. Sdo Paulo: Paz e Terra, 1999. P. 178.

" BECK, Ulrich. Sociedade de risco: rumo a uma outra modernidade.

”® DE GIORGI, Raffael. O risco na sociedade contemporanea. Traducdo de Cristiano Paixdo, Daniela
Nicola e Samantha Dobrowolski. In. Revista CCJ n° 28, Ano 15, junho de 1994 — p. 45-54.
Disponivel em: file:////Platao/www/arquivos/RevistasCCJ/Seque...Giorgi-
O_risco_na_sociedade_contemporanea.html. Acesso em: 21/agosto/2000. P. 04.
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A ignorancia do risco € o meio de potencializar a sua criacao. Beck’®
menciona duas fases na sociedade de risco: uma primeira fase que nega todo o
risco, seguindo o consenso desenvolvimentista, a producdo industrial, o pleno
emprego e a geracdo constante de riqueza, e todos os restos sdo negados; a
segunda fase esta situada a sociedade do risco, pois a consciéncia da incerteza
abala o consenso desenvolvimentista. Segundo Beck’’ a sociedade de risco surgiu
com as catéastrofes nucleares.

Anthony Giddens™ afirma que a modernidade é marcada pela cultura do
risco, e que o advento do progresso trouxe riscos antes desconhecidos, que alguns
Estados e culturas ndo sdo capazes de lidar. Giddens fala em dois aspectos do

risco:

Os dois aspectos do risco — seus lados negativo e positivo — se manifestam
desde os primérdios da sociedade industrial moderna. O risco € a dinamica
mobilizadora de uma sociedade propensa & mudanca, que deseja
determinar seu préprio futuro em vez de confia-lo a religido, a tradigao ou
aos caprichos da natureza. O capitalismo moderno difere de todas as
formas anteriores de sistema econdmico em suas atitudes em relacdo ao
futuro. Os tipos de empreendimento de mercado anteriores eram irregulares
ou parciais. As atividades dos mercadores e negociantes, por exemplo,
nunca tiveram um efeito muito profundo na estrutura basica das civilizages
tradicionais, que permaneceram amplamente agricolas e rurais’.

7

O risco, em tese, é uma forma de regulamentar o futuro, ou seja, é um
fendmeno sociolégico que almeja colonizar o futuro e domar o incerto®. Nessa
esteira, é pertinente a distingao proposta por Paulo Marcio Cruz e Zenildo Bodnar®,
no sentido de que risco decorre de um processo de escolha e decisdo no presente,
gue pode gerar consequéncias imprevisiveis e incalculaveis; ao contrario do perigo,

no qual é possivel antever e estimar.

® BECK, Ulrich. Liberdade ou capitalismo/Ulrich Beck conversa com Johannes Willms.

" BECK, Ulrich. Liberdade ou capitalismo/Ulrich Beck conversa com Johannes Willms.

® GIDDENS, Anthony. Modernidad y autoidentidade. In. BERIAIN, Josetxo. Las consequencias
perversas de la modernidad: Modernidad, Contingencia y riesgo. Traducdo de Celso Sanchez
Capdequi. Barcelona: Anthropos, 1996. P. 35/37.

 GIDDENS, Anthony. Mundo em descontrole. Traducéo de Maria Luiza X. da A. Borges. 62 Edicao.
Rio de Janeiro: Record, 2007. P. 34.

% GIDDENS, Anthony. Mundo em descontrole. P. 36.

8 BODNAR, Zenildo. CRUZ, Paulo Marcio. A atuacdo do poder judiciario na implementacao de
politicas publicas ambientais. In. Revista de Direito Internacional de Brasilia. P. 113.
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De Giorgi® refere que a sociedade contemporanea n&o mais admite
distincbes baseadas em seguranca, pois ndo é possivel se falar nisso. O risco, por
sua vez, seria um vinculo com o futuro, uma forma de determinacdo das
indeterminacdes. Ainda, o autor faz o vinculo do risco com o direito, visto que,
algumas vezes, a certeza da decisao judicial, € uma forma de analisar e conter o
risco, dentro da prépria instancia juridica.

A incerteza é a irma do risco. A concepcdo de risco estd dominando a
sociedade que esta abandonando o passado, e é colocada frente a frente com o
futuro, que representa um problema®. A problematica é a ddvida, a angustia de um
futuro colonizavel, porém que ndo estd sob o absoluto controle da humanidade,
gerando medo constante, que € um dos mais sinistros demoénios da
contemporaneidade®*.

Bauman® propde uma compreensdo da proposta de Beck, a partir das
mudancas que a identificacdo dos riscos gera. A primeira é que 0S riscos
contemporaneos sao invisiveis e incertos, o que demanda um potencial cientifico
maior, para o0 combate aos novos mecanismos geradores de incerteza. A segunda
alteracdo € a elevacao da racionalidade, visto que é através da ciéncia é possivel
determinar o risco, medindo-o objetivamente, nascendo a probabilidade. A terceira
modificacdo € a compreensdo do carater reflexivo da modernidade. Segundo De
Giorgi®, o estudo do risco na sociedade contemporanea pode levar a racionalizagéo
do medo, o que fecha a ideia de Bauman, sobre as mudancas trazidas pela
sugestao de Beck.

A obsolescéncia da sociedade industrial leva a emergéncia da sociedade de
risco®’. Assim, é perceptivel uma ideia de superacdo, ou seja, de transposicéo de
um elemento conceitual para outro, que pressupde o abandono da sociedade
industrial da certeza (primeira modernidade ou modernidade sélida), e a aceitacédo

da sociedade de risco (segunda modernidade ou modernidade liquida).

8 DE GIORGI, Raffaele. Direito, democracia e risco: vinculos com o futuro. Porto Alegre: Sergio
Antonio Fabris, 1998. P. 56/57.

8 GIDDENS, Anthony. Modernidade e identidade. Traducédo de Plinio Dentzein. Rio Janeiro: Jorge
Zahar Ed., 2002. P. 111.

8 BAUMAN, Zygmunt. Medo liquido. P. 157.

% BAUMAN, Zygmunt. Etica pés-moderna.

% DE GIORGI, Raffael. O risco na sociedade contemporanea. Traducdo de Cristiano Paixdo, Daniela
Nicola e Samantha Dobrowolski. In. Revista CCJ n° 28, Ano 15. P. 05.

8 BECK, Ulrich. Modernizacédo reflexiva: politica, tradicéo e estética na ordem social moderna.
P.17.
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Francois Ost®, ao discorrer sobre o tempo de requestionamento, menciona a
“epistemologia da incerteza” (lembrando que a incerteza esta aliada ao risco), que &
0 novo paradigma da ciéncia. A propria democracia € um exemplo do risco, pela
incerteza. Porém, a maior contribuicdo do autor®, a esse tema, é identificar as trés
fases de risco.

A primeira fase, da sociedade liberal do século XIX, o risco é percebido pelo
acidente, algo repentino, um simples golpe do destino, que era impossivel de se
antever. A segunda fase € a etapa da prevencdo; ao surgir uma compreensao
melhor da realidade, o homem passa a desenvolver uma racionalidade maior para
0s riscos, criando mecanismos que impecam o0s acidentes. A terceira fase € do risco
enorme (peste negra; Chernobyl, entre outros desastres), em que a sociedade de
risco pde si propria em perigo, a partir de seu proprio progresso. Nesse sentido,
Ost®, fecha sua ideia citando o préprio Beck, ao afirmar que a sociedade
contemporanea tende a transformar o estado de emergéncia em normalidade.

Assim, é pertinente a conclusdo de Agripa Faria Alexandre, entre a distincado

da modernidade proposta por Giddens e da sociedade de risco de Beck:

A modernidade de Giddens é reflexiva; a de Beck deve ser reflexiva. A
dindmica da sociedade de risco de Giddens é reflexiva em decorréncia da
producéo de sempre novas informac¢des ou em decorréncia da necessidade
dessas informacdes produzidas de virem em socorro as consequéncias
sociais imprevisiveis que sdo produzidas. A dinAmica da sociedade de risco
de Beck deve questionar o cheque em branco que ela deu a Ciéncia para
produzir exatamente 0s meios para se chegar a producdo dessas
consequéncias imprevisiveis™.

Beck escreveu desenvolveu o conceito de sociedade de risco durante os anos
1990, e como ele mesmo afirma, o mundo mudou muito desde entdo. Dessa
maneira, a propria ideia de sociedade de risco evoluiu junto com a humanidade. A
sociedade de risco originalmente concebida foi elevada a sociedade de risco

mundial.

8 OST, Francois. O tempo do direito.

8 OST, Francois. O tempo do direito. P. 343/347.

© 0sT, Francois. O tempo do direito. P. 347.

%t ALEXANDRE, Agripa Faria. A dindmica da sociedade de risco segundo Anthony Giddens e Ulrich
Beck. Geosul, Floriandpolis, v. 15, n. 30, p. 150-167, jul./dez. 2000. P. 166/167.
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Para Beck®, o mundo esta situado em uma época preocupada com o0s riscos,
0 que forca a convivéncia com o futuro de forma constante, o que passa a orientar
as acodes, transformando-se na forca politica que move planeta. Existe uma
diferenca entre riscos (enquanto acontecimento antecipado) e catastrofe
(acontecimento real). Isso conduz a outra circunstancia, sendo indiferente se esta se
vivendo objetivamente em um mundo mais seguro, a antecipacdo dos riscos e
catastrofes forca o Estado a adotar medidas preventivas®.

Assim, os riscos sdo analisados, objetivamente, por critérios cientificos,
através de métodos de probabilidade e estatistica. Nesse sentido, ensina Ulrich
Beck:

Primeiro, intensifica-se o cientificizacdo dos riscos; e segundo — uma coisa
leva a outra -, a comercializacao do risco se intensifica. Erra-se o alvo ao se
considerar o assinalamento de ameacgas e riscos do desenvolvimento
civilizacional como mera critica; ele € também — mesmo com toda a
resistividade e as acrobacias da demonizacdo — um fato de fomento
econdmico de primeira ordem. Isto torna-se patente no desenvolvimento
dos setores e ramos econdémicos correspondentes, assim como no aumento
dos gastos publicos do meio ambiente, o combate as enfermidades
civilizacionais etc. [...]**.

Através da compreensdo cientifica do risco, € trazida uma carga de
racionalidade e analise objetiva dos riscos, criando a possibilidade de aceitabilidade
de riscos®™. Com efeito, com o advento da racionalidade, sobreveio o préprio
entendimento dos riscos. Entretanto, junto com essa consciéncia dos riscos, veio a
tentativa de controld-los, acompanhado com as decisdes e a criagdo de novos
riscos, formando um paradoxo de racionalidade dos riscos.

Dessa forma, Beck identifica o dilema da sociedade de risco:

[...] a sociologia do risco, tal como a prépria sociedade de risco, enfrentam
um dilema: por um lado tém de pensar o impenséavel, antecipando o ato; por
outro, € possivel que esta intencdo de esclarecimento aponte novos
caminhos para possiveis autores de atentados. Portanto, a analise do risco
€ arriscada porque pensar em perigos até a data impensaveis pode
contribuir, involuntariamente, para lhes dar origem. No entanto, um mundo
em que, com intengdo preventiva, a fantasia civilizacional do perigo se solta

da trela dos acidentes e é aticada contra o desencadeamento intencional de

%2 BECK, Ulrich. A sociedade de risco mundial: em busca da seguranca perdida. 12 ed. Traducéo
de Marian Toldy e Teresa Toldy. Lisboa: EDICOES 70, 2016. P. 32.

% BECK, Ulrich. A sociedade de risco mundial: em busca da seguranca perdida. P. 35.

% BECK, Ulrich. Sociedade de risco: rumo a uma outra modernidade. P. 67.

% BECK, Ulrich. A sociedade de risco mundial: em busca da seguranca perdida. P. 38.
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catastrofes, ameaca eliminar os fundamentos da liberdade e da
democracia®™.

O que gera o risco nao € a possibilidade da producdo de incertezas, mas o
anseio do controle constante. A sociedade de risco de Beck também poderia ser
chamada de sociedade do controle, pois é essa a alteracdo de paradigma promovida
pelo autoconhecimento. Quando Beck®’ afirma que a sociedade era ignorante aos
riscos na primeira modernidade, e agora compreende 0S riscos na segunda
modernidade, ele diz que a capacidade de controlar o risco conhecido que € o novo
paradigma.

Dessa maneira, segundo Beck, surge uma nova forma de risco:

[...] A diferenca decisiva entre os riscos tradicionais e 0s modernos
encontra-se num outro nivel: os riscos derivados das tecnologias industriais
e das tecnologias de larga escala resultam de decisdes conscientes —
decisbes que sdo tomadas no ambito de organizagbes privadas e/ou
publicas, para alcancar vantagens econdémicas e aproveitar as
oportunidades que dai advém; em segundo lugar, estas decisdes sé&o
tomadas com base num calculo no qual os perigos sao considerados como
o lado negativo do progresso. Portanto, estes perigos associados a
industrializacdo ndo se transformam numa questdo politica devido a sua
dimensédo, mas sim uma caracteristica social: eles ndo desabam fatalmente
sobre nés; pelo contrario, fomos nés proprios que os criamos, eles sao
produto da mdo e da mente humanas, resultantes da associacdo entre
conhecimento técnico e calculo do beneficio econémico. Este tipo de riscos
também se distingue claramente dos efeitos da guerra, uma vez que nasce
por via pacifica, prospera nos centros de racionalidade, ciéncia e bem-estar
e esta sob a protecédo daquela que tém de velar pela ordem publica98.

Uma carga de racionalidade é imposta na sociedade de risco. A compreensao
do risco é transformada em uma espécie de imperativo categérico® demarcador da
contemporaneidade. A colonizacdo do futuro, pela angustia do controle do incerto,

gera a necessidade de que a ética das decisdes que abrangem a compreensao dos

% BECK, Ulrich. A sociedade de risco mundial: em busca da seguranca perdida. P. 41.

9 BECK, Ulrich. A sociedade de risco mundial: em busca da seguranca perdida. P. 47.

% BECK, Ulrich. A sociedade de risco mundial: em busca da seguranca perdida. P. 59/60.

® 0 imperativo categ6rico € o principio moral Kantiano, e é caracterizado por ser anterior ao
conhecimento, que se formara a priori em relacdo a vontade, que é resumido na seguinte maxima:
“Age de tal modo que a maxima de tua vontade possa valer sempre como principio de uma legislagao
universal” (KANT, Immanuel. Critica a razdo préatica. 3 ed. Traducdo de Rodolfo Schaefer. Sdo
Paulo: Martin Claret, 2011.). A relagéo, feita aqui, € no sentido de que a compreensao do risco, e
analise das consequéncias das decisbes, demanda uma carga ética e moral, para ndo haver
desvirtuamentos, e o paradigma do risco pode, em um determinado cenario, ser transformado em
uma espécie de imperativo categorico.
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riscos seja considerada. Isso porque, segundo Beck ", o risco é uma constante da

sociedade contemporanea. Dessa forma, surge a necessidade de uma nova ética

gue surgira da sociedade de risco, através da nocéo de responsabilidade:

[...] A nova ética, ao sugerir o principio da precaucdo como resposta as
ameacas da sociedade de risco acumuladas pelo progresso tecnoldgico,
afasta-se ou complementa a velha ética, ao expandir sua capacidade de
cuidar ndo apenas das geracdes presentes, mas sobretudo das futuras. Dos
guestionamentos derivados da sociedade de risco irrompem conceitos que
provocam e tornam visiveis tensdes quanto ao sentido da existéncia do ser
humano e da sua responsabilidade na constru¢cdo de um mundo que atenda
aos seus proprios anseios e dos outros sistemas vivos'®.

O sucesso da ciéncia, portanto, ampliam o espectro do risco. Quanto maior
for a capacidade de determinagdo do futuro, mais presenca 0S riscos terdo na
sociedade. As consequéncias de segundo grau, ou efeitos secundarios, assumem o
papel de novos riscos, pois os determinaveis sdo controlados, porém, 0s que
surgiram a partir do controle dos primeiros ndo tém como se saber: “...] o controlo

do controlo do controlo pode tornar-se uma fonte de perigos e efeitos secundérios

dos perigos, sem fim a vista.”*%

Um dos elementos citados como essenciais para a leitura da
contemporaneidade foi a globalizacdo. Os riscos sao efeitos da globalizagéo, e

também se tornam globais:

Viver e sobreviver dentro do horizonte do risco global, no entanto segue
precisamente a légica inversa. Torna racional reconhecer o outro enquanto
parceiro na cooperagdo e ndo enquanto inimigo a ser destruido. A logica do
risco, portanto, redireciona o olhar para a explosdo da pluralidade do
mundo, 0 que a perspectiva inimiga renega. A sociedade global do risco
abre um espaco moral que poderia (mas ndo precisamente) gera uma
cultura civica de responsabilidade para além de todas as fronteiras e
contradigBes. Os dois lados dos riscos globais séo a experiéncia traumatica
da vulnerabilidade de todos e a responsabilidade que dai nasce para outros,
até para a prOpria sobrevivéncia. Visto assim, o argumento de que a
humanidade pode se autoinfligir perigos ganha o sentido colateral de um
realismo egoista. Quem diz “humanidade” quer se salvar a si prépriom.

19 BECK, Ulrich. A Europa aleméa: a crise do euro e as novas perspectivas de poder. 12 ed.

Traducdo de Kristina Michanelles. S&o Paulo: Paz e Terra, 2015. P. 28.

191 ANDRADE, Jilio Cesar de Oliveira Sampaio de. SOUZA-LIMA, José Edmilson de. Sociedade de
risco e empresas jornalisticas. In. Rev. Ciénc. Admin., Fortaleza, v. 16, n. 1, p. 242-257, jan./jun.,
2010. P. 244,

102 BECK, Ulrich. A sociedade de risco mundial: em busca da seguranca perdida. P. 49.

103 BECK, Ulrich. A Europa alem@: a crise do euro e as novas perspectivas de poder. P. 64.



42

104

A sociedade de risco é baseada na autocritica e no autoconfronto™", o que é

elevado a nivel global com a compreensao de que 0s riscos também passaram a ser

transnacionais. Dentro da tipologia dos riscos, Beck'®

, Inclui as crises ecoldgicas,
crises financeiras globais e ameacas terroristas. As trés crises apontadas pelo autor
sdo marcadas pela: difusdo, reduzida possibilidade de previsdo, néao
compensabilidade.

As crises ecologicas sdo marcadas pela difusdo, ou néo-localidade, no
sentido de, inobstante possam ser geralmente previstas, ndo ha como serem
medidas as consequéncias delas; além disso, dificimente um desastre ecoldgico
permite o reestabelecimento do status a quo.

A ameaca terrorista € mais incerta de todas, porquanto envolve a
imprevisibilidade de decisdes humanas'®. Hoje a ameaca terrorista é global, incerta
e ndo compensavel. Qualquer lugar € um alvo em potencial, cujas consequéncias
sdo completamente imprevisiveis e ndo sao passiveis de compensacéao, visto que o
ponto histérico dificilmente podera ser reconstruido, e as pessoas mortas nao
ressurgirao.

Todavia, segundo Ulrich Beck, uma das areas mais passiveis de risco é a dos

fluxos financeiros internacionais:

[...] a &rea de aplicacéo talvez mais interessante e influente é a dos riscos
dos fluxos financeiros globais. Estamos apenas comecando a compreender
e a desenvolver uma conceituacdo para o que acontece. Pois, a meu ver, 0s
fluxos financeiros, mas nao todas as relagbes comerciais e condicbes de
producdo na economia, unicamente essas novas transacdes financeiras
digitais, em tempo real, em movimento permanente em todo o globo, que
erguem paises inteiros para logo tornar a leva-los de rolddo, representam
uma das dimensbes centrais da sociedade mundial do risco. Também aqui
se constata a incontrolabilidade®’.

O capital financeiro fica sob o controle de grandes corpora¢des que coagem
os Estados para recebé-las com o maior nimero de incentivos. Isso traz uma
perspectiva capitalista para a gestdo do risco financeiro. Os demais riscos
(ambiental e terrorista) entram junto, porquanto o dominio do poder econdémico

comeca a influenciar nas decisdes estatais sobre os rumos da politica sobre os

194 ANDRADE, Jilio Cesar de Oliveira Sampaio de. SOUZA-LIMA, José Edmilson de. Sociedade de
risco e empresas jornalisticas. In. Rev. Ciénc. Admin. P. 248.

105 BECK, Ulrich. A sociedade de risco mundial: em busca da seguranca perdida. P. 39.

106 BAUMAN, Zygmunt. Medo liquido.

07 BECK, Ulrich. Liberdade ou capitalismo/Ulrich Beck conversa com Johannes Willms. P. 155.
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riscos. Além disso, o terrorismo € financiado por fluxos financeiros obscuros, visto
gue os armamentos e a manutencao de exércitos sdo feitas com dinheiro, pois o
Poder Econdmico é quase absoluto.

Dessa forma, surge um modelo de critica publica:

Na sociedade de risco mundial, as medidas das empresas tornam-se um
assunto politico, uma vez que investimentos elevados pressupdem um
consenso duradouro. No entanto, as velhas rotinas da modernizacdo
simples deixaram de poder garantir esse consenso, passando até a
construir uma ameaca para o mesmo. Aquilo que podia ser executado a
porta fechada até a data na forma de “constrangimentos” — por exemplo, a
eliminagdo de residuos, mas também modos de producdo ou planeamento
de prodllggos — esta agora potencialmente exposto ao fogo cruzado da critica
publica™".

As grandes corporacfes nao estdo mais imunes a populacdo. Ao mesmo
tempo em que sdo grandes vetores de riqueza, na forma de renda e trabalho, ndo
podem mais ser irresponsaveis nas suas praticas de mercado. A opinido publica,
muitas vezes sensacionalista, ndo economiza no senso critico quando uma empresa
deixa de agir eticamente. Por outro lado, o risco € um elemento central do mercado,

como aponta Gabe Mythin:

[...] In modern times, risk remains firmly coupled to the economic world
through forms os statistical calculations, stock-market speculation and
company acquisitions. Capitalists markets cannot be sustained without risk,
which is ingrained in the decisions of fund managers, the speculations of
market makers, the borrowing of bussines managers ande the valuations of
insurance companies™®.

Diante disso, o risco é algo real e presente, e ndo pode ser ignorado, sob
pena de se voltar contra o individuo, empresa ou Estado/povo. Na época atual, a
especulacdo financeira, os investimentos, as empresas de tecnologia sem sede,
sem produtos materiais, sao os verdadeiros motores do mercado.

Contudo, o risco financeiro € o que mais traz consigo consequéncias sociais,

pelo seu papel central na sociedade de consumo:

Os riscos financeiros, ao contrario dos riscos ambientais e tecnolégicos,
cujos efeitos fisicos “externos” se tornam socialmente relevantes, afetam,
além disso, diretamente a estrutura social — a economia ou, mais

198 BECK, Ulrich. A sociedade de risco mundial: em busca da seguranca perdida. P. 180.
199 MYTHEN, Gabe. Ulrich Beck: A Critical Introduction to the Risk Society. N.P.
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precisamente, a garantia de solvéncia, imprescindivel para a mesma. Isto
significa, em primeiro lugar, que o impacto de riscos financeiros também é
muito mais mediatizado através de outras estruturas sociais do que o
impacto dos riscos ecoldgicos e fisicos globais. Por conseguinte, 0s riscos
financeiros sdo mais facilmente “individualizaveis” e “nacionalizaveis”,
gerando grandes diferencas nas diversas percecdes de riscos. Afinal, os
riscos financeiros globais — sobretudo também na percecdo mundial
(estatistica) — sdo atribuidos a paises ou regides especificos enquanto
riscos nacionais. Isto ndo significa, naturalmente, que os riscos de
interdependéncia econémica fossem menos graves. Uma vez que todos 0s
sistemas parciais da sociedade moderna dependem de outros sistemas
parciais, a falha do sistema financeiro seria catastréfica. E nenhum outro
sistema funcional teve um papel tdo proeminente na Modernidade como a
economia. Por isso, a economia mundial €, sem davida, uma fonte de risco
central na sociedade de risco mundial™°.

O sistema financeiro € marcado por especula¢gbes, condicbes de erro e
acerto, progresso cientifico e tecnolégico; ou seja, os riscos financeiros sdo uma
realidade contemporanea, e demanda a prevencdo deles. Varias marcas da
sociedade de risco sdo perceptiveis na economia. Isso reforca um carater de
democratizacéo dos riscos', no sentido de que os potenciais afetados por uma
decisdo arriscada ndo sdo os mesmos que os decisores. Na realidade, em muitas
vezes, 0S que possuem o dever da decisdo ndao sdo os mesmos que sofrerdo as
consequéncias.

Nesse aspecto, pode ser citado o erro de uma decisdo estratégica de uma
multinacional, que culmine no fechamento de uma fabrica, e do encerramento de
varios postos de trabalho. Inobstante o encerramento das atividades gere
consequéncias aos socios e investidores da empresa, na forma de prejuizo
financeiro determinavel, os maiores prejudicados acabam sendo os empregados de
menor renda, que dependem do trabalho para sua subsisténcia.

Assim, a decisao tomada por um Conselho Deliberativo, a quatro paredes, na
sede da empresa em alguma superpoténcia econdmica, traz severos prejuizos ao
empregado de baixa renda, que vive no terceiro mundo. Nesse sentido, Beck

identifica uma alteracéo na logica da sociedade industrial para a sociedade de risco:

[...] N&o é o modo de lidar com os riscos que diferencia a sociedade de risco
da sociedade industrial, tampouco a melhor qualidade ou o maior alcance
dos riscos produzidos por novas tecnologias e racionaliza¢des. Decisivo é
sobretudo o fato de que as circunstancias sociais radicalmente alteradas no
curso de processos reflexivos de modernizacdo: com a cientifizagdo dos

10 BECK, Ulrich. A sociedade de risco mundial: em busca da seguranca perdida. P. 365/366.

1 TAMBORLIN, Fabio Augusto. SANTANA, Vinicius Cruz. Sociedade de Risco e a Democratizacéo
da Gestéo de Riscos. In. Compliance e Direito Penal. Sdo Paulo, Atlas, 2015. P. 10.
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riscos da modernizacdo, seu carater latendo é cancelado. O triunfo do
sistema industrial faz com que as fronteiras entre a natureza e a sociedade
se desvanecam. Consequentemente, mesmo os danos a natureza ja ndo
poderédo ser descarregados no “meio ambiente”, convertendo-se, ao invés
disto, com a universalizacdo da inddstria, em contradi¢des sociais, politicas
e econbmicas e culturais imanentes ao sistema. Os riscos da modernizacéo,
tendo-se globalizado em termos sistémicos e tendo perdido sua laténcia,
ndo podem mais ser abordados conforme o modelo da sociedade industrial,
assentado na suposigdo implicita da conformidade com as estruturas de
desigualdade social; pelo contrario, eles desencadeiam uma dindmica
conflitiva, que se desloca do esquematismo socioindustrial de producéo e
reproducéo, classes, partidos e subsistemas™*%.

Considerando a necessidade de uma carga de racionalidade sobre o risco, é
perceptivel que o elemento central da contemporaneidade ndo é essencialmente o
risco, mas o controle. Nessa perspectiva, € de ser reconhecida que, o ponto nerval,
ndo é a ansiedade coletiva, sob uma perspectiva subjetiva, porém a tentativa
constante da sociedade industrial (primeira modernidade) em seguir tentando
controlar o futuro (sociedade de risco — segunda modernidade), a partir de
instrumentos moldados em periodo anterior, e ndo preparados para a atualidade.

Sobre a sociedade do risco mundial, arremata Beck:

Resumindo, a sociedade de risco mundial ndo é uma sociedade de
reconhecimento global dos perigos. A globalidade da sociedade de risco
mundial ndo resulta automaticamente da expansdo espacial ou social de
situacdes de ameaca. Pelo contrario, a globalidade tem de ser descodificada
como um conflito em torno da definicdo (e das relacBes de definicdo!) da
globalidade. Tal implica trés consequéncias: primeiro, a globalidade ndo pode
ser pressuposta como “comunidade de destino” global. Segundo, a
globalidade tem de ser entendida como um laboratério de conflitos e de
problemas globais e, portanto, como uma fabrica de reflexividade global.
Portanto, em terceiro lugar: a teoria da sociedade de risco mundial ndo
pretende determinar nem a direcdo nem o resultado da mudanca global, e
ainda menos pressupde a existéncia de um sujeito histérico de
cosmopolitizacdo de cariz mundial. Pelo contréario, ela proporciona as mais
diversas e contraditérias respostas tedricas a problemas e conflitos globais,
colocando-0s no centro da investigacdo™*.

Logo, o sentido global do risco ndo pode ser visualizado, somente, sob a
perspectiva de transnacionalizacdo, como superacao de fronteiras. O globalismo é
um pressuposto para a compreensao da sociedade do risco mundial. Isso no sentido
de que os riscos sao globais, porque as decisfes que 0 geram e as consequéncias

sdo globais. Ndo importa como alcanca o pais ou nagdo, mas os efeitos sempre

12 BECK, Ulrich. Modernizac&o reflexiva: politica, tradicdo e estética na ordem social moderna.

P. 232.
13 BECK, Ulrich. A sociedade de risco mundial: em busca da seguranca perdida. P. 339/240.
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poderado ser sentidos em outros locais do globo, que ndo aquele onde a palavra final
foi dita.

O risco, portanto, € um paradigma da sociedade contemporanea. Pegando os
ensinamentos de Beck e Giddens, € possivel compreender a atualidade como um
momento permeado pela incerteza. Ao mesmo tempo, todas as estruturas
institucionalizadas tentam, de alguma maneira, reduzir o grau de incerteza, e 0 risco
da contemporaneidade. Todavia, 0 risco ndo € o vildo da segunda modernidade,
porém tampouco é o her6i. O risco € um fato, que representa um dos centros
gravitacionais da sociedade contemporéanea.

A economia, por exemplo, gira em torno do risco. A especulacdo, a
expectativa dos investidores, as bolsas de valores, guiam o sistema econdmico
mundial, na tentativa de prever o futuro. Usar estatistica e método cientifico, para
andlise de probabilidades, nada mais é que um exercicio de adivinhacdo com carga
cientifica, portanto, mais confiavel.

O medo, a velocidade, o consumo e a globalizacdo, se fundem e formam a
sociedade de risco. O medo é o ventre no qual € gerado o risco. A busca por
seguranca e certeza, ou seja, a consciéncia de que existem fatos impossiveis de
serem controlados é o embrido que através do medo, gera o risco.

O risco traz consequéncias para todos os segmentos da vida em sociedade
(familia, amigos, trabalho, etc.), criando um cenario de incerteza que € nocivo para
todo um sistema devidamente estabelecido. O Estado, como provedor de toda a
seguranca de uma determinada comunidade, € demandado a intervir como um
mitigador, ou, eliminador dos riscos. Assim, a legislacdo é submetida a todo
processo de revisdo de conceitos, para poder ser transformada em um instrumento

de reducéo de riscos.

1.3.) As influéncias do conceito de risco no Estado contemporaneo

A compreensédo e aceitacdo dos riscos desenvolve a imprescindibilidade de
intervencao estatal para atender as demandas da sociedade do risco. O convivio em
comunidade passa a ser redesenhado pela légica do risco e do consumo. O mundo,

entdo, € submetido a uma transformagéo. Esse novo paradigma do risco, a partir da
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sociedade industrial e do progresso tecnolégico, exige a autorreflexdo em relagéo as

bases de coeso social e a andlise das convencdes e das bases da racionalidade™*.

A revolucao tecnoldgica, o processo de autocompreensédo da humanidade e o

foco no progresso transformam a contemporaneidade em um mar de incertezas, o

que faz com que a sociedade seja critica de seu préprio desenvolvimento®.

Segundo Francois Ost, nesse cenario ha declinio no Estado Providéncia:

O facto do Estado-providéncia ser posto em causa e 0 declinio da
sociedade assistencial traduz o regresso em forca do mercado e uma
reprivatizacdo das relag¢des sociais. Os individuos encontram-se novamente
expostos as forcas descontrolados do mercado, como se a
desinstitucionalizacdo das prote¢des sociais traduzisse a regressédo ao
estado de natureza economico. Sdo disso prova as mdltiplas formas de
desregulamentacd@o que a inseguranca econémica juntam agora uma nova
inseguranca juridica. Disso é prova sobretudo o novo isolamento dos
individuos que cada vez menos encontram na mediacdo de agentes
colectivos, como o0s sindicatos, 0s 0rgdos naturais susceptivies de o0s
representarem. Os excluidos ja ndo formam uma classe homogénea que
poderia ser representada e pesar pelas suas reivindicacdes nas opgdes
politicas. Em vez de agentes politicos colectivos, a exclusdo deixa apenas
individuos atomizados, expostos sem defesa do risco social. Passa a haver
apenas trajectorias individuais especificas que remetem para histdrias
singulares: desagregacdo dos lares sobreendividados, isolamento dos
desempregados de longa duracgdo, ruptura familiar das maes solteiras.
Nestas condicdes, é impossivel identificar uma categoria social estavel
(sjgsc_:te%cével de representacao e de protecao “abstracta e geral” pela via do
ireito™".

Em paises periféricos, como na América Latina, o discurso do risco foi
utilizado de forma paradoxal, a fim de justificar a reducdo ao Estado Minimo*’,
como forma de enfraquecimento dos governos, para entregar a sociedade as forcas
anarquicas do mercado.

E passivel de ser concluido que, em paises em que as promessas da
modernidade ndo foram cumpridas, os efeitos dos riscos sdo mais acentuados. A

118

partir da ideia de Ost™", o declinio do Estado providéncia eleva a quantidade de
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riscos, surgindo, paradoxalmente, uma demanda de intervencdo de estatal, em
raz&o do estimulo a auséncia do Estado.

O Estado néo pode ser vilipendiado pelo discurso da sociedade de risco, pois
cria um cenario de constante violacdo de direitos sociais, com o aumento da
violéncia urbana e uma sensacéo total de inseguranc;a”g. O ponto nerval é que a
discussédo nao é entre Estado Minimo e Estado Maximo, mas que o discurso do risco
pode gerar um processo de neutralizacdo do Estado, que ndo cumprira nenhuma de
suas funcbes, contudo, passara a servir ao processo de globalizacdo, na sua faceta
mais perversa'®.

1

Nesse sentido, Bauman'?* afirma existir a “economia politica da incerteza”

caracterizada pela proibicdo das normas e regulamentos estabelecidos de forma
politica, e neutralizando as defesas estatais, para facilitar a circulacdo de capital
estrangeiro. Segundo Bauman'?, o resultado geral é um “estado de permanente e

generalizada incerteza”. Segundo o autor:

A economia politica da incerteza é boa para os negoécios. Ela torna
supérfluos os pesados, desajeitados e caros instrumentos de disciplina,
substituindo-se n&o tanto pelo autocontrole de objetos treinados e
disciplinados, mas pela incapacidade dos individuos privatizados e
inerentemente inseguros de agirem de modo concertado; incapacidade que
se torna ainda mais profunda pela descrenca deles que qualquer acéo
desse tipo possa ser eficaz e de que as preocupacdes privadas possam ser
refundidas em questdes coletivas, quanto mais em projetos comuns de
coisa alternativa'®.

Com efeito, um traco da sociedade, consequéncia da modernidade reflexiva,
sao as contradi¢cbes entre conquistas e perigos dominantes; a autoconfrontagao leva

a superacao de desafios modernos, como a globalizacdo, a pobreza, a crise

19 SARAIVA, Bruno Cozza. NETO, Francisco Quintanilha Verds. Sociedade de risco,
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direitos humanos. P. 39.
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ambiental, os riscos tecnoldgicos, a turbuléncia dos mercados financeiros, e o
desequilibrio politico internacional***,

Assim, a reflexividade do risco demanda atuacéao de entes privados e publico.

125

Essa reflexividade significa mais modernidade™, e a tentativa de reduzir o risco vai

gerando mais riscos, porquanto suportar o golpe da incerteza poderia ser mais

simples, do que tentar impedir o risco. Diante disso, esclarece Zygmunt Bauman:

[...] o pretenso curto-circuito entre reflexividade e desarmamento de risco
deixa de ver, sdo os interessados poderosos que, na sociedade de
consumo orientada pelo mercado, devem surgir em torno de toda
ansiedade, panico ou medo, capazes de se desenvolverem como “pontos-
de-venda” no esforgo continuo de comerciar artigos pensando para o
consumo individual. O valor comercial potencial do medo do risco € infinito.
Pode-se embarcar em jogo de qualquer tamanho (ou seja, em qualquer
volume de venda) em funcdo de pavores, engenhosamente fomentados,
perante riscos de salde. [..] Combater riscos é agora grande negdcio
altamente lucrativo — e continuamos a ouvir com frequéncia que também ¢,
como se espera, autoperpetuador: curas oferecidas a perigos que vemos
(ou nos sédo mostrados, ou somos incitados a imaginar) criam normalmente
jogos que ndo vemos (ou ndo se nos mostraram, ou nos impediram de
imaginar). Como de fato se institucionalizou, a maneira de “lutar” com os
“riscos” pode ajudar um produtor conveniente flexivel de dispositivos de
combater riscos a desbaratar de vez em quando uma ameaca especifica —
real ou imaginaria — e assim estabelecer suas credenciais e armazenar
confianca publica para os beneficios de futuros produtos; mas o
desaparecimento completo de perigos “feitos pelo homem”, viesse ele a
ocorrer, significa tremendo desastre comercial (que, felizmente, ndo esta
nos mapas). Para manter bem lubrificadas as rodas do mercado
consumidor, é preciso constante suprimento de novos perigos bem
propalados. E os perigos, de que se precisa, devem ter capacidade de se
traduzir em demanda do consumidor: esses perigos sao “feitos na medida”
para o combate privatizado de riscos. Pode-se concluir que a maneira como
se institucionalizou a administragdo do risco na sociedade de consumo
permite o desdobramento da reflexividade ndo tanto como instrumento de
liberdade individual, de controle do destino, ou de “colonizagédo do futuro”,
mas como dispositivo para refundir a ansiedade publica em lucros de
corporacles, ajudando a desviar os interesses publicos do préprio
mecanismo perpetuador do perigo*®.

O risco € o elemento de consumo, mas as mercadorias sdo a seguranca € a
confianca. Oferecer a certeza passa a ser o bem principal da sociedade de risco.

Para Giddens'®’, a economia mundial esta sujeita a uma crise de confianca, que

124 ANDRADE, Jiilio Cesar de Oliveira Sampaio de. SOUZA-LIMA, José Edmilson de. Sociedade de
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pode abalar as estruturas de qualquer Estado-nagdo. Os movimentos incertos das
bolsas de valores é um exemplo disso.

Pelo exposto, € visivel que surge a necessidade criar instrumentos capazes
de estabelecer confianca no futuro. Segundo Giddens'?®, a modernidade tende a
criar formas de protecdo para a administracdo dos riscos. A tranquilidade da
cotidianidade somente pode ser estabelecida através da institucionalizacdo de
certezas, e a seguranca de um futuro concreto. A colonizacdo do futuro esta
presente na sociedade, a todo o momento fazendo planos para evitar que o pior
aconteca.

Nesse sentido, Bauman refere o surgimento do “espectro da incerteza”, que é

destruido por meio da reducéo do dominio das escolhas do individuo:

O espectro da incerteza é, portanto, exorcizado através de dispositivos de
controlo. A certeza é reestabelecida por forcas exteriores ao individuo — a
partir de fora. Em dltima andlise, o remédio moderno para incerteza
consistiu na restricdo do dominio da escolha. Nao do dominio te6rico e
abstrato da escolha, que a modernidade continuou a alargar, aumentando
assim o volume da angustia e do medo, mas um dominio da escolha
pratico, pragmatico e sensivel, um dominio de escolhas “realistas” e de
custo ndo demasiado elevado — dominio que se mostra como 0 mais
provavelmente dos “interesses” daquele que deve escolher e que, por isso,
sera também provavelmente o escolhido. [...]**.

A incerteza passa a ser dominada pela restricdo das op¢des de escolhas que
cada um possui. Isso deve ser observado sobre duas perspectivas. Do ponto de
vista individual, a capacidade de cada ser humano realizar suas escolhas e
determinar seu futuro. Sob esse ponto, esta se falando em liberdade e capacidade
de autodeterminacdo. Cabe ao Estado, somente garantir um ambiente de liberdade
e racionalidade, a fim de permitir que cada pessoa faga as escolhas corretas.

Entretanto, o espectro da incerteza a nivel transindividual € mais complicado.
N&o importa a perspectiva, 0s governos nao podem ignorar a sua responsabilidade
em administrar os riscos, visto a natureza difusa deles'®.

A légica do seguro e o célculo de risco (meios de prevencdo do incerto)

assumem uma relacdo dialética, segundo o proprio Beck:

'8 GIDDENS, Anthony. Modernidade e identidade.

129 BAUMAN, Zygmunt. A vida fragmentada: ensaios sobre a moral pés-moderna. Traducdo de
Miguel Serras Pereira. Lisboa: Reldgio D’Agua Editores, 2007.P. 114.

1% GIDDENS, Anthony. Mundo em descontrole. P. 43.
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Essa dialética do célculo de risco e da logica do seguro €, efetivamente, um
instrumento essencial da criacdo da ordem interna do Estado nacional, a
qual, por outro lado, significa a sua delimitacdo externa. E o Estado que, na
gualidade de agente, intermedeia as reinvindica¢cfes das diversas partes em
conflito, fixa-as no sistema juridico e dele extrai legitimacéo e, além disso,
abranda o enorme potencial de conflito que ha em tais riscos. Os célculos
de risco, quando observados em sua funcionalidade politica, tém por
conlgiaquéncia a despolitizacdo e a retirada da carga moral dos conflitos.
[...]7.

O Estado providéncia é superado pela sociedade de risco, conforme afirma
Ost. Beck sugere, como conclusdo de sua pesquisa, que acontece uma inversao da
l6gica da sociedade industrial. Anthony Giddens menciona um periodo de
reflexividade, com muitas incertezas. A ordem contemporanea esta em profunda
mudanca e conturbacéo, restando a indagacéo sobre como sera o futuro.

Nesse sentido, Edson Vieira da Silva Filho contextualiza o processo de

mudanca da atualidade:

Do que poderiamos chamar de “era da incerteza” passamos a busca de um
porto seguro, € com a pretensdo de previsibilidade e seguranca nas
construg@es cientificas ganham forca o pensamento positivista que traz no
empirismo e na metodologia seu standard de confianca, afastando
naturalmente tudo aquilo que se lhe afigurava especulativo e de dificil
generalizagdo, uma vez que o mundo deveria ser enquadrado em
categorias de indole objetivas e impessoais. Do Medievo, além de
reconhecer as desigualdades e 0s interesses estamentais
consubstanciados em um direito produzido para legitimar a hierarquia
estabelecida entre clero, nobreza e campesinato, passamos ao
esgotamento do feudalismo superado pelo capitalismo como novo modelo
de desenvolvimento econdémico e social*®.

O Estado é demandado a intervir na logica da sociedade de risco, como um
fiador do futuro. As distopias catastréficas da literatura ndo aconteceram até entao,
permanecendo a davida constante sobre 0 que esté por vir.

A preocupacdo do Estado com devir ndo é de hoje. Toda vez que a
Constituicdo Federal garante o direito a previdéncia, eleva os direitos sociais ao
patamar de direitos fundamentais, tutela a economia, 0 meio ambiente, é o direito se

manifestando em defesa do futuro. A propria necessidade de jurisprudéncia dever

131
132

BECK, Ulrich. Liberdade ou capitalismo/Ulrich Beck conversa com Johannes Willms. P. 117.
SILVA FILHO, Edson Vieira da. Neoconstitucionalismo e hermenéutica juridica: a dura busca da
construgdo da condicdo de possibilidade do resgate das promessas da modernidade na regido
marginal ao sistema global. In. Revista Justica do Direito da Universidade de Passo Fundo, v. 24,
n. 1, p. 9-60. 2010. Disponivel em: http://seer.upf.br/index.php/rjd/index. Acesso em 16 de agosto de
2018. P. 16.
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133 6 um reflexo da sociedade de risco, que também

ser estavel, integra e coerente
busca seguranca juridica.
Desse cenario, que Beck extrai a conclusdo que o mundo esta em

metamorfose, englobando uma nova forma de criar normas:

Metamorphosis ia about a new way of generating critical norms in the age of
global risks. Legal scholars and standar sociology think about violation only
if there is a norm. But, with global risks, a new global horizon is emerging
from the experience of the past and expectation of future catastrophes. The
sequence is turned upside down — the violation comes before the norm. The
norm arises from the public reflection on the horror produced by the victory
of modernity**.

O risco reflete a complexidade da sociedade contemporénea. A liquidez
moderna gera um cenario de extrema incerteza e riscos. Assim, a sociedade é
demandada a criar mecanismo de reducdo de complexidade, trazendo de volta a
certeza. Logo, o direito assume o papel de dizer as coisas certas.

A producdo da certeza se torna um elemento central da tentativa de controle
da sociedade de risco. As instituicbes voltam-se ao calculo, retardamento e
impedimento dos riscos. Essas circunstancias geram um sobrecarga do direito,

conforme afirma De Giorgi:

[...] Orisco baseia-se na suportabilidade, na aceitabilidade e ndo, na certeza
das préprias expectativas: por isso, 0s riscos nao podem ser transformados
em direito, ainda que possam ser monetarizados. O risco sobrecarrega o
direito: trata-se, no entanto de estratégias de retardamento do risco [...], ndo
de estratégias que evitam o risco. O sistema mais diretamente interessado &
a economia: isto ocorre seja porgque os ricos podem ser monetarizados, seja

porque as possibilidades de divida sdo infinitas™°.

Obviamente que, quando possivel monetarizar o risco, esse é mais facil de
compreendido, contido, ou contingenciado. Isso porque, a economia trabalha com a
ideia de crédito, com varios elementos ficando para o futuro. Um financiamento
habitacional € voltado para a analise de risco, visto que se trata de longos
parcelamentos, que, ao se tratar de Brasil, ja teve inUmeras moedas, em periodos

curtissimos de tempo, € um risco absurdo de ser assumido. Porém, na ponderacao

133 | ei n° 13.105/2015. Cddigo de Processo Civil. Art. 926. Os tribunais devem uniformizar sua

jurisprudéncia e manté-la estavel, integra e coerente.

134 BECK, Ulrich. The metamorphosis of the world. London: Polity Press, 2016a. P. 39.

% DE GIORGI, Raffael. O risco na sociedade contemporanea. Tradugéo de Cristiano Paixdo, Daniela
Nicola e Samantha Dobrowolski. In. Revista CCJ n° 28, Ano 15, junho de 1994. P. 07.
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7

de interesses, é mais viavel economicamente insistir no crédito, no que temer
constantemente o futuro.

O risco reune uma simbiose entre o futuro e a sociedade, sendo, na realidade,
uma construgdo comunicativa que abre uma alternativa para o arrependimento no
futuro, de uma escolha que poderia ser evitada'*®. Com efeito, o risco tem a funcao
de produzir realidade®®’.

A sociedade contemporanea, quando assume a existéncia do risco, expande
0 potencial para as decisbes, dobra a possibilidade de escolha e racionaliza a
incerteza (DE GIORGI, 2006, p. 234). Esse aspecto da racionalidade que é relevante
para a assuncao do papel do direito e do Estado na sociedade de risco.

A politica cria instrumentos para a contencdo do incerto, dessa maneira, cabe

citar De Giorgi, sobre a relagédo com o direito:

Também o direito é um vinculo do tempo, uma modalidade de controle do
futuro do ponto de vista da diferenca licito/ilicito. O direito, todavia, ndo pode
proibir o risco. De fronte ao risco, o direito manifesta seus limites e deve
recorrer as estratégias que reduzam o risco do tratamento juridico do risco.
De outro lado, a politica € sempre mais a destinataria das prevencdes de
minimiza¢des do risco, de reducgdes do risco a niveis toleraveis. Mas as
decisdes da politica assumem a forma juridica. A politica, agora,
descarrega, sobre o direito, o risco de suas decisbes. Como as
possibilidades de tratar o risco tornam-se obsoletas, ndo se manifestam
apenas os riscos derivados do tratamento dos riscos que se queira evitar,
mas se estabiliza uma legislacdo, uma modalidade de produgéo legislativa
do direito que sobrecarrega e deforma conceitualidade juridica 8,

O direito é sobrecarregado com a demanda de ser o veiculo condutor da
verdade (certeza) na sociedade de risco. No Brasil, em que toda em qualquer
demanda pode chegar ao Poder Judiciario’®, essa funcdo é acentuada, do direito
como um redutor das incertezas da sociedade.

Todavia, o direito ndo pode simplesmente proibir o risco. Esse € um ponto
relevante, visto que o legislativo ndo pode impedir toda e qualquer conduta que gere

dano ou risco, sob pena de coibir o progresso, ou violar garantias constitucionais de

1% DE GIORGI, Raffael. Direito, Tempo e Meméria. Traducdo de Guilherme Leite Goncalves. S&o

Paulo: Quartter Latin, 2006. P. 232.

3" DE GIORGI, Raffael. Direito, Tempo e Meméria. P. 233.

18 pE GIORGI, Raffael. Direito, Tempo e Meméria. P. 235.

139 Constituicdo da Republica Federativa do Brasil de 1988. Art. 5° Todos séo iguais perante a lei,
sem distingdo de qualquer natureza, garantindo-se aos brasileiros e aos estrangeiros residentes no
Pais a inviolabilidade do direito a vida, a liberdade, & igualdade, & seguranca e a propriedade, nos
termos seguintes: [...]XXXV - a lei ndo excluira da apreciagdo do Poder Judiciario lesdo ou ameaga a
direito; [...].
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liberdade. O Poder Executivo tenta lidar com o risco através de Agéncias
Reguladoras (baseadas em lei) que reduzem o volume de incerteza e criam um
cenario de maior seguranca.

Todavia, as maiores expectativas de controle de seguranca recaem sobre o
direito:

O enfraquecimento da funcdo normativa do direito e a temporalizacdo cada
vez mais marcada pela validade normativa transformam as expectativas
dirigidas ao direito. O direito fornece sempre menos garantias contra as
desilusGes, enquanto o acesso ao direito torna-se um acesso de risco. O
problema mais grave que o sistema juridico deve enfrentar é originado pela
dificuldade do sistema juridico em aceitar suas proprias condi¢gfes de risco.
Em outros termos, o direito ndo consegue controlar sua prépria instabilidade
temporal através do recurso a fungdo tradicionalmente desenvolvida pela
normatividade, isto é, através da validade: fornecer a certeza que sera,
igualmente, um direito. A certeza de que haverdA um direito
independentemente do resultado do conflito, de qual seja a expectativa, a

resisténcia ou desilusio™*.

Ao Estado é relegado o papel de contencdo dos riscos. O Poder Judiciario é
sobrecarregado com as demandas de criagcdo da certeza. Assim, a maior influéncia
do risco na sociedade contemporanea € a demanda por verdade e certeza.

Logo, a problematica dos riscos globais é diretamente vinculada a questdo da
problematica da invisibilidade (ja foi dito que, na contemporaneidade, os medos —
riscos — sdo marcados pela difusdo e incompreensdo), e essa problematica da
invisibilidade é diretamente ligada a questéo do poder'**. O poder de dizer a certeza
e determinar o futuro, por critérios, obviamente, puramente cientificos.

A retdrica do poder € uma base de toda a compreensdo de Estado e

Sociedade, no sentido que afirma Bauman:

A nocao de verdade pertence a retérica do poder. Ela ndo tem sentido a nédo
ser no contexto da oposicdo — adquire personalidade prépria somente na
situacdo de desacordo, quando diferentes pessoas se apegam a diferentes
opinides, e quando se torna o objeto da disputa de quem esta certo e quem
esta errado — e, quando, por determinadas razdes, é importante para alguns
ou todos os adversarios demonstrar ou insinuar que é o outro lado que esta
errado. Sempre que a veracidade de uma crenca € asseverada é porque a
aceitacdo dessa crenca é contestada, ou se prevé que seja contestavel. A
disputa acerca da veracidade ou falsidade de determinadas crencas €
sempre simultaneamente o debate acerca do direito de alguns de falar com
a autoridade que alguns outros deveriam obedecer; a disputa é acerca do

19 bE GIORGI, Raffael. Direito, Tempo e Meméria. P. 237.
141 BECK, Ulrich. The metamorphosis of the world. P. 99.
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estabelecimento ou reafirmacdo das relagcbes de superioridade e
inferioridade, de dominac&o e submissao, entre os detentores de crencas™*.

Nesse aspecto, o papel da verdade assume um novo relevo na sociedade
contemporanea. Quando mais criteriosa for a previsdo, mais credibilidade ela

recebera. A verdade sempre carrega em si uma pesada suspeita, por sua pretensao

absoluta e universal*®,

A verdade passa a no¢ao de seguranca, e a concessao de seguranca de seu

144

povo é um dos elementos de legitimacdo do proprio Estado Portanto, a

racionalidade da incerteza assume o papel de legitimagdo do Estado, porque as

| 145

normas sdo submetidas a um procedimento de validacao racional™™, as decisdes

emanadas com base nessa norma, por consequéncia, deve abarcar os riscos que

advém dessa decisédo, logo, o individuo pode presumir que o que Estado disser &

146

nao arriscado Todavia, como j& afirmado, essa certeza ndo vir4, porque

conceitualmente impossivel.

Sobre a verdade na sociedade moderna, é importante mencionar Castor Ruiz:

A verdade das sociedades modernas fabrica-se legitimada pelos critérios da
racionalidade. Algo é verdadeiro se é racional. Enquanto nas sociedades
tradicionais os modos da verdade estavam embalados nas crencgas
religiosas, nas sociedades modernas, a verdade se efetiva nos discursos da
racionalidade. S&o discursos que incorporam a racionalidade como
elemento estruturador da verdade. A racionalidade moderna usa a
argumentacdo cientifica e a prova empirica como métodos de
fundamentacéo Ultima de sua verdade. O método empirico se apresenta
como o método verdadeiro por exceléncia, ainda mais como o Unico método
gue legitima o estatuto de verdadeiro a qualquer discurso ou saber. As
outras perspectivas de verdade q7ue ndo se pautam pelo método empirico-
cientifico aparecem como falsas™’.

O Poder Judiciario j& vem discutindo a sociedade de risco'*®, e trazendo esse

paradigma para o debate. Mas o direito, em si, ndo deveria servir como um

192 BAUMAN, Zygmunt. O mal-estar da pés-modernidade. P. 143.

18 RUIZ, Castor M. M. Bartolomé. Labirintos do poder: o poder (do) simbédlico e os modos de
subjetivacdo. Porto Alegre: Escritos Editora, 2004. P. 243.

1% BECK, Ulrich. Liberdade ou capitalismo/Ulrich Beck conversa com Johannes Willms. P. 122.
145 MACHADO, Marta Rodriguez de Assis. Sociedade de risco e Direito Penal: uma avaliacéo de
novas tendéncias politico-criminais. P. 76.

8 MACHADO, Marta Rodriguez de Assis. Sociedade de risco e Direito Penal: uma avaliacdo de
novas tendéncias politico-criminais. P. 77.

17 RUIZ, Castor M. M. Bartolomé. Labirintos do poder: o poder (do) simbédlico e os modos de
subjetivacdo. P. 254.

80 Supremo Tribunal Federal, no Recurso Extraordinario n° 601.414, julgado em 24 de fevereiro de
2016, sob a relatoria do Eminente Ministro Edson Fachin, que fixou as teses do Tema 225, de
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garantidor contra os riscos da sociedade contemporéanea. Isso porque, o Judiciario
nao pode intervir de oficio (Principio da Inércia da Jurisdi¢cdo), sendo que as politicas
publicas deveriam ser utilizadas como instrumento redutor da inseguranca.

O advento da modernidade trouxe com ele riscos n&o criados na
contemporaneidade (exemplo pratico sdo as usinas nucleares, que nao foram
construidas nesse século, mas representam um risco na atualidade). Os sistemas
econdbmicos, os modelos de mercado, quase tudo foi criado na realidade na soélida
da primeira modernidade. A segunda modernidade, liquida e consciente dos riscos,
passa a assimilar perigos que nao representam o sucesso dela propria, mas de
geracdes que ndo mais vivem.

O poder politico coloca o direito no centro dessas demandas de incerteza,

como refere De Giorgi:

[...] A politica trata o direito como um lugar da sociedade que testa solucdes
postas a prova. O publico substitui a velha certeza de que existira um direito
pela nova certeza de que, no futuro, podera haver outro direito que forneca
reconhecimento as possibilidade de agir atualmente excluidas. O préprio
direito reage a indeterminacdo de tarefas que lhe s&o confiadas pela
politica, por meio da acentuagdo da dimensédo temporal. O sistema juridico
orienta-se sempre mais a causalidade e ndo, como inicialmente ocorria, a
casuistica; atua crescentemente de modo néo sisteméatico, € cada vez mais
sensivel a um ambiente em que demonstra poder aprender a ser
indiferente. Generaliza-se, assim, uma forma de ilegalidade fixada, aceita,
uma difusa mediacdo de ilegalidade pactuada. E como se a violagdo do
direito constituisse mais o resultado de um agir normalizado no direito, e
menos um aspecto estrutural das operacfes dos sistemas sociais. Nao € o
resultado de uma negacao do direito. Uma ilegalidade estrutural que néo é
somente tolerada, mas é claramente estruturada™®.

A modernidade reflexiva (conforme proposto por Beck e Giddens) leva a
compreensao de um cendrio de muitas incertezas. Para todos os lados h&a espelhos
gue refletem uma realidade distinta, que geram consequéncias diversas.

O risco passa a ser um horizonte, quanto mais se anda em direcédo a ele,
mais longe ele se encontra. Quanto mais a incerteza tenta ser controlada, mais
descontrole surge. Toda vez que o grupo detentor do poder busca mitigar um risco,
acaba gerando mais riscos. Essa situacao eleva muito a carga de racionalidade das

decisbes na contemporaneidade. Ja foi dito aqui, mais de uma vez, que o paradoxo

repercussdo geral, quando dirimiu o conflito entre o direito constitucional ao sigilo bancéario e as
disposicdes da Lei Complementar n°® 105/2001, discorreu sobre relevantes conceitos da sociedade
contemporanea, dentre eles o de sociedade de risco.

%9 DE GIORGI, Raffael. Direito, Tempo e Meméria. P. 238.
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do risco é que as decisfes que tentam por fim a ele, ou seja, gerar certeza, criam as
vezes mais riscos do que reduziram. A questdo que remanesce é como a sociedade
lida com essa contradicdo constante. Viver em sociedade € transformado em um
aporismo.

A percepcgdo do risco varia a partir da perspectiva de analise. O medo é um
elemento mais subjetivo da pessoa humana, parte de um receio que algo ruim
aconteca. A sociedade criou um padrdo de normalidade que abrange varios fatores
de uma vida plena: familia estruturada; emprego estavel; possibilidade de lazer;
seguranca das instituicbes; confiangca na sociedade (ndo ha ladrbes, corruptos,
falsarios, etc.); liberdade plena, exercida e respeitada; desejos intimos de
autorrealizacdo atendidos; dentro outros elementos que sdo indispensaveis para a
felicidade.

Ao nivel individual, as pessoas muram suas casas e ficam longe dos
criminosos. Os pais colocam seus filhos em escolas privadas, com garantia de
ensino de qualidade (o que garantird um futuro estavel), e num ambiente no qual
havera o controle de com quais pessoas aquela crianca em formacdo nao ira se
relacionar. O lazer infantil € exercido em locais com ampla vigilancia e controle e, se
possivel, com possibilidade de responsabilizar legalmente o estabelecimento, caso
ocorra algum acidente com a crianca.

Em sendo assim, na percepcdo individual, o risco € relacionado a uma
angustia de medo constante de que algo ruim aconteca, além de ser uma luta
constante de ter certeza que o futuro sera de sucesso, igual ou maior que o da
geracdo anterior. A questdo é que a sociedade contemporanea nédo trabalha mais
com padrdes. A familia tradicional e estavel ndo é mais a mesma. A violéncia é uma
realidade dos grandes centros urbanos, e surge assim uma sensacao geral de
iInseguranca, e a colonizagao do futuro, assume dimenséo difusa.

Sob a perspectiva global, o risco é ainda mais angustiante, embora o
individuo ndo sinta essa ansiedade, da mesma forma. A cada eleicdo (e a

democracia é uma forma de incerteza, conforme Ost**®

), advém a preocupacao
generalizada sobre qual sera o futuro do pais. Ainda mais, que a sociedade atual
nao quer sofrer com uma nova Guerra Mundial, uma nova Chernobyl, uma nova

Crise de 29. A humanidade nado tolera mais tanta angustia, tanto desespero. Os

%0 ST, Francois. O tempo do direito.
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Estados sdo demandados a agir com forca e destemor, e trazer certezas de que
nada acontecera de novo.

O governo reage de algumas formas. Sao promulgadas legislacbes que
trabalham exatamente com ideias de risco, proibindo certos produtos, porque podem
causar doengas, ou sdo muito perigosos; legislagdes antiterrorismos, para evitar que
o fundamentalismo religioso contamine a nacdo; legislacbes antilavagem de
dinheiro; legislacdes contra narcoéticos, entre outras. A forma como Gabe Mythien
identifica a compreensdo de Beck sobre o desenvolvimento do welfare system é

pertinente nesse ponto:

[...] Beck contends that the gradual developmente of welfare systems within
nation states was based upon two common goals. First, welfare systems
acted as an antidote to the inevitable problems produced by rapid
technological, economic and social change. Second, the formal welfare state
provide citizens with a vehicle for processing various safety and security

needs. In response to citizenship demands, organised systems were
developed in health and welfare, the economy, law and insurance. [...]">".

Logo, o Estado cria estruturas de contencéo de riscos, na forma do Estado do
bem-estar social, aumentando (ou, ao menos, deveria aumentar) o volume de
investimento em &reas como saude, previdéncia, educacdo e seguranca publica. A
Lei, como base da maioria das democracias € utilizada como elemento legitimador e
assegurador da busca pelo bem-estar pleno, e a certeza utépica.

A sociedade de risco é mundial*®?

, € a globalizacdo, ao flexibilizar as
fronteiras, e todo o conceito de linha diviséria, também for¢ca a mundializacdo das
instituicdes e legislacdes. A cada dia surgem estruturas de poder estatal, a nivel
mundial, como a OCDE - Organizacdo para a Cooperacdo e Desenvolvimento
Econbmico, e outras, como a ONU — Organizagdo das Nac¢bes Unidas, OEA —
Organizacéo dos Estados Americanos, e assim por diante. Nesse sentido, a licdo de

Octavio lanni:

Na época da globalizacdo, mundializam-se as instituicdes mais tipicas e
sedimentadas das sociedades capitalistas dominantes. Os principios
envolvidos no mercado e no contrato generalizam-se, tornando-se padrdes
para 0s mais diversos povos, as mais diversas formas de organizagéo social
da vida e do trabalho, independentemente das culturas e civilizagbes.
Principios que se tornam progressivamente patriménio de uns e outros, em

L MYTHEN, Gabe. Ulrich Beck: A Critical Introduction to the Risk Society. N.P.
132 BECK, Ulrich. A sociedade de risco mundial: em busca da seguranca perdida.
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ilhas, arquipélagos e continentes; mercado, livie empresa, produtividade,
desempenho, consumismo, lucratividade, tecnificacdo, automacao,
robotizacdo, flexibilizacdo, informética, telecomunicacdes, redes, técnicas
de producéo de realidades virtuais. Esse é o contexto em que as coisas, as
gentes e as ideias passam a ser atravessadas pela desterritorializacao, isto
é, por outras modalidades de territorializagao™>.

O sucesso da contencéo dos riscos globais depende, obviamente, do sucesso
das relagfes internacionais entre Estados soberanos, através de instrumentos de
direito internacional publico, para a criagdo de instrumentos legais e sociais de
mitigacéo, reducao e extincdo de riscos™”. Isso porque, os paises isoladamente, em
um mundo altamente globalizado, ndo podem solucionar problemas sozinhos, ou,
pior, ndo podem seguir cometendo 0s mesmos erros de sempre, porque decidiu ndo
aderir a Tratados Internacionais.

Exemplo disso é a postura dos Estados Unidos da América'® e da China, as
duas maiores economias do mundo, e 0os maiores poluidores do mundo, ao néo
aderir aos Tratados Internacionais de Protecdo ao Meio Ambiente. A nivel
internacional, ficam esvaziadas as tentativas de reducdo do risco de catastrofes
ambientais, quando os principais responsaveis pela degradacdo ambiental ndo se
empenham da mesma forma. Isso também prejudica a atuacdo de paises menores,
gue ndo sao tao poluentes, que veem suas medidas serem inécuas frente aos novos
riscos globais.

Outro risco relevante € o risco financeiro. As economias globais ndo podem
ser frageis, e ficarem a disposicdo de decisbes de um chefe executivo, ou do
conselho de uma grande companhia. Economias nacionais ndo podem ser
vitimizadas por atos como os desvendados pela “Operacdo Lava Jato”, que gerou
uma crise financeira em todas as grandes empreiteiras que atuavam no Brasil, que
num efeito domind liquidou com todo o setor de 6leo e gas, levando a faléncia
inimeros fornecedores®®. A importancia da “Operacéo Lava Jato” enquanto medida

anticorrupcdo € inquestionavel, mas as consequéncias dela estdo sendo

133 | ANNI, Octavio. Teorias da globalizacado. P. 102.

% MYTHEN, Gabe. Ulrich Beck: A Critical Introduction to the Risk Society. N.P.

15 Os Estados Unidos da América, por exemplo, assinou o Protocolo de Kyoto, mas nao o ratificou.
156 Segundo Eduardo Maretti, as consequéncias da Lava-Jato podem ser piores que de uma recessao
econdmica, visto que o escandalo de corrupcao gerou o fechamento de empresas, que néo voltardo a
existir. Somente o setor de 6leo e gas perdeu quase trés milhdes de empregos. Na época em que a
lava jato iniciou, em marco de 2014, o IBGE apontava taxa de desemprego no Brasil de 7,1% no
trimestre encerrado naquele més. Eram sete milhdes de desempregados. Hoje, a taxa no periodo
encerrado em junho/2018, chega a 13%, com 13,5 milhdes de pessoas sem emprego.
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extremamente danosas, sendo indispensavel que sejam criados instrumentos
capazes de impedir que iSSo se repita.

Assentado o paradigma do risco, como uma possivel leitura da
contemporaneidade, o préximo capitulo sera dedicado a andlise da empresa, sua
relevancia para a atividade econémica, como é a criminalidade empresarial, e se
existe alguma possibilidade de responsabilizacdo penal de pessoa juridica, além do

fendbmeno da “autorregulagao regulada”.
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2) A empresa como centro da atividade econémica

O risco, portanto, assumiu um relevante papel na contemporaneidade. O
futuro, atualmente, é galgado na busca pela certeza, da garantia de um horizonte
prospero. Dentro da sociedade da sociedade de risco, estd incluida a criminalidade
empresarial, inobstante ndo seja uma relacdo direta feita por Beck, na sociedade
interpretada por ele esté incluido o direito, e consequentemente o direito penal.

A atividade empresarial esté diretamente vinculada a economia. Diante disso,
0 objetivo passa a ser compreender a empresa dentro de uma economia liberal, ou
gue tenta ser liberal, e o papel do Estado nesse contexto.

Uma vez compreendido o papel da empresa, consequentemente deve ser
analisado como funciona a criminalidade empresarial, na esséncia, completamente
distinta da criminalidade tradicional. Isso porque, 0 empresario criminoso ndo pratica
o delito, por razdes sociais (pobreza, opresséao), visto que geralmente esta inserido
em estratos sociais mais abastados, o motivo é outro.

Um dos modelos de responsabilizacdo da pessoa juridica proposto é atraves
da “autorregulacdo regulada”. A autorregulacdo empresarial é um principio do

compliance, que é o objeto de estudo dessa pesquisa.

2.1.) A liberdade de mercado e a empresa

A economia € um elemento central da sociedade contemporanea, com raizes
na antiguidade, alcancando o tempo atual. Alimentando infinitos debates sobre
desigualdade social, distribuicdo de riquezas, acesso a educacdo, saude,
seguranca, além de ser um elemento central das politicas publicas, a economia é
guase o0 coracdo de uma comunidade. Estd-se em uma época em que 0S
movimentos da Bolsa de Valores de Téquio influenciam diretamente no poder de
compra no Brasil, gracas a globalizacdo, além de um ambiente de muita
especulacao, trazendo risco para a atividade econdémica.

A empresa é um elemento vivo da sociedade civil. O conceito juridico de
empresa esta altamente vinculado & finalidade econdmica da pessoa juridica’,

inobstante a concepgdo econdmica de empresa ndo esteja positivada no sistema

! GONCALVES NETO, Alfredo de Assis. Comentarios aos artigos 966 a 1.195 do Cédigo Civil. 52
ed. S&o Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2014. P. 138.
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legal vigente, a “[...] nocdo ideal de empresa advém da economia, ligada a ideia
central da organizacédo dos fatores da producéo (capital, trabalho, natureza), para a
realizacdo de uma atividade econémica™.

Fabio Coelho®, por sua vez, reitera o conceito juridico de empresa atrelada a
sua finalidade econ6mica de obtencédo de lucros, mediante a organizagcdo dos
fatores de producdo. Rubens Requido?, por outro lado, vincula a ideia da empresa a
organizacdo dos fatores de producdo, exercida pela pessoa do empresario (que
pode ser tanto fisica, quanto juridica).

O Cadigo Civil em vigéncia adota o conceito ligado & organizacdo da atividade
econdmica, em busca do lucro®. Vale ressaltar que a figura do empresario ndo é o
sécio. O empresario € a pessoa fisica ou juridica que exerce uma atividade
econdmica, dentro do conceito abstrato de empresa, logo, essas figuras e as figuras
do sdcio e do empresario sédo inconfundiveis.

Disso exsurge, portanto, a no¢ao de autonomia da empresa, frente a figura do
sécio, tornando-a uma abstracao, ndo uma ficcdo. A empresa existe no mundo real,
pratica atividades, contrai direitos e cumpre obrigacdes, assim, ndo pode ser tratada
como uma figura ficta, simplesmente porque nao depende de uma existéncia
material®.

A distincdo entre empresa e socio € um conceito juridico destinado a manter
os interesses relacionados a finalidade econdmica da pessoa juridica. Isso porque,
um dos elementos principais da disciplina econdmica contemporanea €é a
preservacdo da empresa’, e o distanciamento entre o sécio e a pessoa fisica que a
integra. Com efeito, a pessoa juridica é uma verdadeira blindagem da pessoa fisica
gue é sOcia, pois forma uma barreira de protecdo entre o patrimbénio da pessoa

juridica e da pessoa natural.

> TOMAZETTE, Marlon. Curso de direito empresarial: teoria geral e direito societério, volume 1.
6 ed. Sdo Paulo, Atlas, 2014. P. 36.

¥ COELHO, Fabio Ulhda. Curso de direito comercial, volume 1: direito de empresa. 12 ed. rev. e
atual. S&o0 Paulo: Saraiva, 2008. P. 18.

* REQUIAO, Rubens. Curso de direito comercial. Sdo Paulo: Saraiva, 2003. P. 60.

> Cédigo Civil Brasileiro. Art. 966 Considera-se empresario quem exerce profissionalmente atividade
econdmica organizada para a producdo ou a circulagdo de bens ou de servigos. Paragrafo Gnico. Nado
se considera empresario quem exerce profissdo intelectual, de natureza cientifica, literaria ou
artistica, ainda com o concurso de auxiliares ou colaboradores, salvo se o exercicio da profisséo
constituir elemento de empresa.

® COELHO, Fabio Ulhda. Curso de direito comercial, volume 1: direito de empresa. P. 19.

" COELHO, Fabio Ulhda. Curso de direito comercial, volume 1: direito de empresa. P. 19.
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A pessoa juridica, em si (distinta das pessoas fisicas que a compde), ndo
encontra restricdes para a busca de sua finalidade primordial, qual seja, a busca de
lucro. As Unicas limitacdes seriam as estabelecidas em Lei, ou, as impostas por
forca do préprio ato constitutivo®.

Ao passo da maioria da doutrina, a empresa enquanto ente € o responsavel
pela organizacdo dos meios de producédo de riqueza, almejando lucro. Stewart Jr.,
reconhecendo essa finalidade, afirma que o principal papel da empresa é desbravar

terrenos desconhecidos:

[...] A atividade empresarial pura é um processo de descobertas; o papel do
empresario puro € estar alerta para perceber oportunidades que até entao
passavam despercebidas. Descobrir oportunidades inexploradas exige um
estado de alerta (alertness). A economizacdo e a otimizagdo, por Ssi
mesmas, ndo sdo capazes de gerar essa descoberta. A atividade
economizadora s6 pode “deduzir’ melhoramentos que estao implicitos no
conhecimento existente, mas nao lhe é possivel “descobrir” porque, por
definicdo, a descoberta ndo esta implicita no conhecimento existente®.

Por consequéncia, a pessoa juridica empresarial (diferente das demais
pessoas juridicas — fundacdes e associacdes) passa a ser um elemento
indispensavel da vida em sociedade. O progresso da humanidade passa pelo
investimento privado em pesquisa e inovagdo, ou seja, € da ousadia dos
empresérios que o mundo é feito. Ndo pode ser olvidado, em hipétese alguma, que
€ a empresa que gera emprego e renda, e é capaz de produzir as riquezas que vao
compor o Produto Interno Bruto de um pais.

O pensamento econdmico é marcado por um tensionamento entre liberdade e
controle, e o papel do Estado frente ao mercado. Alguns ideais defendem um forte
intervencionismo na economia, outros defendem que o mercado deve ser totalmente
livre. Assim, foram se formando escolas de economia, tendo como um possivel
marco inicial as ideias de Adam Smith, que sdo sintetizadas por Heilbroner, no

sentido de que:

O mercado — essa maravilhosa maquina social — tomaria conta das
necessidades da sociedade desde que fosse deixado em paz consigo
mesmo, e as leis da evolugdo se encarregariam de levar a sociedade até a

8 GONCALVES NETO, Alfredo de Assis. Licdes de direito societario: regime vigente e inovacdes
do novo Cdédigo Civil. 22 ed. Sao Paulo: Editora Juarez de Oliveira, 2004. P. 9.

® STEWART JR., Donald. O que é o liberalismo. 5 ed. rev. aum. Rio de Janeiro: Instituto Liberal,
1995. P. 51.
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prometida recompensa. Smith ndo era contra o trabalho e nem contra o
capital; se tomava algum partido era a favor do consumidor. “O consumo ¢é a
unica finalidade e o unico propésito de toda produgéo”, escreveu ele, e
passou a critica severa dos sistemas que colocam o interesse do produtor
acima do interesse do publico consumidor™®.

O liberalismo defende, portanto, uma economia totalmente livre, ndo sendo
admissiveis interferéncias externas. Logo, ndo ha anomalia que possa ser tolerada,
porque o mercado trataria de manter o equilibrio por conta prépria; ou seja: quanto
mais livre o mercado fosse, melhor ele funcionaria.

Na mesma esteira, aparecem os pensamentos de Donald Stewart Jr.**, para
guem o liberalismo é uma linha de pensamento que exige a liberdade de
contratacdo, e que todas as transacdes sejam realizadas por interesses reciprocos.
O autor é contra qualquer tipo de intervencdo, como encargos sociais e outras
medidas, inclusive, de incentivos, visto que tudo pode gerar desequilibrio
concorrencial.

Como elucida Heilbroner'? Adam Smith algumas vezes é injusticado,
porquanto na época em que escrevia ndo viu a sociedade evoluir como aconteceu.
Adam Smith n&o previu o incrivel aumento da populagdo que ocorreu nos anos pos-
revolucdo industrial, do acimulo de pessoas nos grandes centros urbanos, muito
menos, que o mercado poderia ser maculado por interesses antiéticos e deturpados,
que ndo buscam manter a economia saudavel, visto que a “mao invisivel’ seria
capaz de manter tudo em ordem™®.

O mundo mudou muito desde o principio das concepc¢des de Adam Smith.

Surgiram as chamadas “falhas de mercado™*

, que sdo situacbes que geram
desequilibrio entre o efetivo custo do produto e a avaliacdo do consumidor, que vai
refletir na compra de determinado bem, afetando toda a cadeia de
producdo/consumo; esse se tornou um dos principais argumentos para a
intervencdo do Estado na economia. Outro elemento sdo as chamadas

“‘externalidades”, que é o “[...] efeito produzido por um agente econdmico que

1 HEILBRONER, Robert L. A histéria do pensamento econémico. Traducdo de Therezinha M.
Deutsch e Sylvia Deutsch. Sdo Paulo: Editora Nova Cultural LTDA., 1996. P. 67.

' STEWART JR., Donald. O que é o liberalismo. P. 73/75.

2 HEILBRONER, Robert L. A histéria do pensamento econdémico. P. 70.

13 SILVA, César Augusto da Silva da. O direito econdmico na perspectiva da globalizacéo:
analise das reformas constitucionais e da legislagdo ordinaria pertinente. Rio de Janeiro:
Renovar, 2000. P. 71.

4 SILVA, César Augusto da Silva da. O direito econémico na perspectiva da globalizagao:
andlise das reformas constitucionais e da legislacao ordinéria pertinente. P. 78.
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repercute positiva ou negativamente sobre a atividade econémica, renda ou bem-
estar de outro agente econdmico, sem a correspondente compensagao. [...]"*>. Ou
seja, toda vez que surge um prejuizo gerado no mercado, por exemplo, a exigéncia
de uma nova certificacdo de qualidade, que ndo representa um incremento no custo
do produto, ou um novo tributo, que néo reflete na melhora da prestacdo dos
servigos publicos, ocorre uma externalidade.

Diante do surgimento dessas situacfes de desiquilibrio, a economia foi
obrigada a deixar de ser um territério sem regras, e 0 capitalismo teve de ceder a
figura do Estado, conforme ensina Heilbroner:

Porém, a mudanca no cenério social do capitalismo moderno acabou com
isso. Para ser efetiva, a economia teve de se tornar um instrumento de
interferéncia ativa no curso das coisas. Sua funcao nao é mais a de prever
ou prognosticar, porque isto ndo é mais possivel. A nova funcdo da
economia — alids, a Unica deixada para ela pelo crescente aumentar da
indeterminagé@o de comportamento — é a de controlar o sistema econémico.
Por controle, Lowe ndo quer dizer um planejamento central autoritario. Em
vez disso, ele vé como tarefa do controle econdmico guiar o sistema para
um objetivo socialmente desejado através de um correto comportamento do
mercado. Pode-se fazer com que o comportamento se torne adequado
através de politicas muito brandas, tais como incluséo de impostos, ou pode
ser dirigido por acBes governamentais mais duras que afetem diretamente a
oferta e a procura. Com politicas brandas ou néo, a tarefa da economia ndo
pode mais ser o que era. A velha economia era, por assim dizer, uma
economia filoséfica. A nova economia terd de ser uma economia politica —
uma disciplina que precisa encontrar os meios econémicos de alcancar as
finalidades determinadas de maneira politica™.

Com efeito, a economia precisou ser colocada em regras, ndo podia mais ser
um territério onde tudo pode acontecer. Leandro Sarcedo®’ identifica essa situac&o
pegando como marco inicial a crise de 1929, quando houve a quebra da Bolsa de
Valores de Nova York, e o mundo entrou em um periodo chamado de a “Grande
Depressao”. A maior economia no mundo, arrastada em uma catastrofe econémica,
gue gerou consequéncias nunca antes previstas.

O liberalismo reconheceu, portanto, o papel do Estado, embora n&o goste da
intervencdo dele no mercado. O Estado de Direito, na concepcdao liberal, € o Estado
regido pelas Leis, e com o reconhecimento de direitos fundamentais. Assim, surgiu a

doutrina do Estado de direito no sentido forte “[...] que é aquele préprio da doutrina

!> COELHO, Fabio Ulhda. Curso de direito comercial, volume 1: direito de empresa. P. 33.

® HEILBRONER, Robert L. A histéria do pensamento econémico. P. 295.

" SARCEDO, Leandro. Compliance e responsabilidade penal juridica: constru¢do de um novo
modelo de imputacdo baseado na culpabilidade corporativa. Sdo Paulo: LiberArs, 2016.
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liberal, sdo parte integrante todos 0os mecanismos constitucionais que impedem ou
obstaculizam o exercicio arbitrario e ilegitimo do poder e impedem ou desencorajam
o0 abuso ou o exercicio ilegal do poder. [...]"*%.

Eros Grau®® considera evidente que o capitalismo liberal ndo seria viavel,
assim, o Estado que ja detinha o monopdlio da emissdo da moeda, amplia a sua
esfera de atuacdo. Segundo o autor?®, apés com o exercicio do poder de policia, e,
adiante, nas codificacdes e na prestacéo de servigcos publicos, o Estado assumiu um
papel nitidamente regulador.

O ideério Keynesianista?! trouxe uma nova concepcéo do papel do Estado na
economia, pondo um fim no laissez-faire absoluto, e pregando um papel regulador
do governo, frente ao mercado. Assim, trés mudancas macroecondémicas
aconteceram na economia dos Estados Unidos da América: o conceito classico de
laissez-faire foi revisto; a concordancia de que somente a livre atuacédo do mercado
nao seria suficiente para alcancar os quatro primordiais objetivos macroecondémicos,
guais sejam, a expansdo do Produto Interno Bruto, estabilidade dos precos, o
equilibrio do setor externo e a satisfatéria distribuicdo de renda e riqueza®. Os ideais
norte-americanos foram absorvidos por varios outros paises, que passaram a
assumir um papel mais interventor nas suas economias.

Os Estados Unidos da América do Norte entrou em um modelo de
regulamentacdo do mercado, almejando evitar que uma nova quebra na Bolsa de
Valores acontecesse. Outros eventos aconteceram, como 0 caso Watergate, que
culminou na rendncia do Presidente Nixon, e outros momentos, inclusive, da histéria
recente, com o Caso Enron?®, o escandalo do Banco HSBC?*, que foi acusado de
lavar dinheiro do trafico de drogas da regido norte do Meéxico, eventos mais

recentes. Sao esses alguns exemplos de falhas de mercado vinculados ao

8 BOBBIO, Norberto. Liberalismo e democracia. Traducéo de Marco Aurélio Nogueira. Sdo Paulo:
Brasiliense, 2000. P. 19,

9 GRAU, Eros Roberto. A ordem econdémica na Constituicao de 1988 (Interpretacéo e critica). 13
ed. revista e atualizada. S&o Paulo: Malheiros, 2008. P. 23/24.

% GRAU, Eros Roberto. A ordem econdmica na Constituicdo de 1988 (Interpretacao e critica). P.
24,

2! SARCEDO, Leandro. Compliance e responsabilidade penal juridica: construcdo de um novo
modelo de imputagcdo baseado na culpabilidade corporativa. P. 18.

2 SARCEDO, Leandro. Compliance e responsabilidade penal juridica: constru¢cdo de um novo
modelo de imputagéo baseado na culpabilidade corporativa. P. 18.

% Sobre o Caso Eron, é recomendado assistir ao documentario “Os mais espertos da sala’,
disponivel no Youtube.

%4 Sobre o escandalo do HSBC, é recomendado assistir ao documentario “Na Rota do Dinheiro Sujo”
(Dirty money), episédio 4, “O banco dos Cartéis”, disponivel na plataforma de streaming NETFLIX.
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compliance anticorrupgéo. Existem outros exemplos de falhas de mercado, que uma
regulacédo forte deve conter como a garantia da livre concorréncia, com a inibicao da
formacao de monopdlios e cartéis, controle de tecnologias que liquidam determinado
setor, entre outros.

Uma conclusdo foi certa: a economia ndo poderia ser totalmente livre.
Segundo Silva®, a desregulamentacdo do mercado significa menor protecdo a
direitos, em especial, do consumidor e do trabalhador, logo, é indispensavel que o
Estado intervenha na economia, de alguma forma, como instrumento de
recomposicao de desiquilibrios e falhas de mercado.

Interessante notar que antes mesmo da quebra da Bolsa de Nova York, em
1929, o Estados Unidos da América do Norte ja tinha colocado um freio no mercado
com o Shermam Act de 1890, que é a Lei Antitruste norte-americana, visando por
fim aos monopodlios existentes a época, principalmente nos setores petroleiro e
ferroviario.

Outras legislagdes como o FCPA — Foreign Corrupt Practices Act, de 1977,
gue € a Lei estadunidense anticorrupcao, a Lei Sarbanes-Oxley (apelidada de SOX),
de 2002, que criou complexas estruturas auditorias e governanga corporativa, Como
uma consequéncia dos danos causados pelo Caso Enron, podem ser citadas na
forma de exemplos. Essas medidas legislativas criaram instrumentos de controle da
atividade empresarial. Outros exemplos podem ser dados, como o0 controle de
gualidade de produtos, através de certificacbes governamentais, os direitos do
consumidor, a legislagdo ambiental. E possivel, portanto, perceber que todos os
modelos buscam corrigir falhas de mercado, ou seja, situacdes cujo custo social é
maior que o beneficio econémico do determinado produto ou servigo.

Dentro do paradigma regulador, o Estado assume um novo papel na

economia, como ensina Leandro Sarcedo:

O Estado-Nacao — téo vilipendiado pela visdo neoliberal do capitalismo, na
gual estava fadado a completa inércia para ndo atrapalhar o pretenso e
ilimitado sucesso que seria alcancado pela livre circulacdo de capitais —
passou a ser a redencao para os problemas criados pelo livre mercado, aos
quais seus proprios operadores e defensores ndo tinham qualquer resposta
ou capacidade de enfrentamento. Para salvar os chamados mercados da
enrascada em que se meteram em razdo da sandice que representavam 0s
ganhos exorbitantes, os Estados-Na¢des acabaram intervindo no tenebroso

® SILVA, César Augusto da Silva da. O direito econémico na perspectiva da globalizagao:
analise das reformas constitucionais e da legislagéo ordinéaria pertinente. P. 122.
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guadro criado e, numa ldgica também inversa, socializando esses
prejuizos®.

Dessa forma, o Estado avoca para si o papel de controlar a economia.
Contudo, o Estado, muitas vezes, ndo dispfe dos instrumentos e dos recursos
necessarios para cumprir esse papel. Com essa prevaléncia do Estado Fiscal, na
contemporaneidade, o custeio da regulamentacdo € transferido diretamente aos
contribuintes, onerando a maquina publica e a sociedade como um todo.

Para Eros Grau®’, o direito posto pelo Estado foi capaz de trazer a
calculabilidade e previsibilidade indispensaveis ao mercado. Em resumo, o autor®
afirma que a sociedade capitalista € essencialmente juridica, e nela o direito age
como um medidor necessario das relacbes de producdo; essas relacdes ndo se
estabeleceriam, nem poderiam reproduzir-se, sem o direito posto pelo Estado; por
fim, esse direito imposto pelo Estado disciplina os mercados, de maneira a permitir a
circulagcdo de riguezas e domesticar determinismos econémicos.

Eros Grau conclui que: “[...] o capitalismo industrial depende da possibilidade
de previsbes seguras — deve poder contar com estabilidade, seguranca e
objetividade no funcionamento da ordem juridica e no carater racional e, em
principio, previsivel das leis e da administragao”®.

Portanto, € vislumbravel, mais uma vez, a questdo do risco como um
elemento de compreensdo da contemporaneidade. De fato, um dos vértices do
Unsicherheit € a falta de garantia, ou seja, a falta de que determinada conduta
gerarq, com certeza, aquela consequéncia prevista. A economia, por sua vez,
trabalha muito com essas noc¢fes de andlise de risco.

Atualmente, outro fenémeno influencia no livre mercado, trazendo alguns
desequilibrios: a globalizacédo. Ja desenvolvido o conceito no primeiro capitulo, basta
rememorar que o fendmeno inverteu as logicas do mercado e trouxe uma nova

dindmica na relacao capital, trabalho, consumo e producéo.

%6 SARCEDO, Leandro. Compliance e responsabilidade penal juridica: construcdo de um novo
modelo de imputagcdo baseado na culpabilidade corporativa. P. 26.

" GRAU, Eros Roberto. A ordem econdmica na Constituicao de 1988 (Interpretagéo e critica). P.
30.

*® GRAU, Eros Roberto. A ordem econdémica na Constituicao de 1988 (Interpretagéo e critica). P.
30.

?® GRAU, Eros Roberto. A ordem econdémica na Constituicao de 1988 (Interpretagéo e critica). P.
30.
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As empresas assumem um novo papel no mercado liberal, regulado e
globalizado. Atualmente, a pessoa juridica empresarial ndo pode ser vista como um
mero instrumento de afericdo de lucros. A Constituicdo da Republica de 1988
reafirmou a importancia da empresa, destacando os fundamentos da ordem
econdmica, colocando a livre iniciativa como principio basilar, e definindo fins sociais
na economia, como o pleno emprego e a reducao da desigualdade social.

Assim, a empresa ndo pode se limitar ao papel da busca incessante de
lucros, e deve atentar para usa funcdo social. Na legislagdo nacional, deve ter
destaque o artigo 47, da Lei de Recuperacdo de Empresas e Faléncias®, que
destacou os objetivos da funcdo social da empresa: a manutencdo da fonte
produtora, do emprego dos trabalhadores e dos interesses dos credores,
promovendo a preservacao da empresa, e o estimulo da atividade econémica.

O paradigma liberal contemporaneo, portanto, ndo € mais o0 da empresa
buscando lucros infinitos, sem qualquer outra preocupacao. As grandes corporacoes
e conglomerados empresariais devem estar cada vez mais preocupados com a
seguranca de um mercado livre, mas com regras justas, que mantenham o equilibrio
da concorréncia, e as falhas de mercado e externalidades longe. Além disso, como
assumem uma dimensdo maior que alguns Estados, acabam liderando politicas
essencialmente publicas, como de estimulo ao desenvolvimento e de preservacéo
ambiental.

Segundo Schnapper a nogdo de uma empresa “cidada” a considera “[...] uma
instituicdo da sociedade democratica, é ela que assegura, pelo enriguecimento que

traz & colectividade, que os cidaddos efetivamente exercam o seus direitos [...]"*%. A

%0 Constituicdo da Republica Federativa do Brasil de 1988. Art. 170. A ordem econdmica, fundada na
valorizagdo do trabalho humano e na livre iniciativa, tem por fim assegurar a todos existéncia digna,
conforme os ditames da justi¢a social, observados os seguintes principios: | - soberania nacional; Il -
propriedade privada; Ill - funcdo social da propriedade; IV - livre concorréncia; V - defesa do
consumidor; VI - defesa do meio ambiente, inclusive mediante tratamento diferenciado conforme o
impacto ambiental dos produtos e servicos e de seus processos de elaboragéo e prestacdo; VII -
reducdo das desigualdades regionais e sociais; VIII - busca do pleno emprego; IX - tratamento
favorecido para as empresas de pequeno porte constituidas sob as leis brasileiras e que tenham sua
sede e administracdo no Pais. Paragrafo Unico. E assegurado a todos o livre exercicio de qualquer
atividade econdmica, independentemente de autorizacdo de érgdos publicos, salvo nos casos
revistos em lei.

! Lei n® 11.101, de 9 de fevereiro de 2005. Art. 47. A recuperacéo judicial tem por objetivo viabilizar a
superacdo da situacdo de crise econdmico-financeira do devedor, a fim de permitir a manutencao da
fonte produtora, do emprego dos trabalhadores e dos interesses dos credores, promovendo, assim, a
Ezreservagéo da empresa, sua funcgéo social e o estimulo & atividade econémica.

SCHNAPPER, Dominique. Os limites da expressdo “empresa cidada”. In. MORIN, Edgar;

PRIGOGINE, llya. et. al. A sociedade em busca de valores: para fugir a alternativa entre o
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essa nocao de empresa que esta sendo referida, algo maior que uma simples ficgdo
juridica, mas um instrumento de realizac&o do individuo.

O mercado comecou a demandar um Estado mais distante de seu
funcionamento, porém atuante no manter o equilibrio da atividade econdmica.
Assim, passou a ser o Estado o responsavel por ditar as regras, todavia, ndo poderia
fazer mais do que isso, sem tolher a liberdade dos grandes responsaveis pelo
funcionamento da economia, ou seja, as empresas. Calatayud, nesse aspecto,
menciona o fendbmeno de um novo Estado regulador, a partir de uma nova teoria

geral da regulagéo, que é concebido como:

[...] un modelo de intervencion que reconosca y repete la autonomia politica
de los nuevos focos privados de poder social, que permita que éstos
manejen de manera mas eficaz de los assuntos internos y autorregulan los
externos, y que promueva una cierta idea de democracia neocorporativa o
sectorial. Es asi como surge la ideia del <nuevo Estado regulador>, un
nuevo Estado que busca superar tanto el modelo classico liberal como el
modelo keynesiano de regulacion, adaptandose a buen parte de los dogmas
del pensamiento neoliberal. En este nuevo Estado, dénde la <mayoria de la
policia es policia privada, donde muchas carceles son carcels privadas,
reguladas por el Estado> no rige el proyecto hayekiano de privatizacion y la
deregulacién, sino un instituto de privatizaciéon y crecimiento regulatério.
Para los partidarios de la teoria del nuevo Estado regulador, las entidades
privadas pueden interactuar dentro de um marco regulatorio para alcanzar
fines publicos, pero no en base a criterios estrictamente tecnocraticos, sino
por una pluralidad de factores entre los que se incluyen los tres que hasta
ahora hemos resefiado. [...]*.

Dessa maneira, 0 modelo de producédo capitalista elege como fundamento
racional do ordenamento politico o lucro, colocando o direito a seu servigo. Assim, 0
direito contemporaneo existe fundamentalmente para permitir a circulacdo de
riquezas, e tentar domesticar os determinismos econémicos, criando um paradoxo
na tentativa de dominar a realidade: “[...] o capitalismo [leia-se: o Terceiro Estado, a
burguesia] necessita da ordem, mas a detesta, procurando a qualquer custo

exorciza-la.”*,

Cepticismo e o Dogmatismo. Traducao de Luis M. Couceiro Feio. por Lisboa: Instituto Pyaget,
1996. P. 100.

% CALATAYUD, Manuel Maroto. §4 Liberalismo vs. Neocorporativismo: Los discursos de la
autorregulacion como discursos legitimantes. In. JIMENEZ, Luis Arroyo; MARTIN, Adan Nieto
(Direccion). Autorregulacion e Sanciones. Segunda Edicao. Pamplona: Thomson Reuters Aranzadi,
2015. P. 90/91.

% GRAU, Eros Roberto. A ordem econdémica na Constituicao de 1988 (Interpretagéo e critica). P.
34.
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Trazendo a compreensdao para a realidade mais proxima a brasileira, o estudo
pode ser iniciado pela leitura de que a América Latina assumiu uma proposta de
Estado nacional-desenvolvimentista, como movimento contrario ao liberalismo, no
qual a proposta é que Estado intervenha diretamente na economia®. Segundo
Bresser-Pereira e Theuer®® esse modelo de Estado é extremamente nacionalista,
pois estimula um movimento contra o imperialismo liberal, com o0s paises
desenvolvimentistas justificando sua forte intervencdo na economia, no paradigma
Keynesianista.

Nos anos 1980, quase toda a América Latina entrou em severa crise
financeira, pela adesédo a esse Estado desenvolvimentista, e movimentos liberais
ressurgiram. Como proposta de solucdo, Bresser-Pereira e Theuer®, falam em
Estado novo-desenvolvimentista, que seria 0 mesmo Estado desenvolvimentista,
porém enriquecidos com conceitos avangados de macroeconomia, colocando o
Estado em uma posicao estratégica, ditando politicas publicas para o crescimento

da economia:

O Estado novo-desenvolvimentista € uma forma de Estado adaptado ao
capitalismo global, a um estdgio de capitalismo onde a competicdo
econdmica entre as nacdes é fundamental. O papel do Estado, nesse caso,
€ criar oportunidades de investimento, investir ele mesmo quando
necessario e regular os mercados, os financeiros em particular, para
assegurar o crescimento com estabilidades de precos e a estabilidade
financeira. O desenvolvimento para 0s novos-desenvolvimentistas é visto
ndo sé como crescimento econdmico e da industrializagdo, mas também
como a reducéo das desigualdades sociais e melhoria no padrdo de vida da
populacdo®.

Em resumo, segundo Bresser-Pereira®, o Brasil passou por varios cenarios
de crise. Desde a era Getulio Vargas, que foi logo ap6s a grande crise de 1929, o

pais passou uma grave crise nos final dos anos 70 e inicios dos anos 80,

% BRESSER-PEREIRA, Luiz Carlos; THEUER, Daniela. Um Estado novo-desenvolvimentista na
América Latina?. In. Econ. soc. [online]. 2012, vol.21, n.spe, pp.811-829. ISSN 0104-0618.
Disponivel em: http://dx.doi.org/10.1590/S0104-06182012000400005. Acesso em: 1l/janeiro/2018.
P. 813.

% BRESSER-PEREIRA, Luiz Carlos; THEUER, Daniela. Um Estado novo-desenvolvimentista na
Ameérica Latina?. In. Econ. soc. [online]. 2012, vol.21. P. 813.

%" BRESSER-PEREIRA, Luiz Carlos; THEUER, Daniela. Um Estado novo-desenvolvimentista na
América Latina?. In. Econ. soc. [online]. 2012, vol.21. P. 814.

% BRESSER-PEREIRA, Luiz Carlos; THEUER, Daniela. Um Estado novo-desenvolvimentista na
América Latina?. In. Econ. soc. [online]. 2012, vol.21. P. 823.

% BRESSER-PEREIRA, Luiz Carlos. Da administragéo publica burocratica & gerencial. In. Revista de
Servigo Publico. Ano 47, Volume 120, Namero 1, P. 7-40. Jan-Abr. 1996.
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desencadeado pela prépria crise de petroleo, que teve consequéncias a nivel
mundial. No Brasil, os anos 90 ndo foram mais felizes, a comecar pelo impeachment
do Presidente Collor, e o cenério de superinflacdo, que somente veio a ser atenuado
com o Plano Real, proposto pelo Ministro da Economia Fernando Henrique Cardoso,
gue veio a ser Presidente da Republica posteriormente.

Bresser-Pereira®®, em breve retomada histérica, afirma que nos principais
paises europeus foi adotada a administracdo burocratica classica, como resposta a
administracdo publica patrimonialista, identidade das monarquias absolutistas.
Todavia, esse modelo de administragcdo é contraditério ao modelo de capitalismo
industrial, que exige uma clara separacdo entre o mercado e o Estado. Segundo

Bresser-Pereira:

A nova administracdo publica no basta ser efetiva em evitar o nepotismo e
a corrupcgdo: ela tem de ser eficiente ao prover bens publicos e semi-
publicos que cabe ao Estado diretamente produzir ou, indiretamente
financia. Se, nos paises desenvolvidos, os direitos civis e sociais estavam
razoavelmente protegidos, os direitos publicos ndo estavam: a res publica
estava exposta a todo tipo de ameacas. O nepotismo e a corrup¢do mais
visiveis foram controlados, mas surgiram novas modalidades de
apropriacéo privada de uma fatia maior do patriménio publico. Empresarios
continuavam a obter subsidios desnecesséarios e isencdo de impostos; a
classe média assegurou para si beneficios especiais, muito maiores do que
esta disposto a reconhecer; os funcionarios publicos eram muitas vezes
ineficientes no trabalho, ou simplesmente nao trabalhavam — quando ocorre
excesso de quadros — mas, se mantinham protegidos por leis ou costumes
que lhes garantem a estabilidade no emprego™.

O Brasil, na Constituicdo da Republica de 1988, adotou inicialmente um
regime de administracdo burocratica classica racional-legal®’. Esse modelo de
administracdo € marcado pela lentiddo e o peso da maquina administrativa, o que
agravou a crise que assolava o Brasil no inicio dos anos 1990. Isso gerou uma

critica enorme ao modelo administragcdo burocrética:

A reforma gerencial foi uma resposta a essa critica e uma maneira de tornar
0S servigos sociais mais eficientes do que ja séo por natureza — porque 0
consumo coletivo é mais eficiente do que o consumo privado, ndo obstante

0 BRESSER-PEREIRA, Luiz Carlos. Da administracéo pUblica burocratica & gerencial. In. Revista de
Servigo Publico. Ano 47, Volume 120, Nimero 1.

I BRESSER-PEREIRA, Luiz Carlos. Gestdo do setor pUblico: estratégia e estrutura para um novo
Estado. In. BRESSER-PEREIRA, Luiz Carlos; e SPINK, Peter. Reforma do Estado e administracao
publica gerencial. Rio de Janeiro: Editora Fundacdo Getullio Vargas, 1998. P. 21-38. P. 27.

*2 BRESSER-PEREIRA, Luiz Carlos. Da administracdo publica burocratica & gerencial. In. Revista de
Servico Publico. Ano 47, Volume 120, Nimero 1.
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as ineficiéncias que sempre existem no fornecimento do consumo publico.
Ela é, historicamente, a segunda reforma administrativa do Estado
moderno. A primeira reforma foi a reforma burocratica, a reforma que Max
Weber analisou de maneira definitiva. Foi a reforma que rejeitou a
administracdo patrimonialista e a tornou profissional. Ela foi inevitavel,
porque o Estado liberal era incompativel com a administracdo
patrimonialista. A reforma gerencial é igualmente inevitavel; é uma
decorréncia necessaria do estado social, como este foi decorréncia logica
da transi¢do dos paises ricos para democracia e o aumento de poder para o
povo que isso significou43.

O Brasil, em 1995, foi submetido a chamada “reforma gerencial’, como o
reflexo da crise que acometeu todos os Estados desenvolvimentistas nos anos 1980,
gue ndo pode ser considerada como limitada a criagcdo de agéncias reguladoras,
mas no reposicionamento do Estado como responsavel pela capacitacdo da
competitividade das empresas privadas®.

Bresser-Pereira® foi acusado de ser neoliberal, o que ele nega. Segundo o
autor a reforma gerencial é adequada tanto a esquerda, quanto a direita, porquanto
seu fim primordial é fazer o Estado funcionar melhor, seja no aspecto social, seja no
aspecto de desenvolvimento econdémico. Vale rememorar, por oportuno, que 0O
Estado novo-desenvolvimentista busca a reducdo da desigualdade social e o
aumento da qualidade de vida dos cidadaos.

A reforma gerencial, segundo o préprio autor*® tem como objetivo a reducao
da desigualdade social, e 0 aumento da seguranca dos cidad&os e suas familias,

tendo quatro caracteristicas:

[...] (1) tornar os gerentes dos servicos responsaveis por resultados, ao
invés de obrigados a seguir regulamentos rigidos; (2) premia os servidores
por bons resultados e os pune pelos maus. (3) realiza servicos que
envolvem poder do Estado por meio de agéncias executivas e reguladoras;
e — 0 que € mais importante — (4) mantém gratuito os grandes servi¢os de
consumo coletivo, mas transfere sua oferta para organizacdes sociais, ou
seja, para provedores publicos ndo estatais que recebem recursos do
Estado e s&o controlados por meio de contrato de gest&o [...]*".

“3 BRESSER-PEREIRA, Luiz Carlos. Reforma gerencial e legitimacéo do estado social. In. Revista
de Administracdo Publica. 51(1): 147-156. Rio de Janeiro: Fundacdo Getulio Vargas, jan/fev 2017.
Disponivel em: http://dx.doi.org/10.1590/0034-761216376. Acesso em 06/janeiro/2019. P. 152.

“ BRESSER-PEREIRA, Luiz Carlos. A reforma gerencial de 1995. In. Revista de Administracéo
Publica. 34(4): 7-26. Rio de Janeiro: Fundacgéo Getulio Vargas, jul/ago 2000. P. 9.

> BRESSER-PEREIRA, Luiz Carlos. Reforma gerencial e legitimacso do estado social. In. Revista
de Administracdo Publica.

6 BRESSER-PEREIRA, Luiz Carlos. Reforma gerencial e legitimacso do estado social. In. Revista
de Administracao Publica. P. 153.

*" BRESSER-PEREIRA, Luiz Carlos. Reforma gerencial e legitimacéo do estado social. In. Revista
de Administracao Publica. P. 153.
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Segundo Bresser-Pereira, a reforma do aparelho do Estado parte da
existéncia de quatro setores: “[...] (1) nucleo estratégico do Estado, (2) as atividades
exclusiva do Estado, (3) os servicos nao exclusivos competitivos, e (4) a producao
de bens e servicos para o mercado.”*®. Em resumo, no ntcleo estratégico do Estado,
estariam definidas as leis e politicas publicas do governo, para a regulacdo do
mercado; as atividades exclusivas do Estado sdo aquelas em que os poderes do
Estado (Executivo, Legislativo e Judiciario) atuam diretamente, e é impossivel
delegar; nos servicos nao exclusivos competitivos sdo 0s que, ndo possuem
envolvimento do Estado, porém pela alta relevancia e falta de interesse privado, sao
exercidos pelo Poder Publico; por fim, os da producédo de bens e servicos que sera
feita através de sociedades de economia mista, que atuam em setores estratégicos
da economia®.

Assim, a proposta de Bresser-Pereira se adequa a concepcdo de Estado
regulador, a partir da ideia da criacdo de Agéncias Reguladoras e contratos de
gestao. Portanto, inobstante a proposta nao seja neoliberal, e agrade a esquerda e a
direita, € visivel em um caréter liberal no conceito, porque prega o afastamento do
Estado, de setores em que ele ndo seja indispensavel. Bresser-Pereira sintetiza a

sua proposta nos seguintes termos:

A reforma é gerencial porque busca inspiracdo na administragdo das
empresas privadas e porque visa a dar ao administrador publico profissional
condigdes efetivas de gerenciar com eficiéncia as agéncias publicas. E
democrética porque pressupde a existéncia de um regime democratico,
porque deixa claro o carater especifico, politico, da administragcéo publica e,
principalmente, porque nela os mecanismos de controle, de -carater
demaocratico, sdo essenciais para que possa haver delegacéo de autoridade
e controle a posteriori dos resultados. E social democratica porque afirma o
papel do Estado de garantir os direitos sociais e lhe fornece os instrumentos
gerenciais para fazé-lo, de forma ndo apenas mais democratica, mais
eficiente do que faria o setor privado. E social-liberal porque acredita no
mercado como um 6timo, embora imperfeito alocador de recurso, buscando
limitar a acdo do Estado as areas em que o mercado estd ausente ou
realiza mal sua tarefa coordenadora®.

“8 BRESSER-PEREIRA, Luiz Carlos. Da administracdo puUblica burocratica & gerencial. In. Revista de
Servi¢o Publico. Ano 47, Volume 120, Namero 1. P. 24.

9 BRESSER-PEREIRA, Luiz Carlos. Da administracéo pUblica burocratica a gerencial. In. Revista de
Servigco Publico. Ano 47, Volume 120, Niamero 1. P. 25.

% BRESSER-PEREIRA, Luiz Carlos. A reforma gerencial de 1995. In. Revista de Administragao
Publica. 34(4): 7-26. Rio de Janeiro: Fundacgdo Getulio Vargas, jul/ago 2000. P. 24.
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O Estado regulador € um Estado mais magro, e mais eficiente, que confia no
mercado para fazer a economia funcionar, sem descuidar das garantias e direitos
sociais. Ao mesmo tempo, tem consciéncia que o mercado, varias vezes, ndo esta
pronto para lidar com as externalidades e suas falhas, sendo o papel do Estado,
equilibrar as desigualdades, e garantir um ambiente competitivo para as empresas
atuarem. O Estado regulador € um Estado deveria ser sempre “cirurgico”, que sabe
a hora a intervir, e a hora de deixar livre, tendo como base o Principio da Legalidade
e o respeito a liberdade, dentro da concepcao liberal de Estado de direito.

Dessa forma, segundo Eros Grau®!, o direito promove um processo de
racionalizacdo do mercado. Segundo o autor®?, a ordem econdmica da Constituicdo
Federal de 1988, consagra um regime de mercado organizado. O artigo 174, da
Constituicdo Federal de 1988, é um claro exemplo dessa constatacdo, segundo o

autor:

Trata-se de normacdo e regulagdo que, como j4 anotei neste ensaio,
reclamam fiscalizacdo. Essa atividade, de fiscalizacdo, € desenvolvida,
evidentemente, em torno de um objeto. Fiscalizar significa verificar se algo
ocorre, sob a motivacdo de efetivamente fazer-se com que ocorra — ou nao
ocorra. Assim, fiscalizar, no contexto deste art. 174, significa prover eficacia
das normas produzidas e medidas encetadas, pelo Estado, no sentido de
regular a atividade econdbmica. Essas normas e medidas, isso € evidente
[...], hdo de necessariamente estar a dar concre¢cdo aos principios que
conformam a ordem econdmica. Por isso hdo de, quando atinjam a
atividade econdbmica em sentido estrito, necessariamente configurar
intervencao sobre o dominio econdmic®.

O direito, através da regulacdo, impde a racionalidade no mercado, porque
permite a instalacdo de um horizonte previsibilidade e calculabidlidade, em relagéo
aos comportamentos humanos no mercado, o que ndo seria possivel se fosse

baseado em critérios subjetivos do Principe®. A empresa é fundamental, nessa

*1 GRAU, Eros Roberto. A ordem econdmica na Constituicdo de 1988 (Interpretacéo e critica).

°2 GRAU, Eros Roberto. A ordem econdmica na Constituicao de 1988 (Interpretacéo e critica). P.
190.

53 Constituicdo de Republica Federativa do Brasil de 1988. Art. 174. Como agente normativo e
regulador da atividade econdmica, o Estado exercera, na forma da lei, as fun¢des de fiscalizagédo,
incentivo e planejamento, sendo este determinante para o setor publico e indicativo para o setor
privado. § 1° A lei estabelecerd as diretrizes e bases do planejamento do desenvolvimento nacional
equilibrado, o qual incorporara e compatibilizard os planos nacionais e regionais de desenvolvimento.
o]

L4 GRAU, Eros Roberto. A ordem econdmica na Constituicdo de 1988 (Interpretacéo e critica). P.
303.

** GRAU, Eros Roberto. A ordem econémica na Constituicdo de 1988 (Interpretacao e critica). P.
35.
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concepcdo de Estado regulador, diante do afastamento do Poder Publico, e a
conferéncia de um elevado grau de autonomia as pessoas juridicas, pelo fato que
vao ser consideradas instancias de microrracionalidade, dentro da economia de
mercado®®. Inclusive, o quarto setor da reforma gerencial é exclusivo das empresas,
por critério de exclusdo, pois é o0 Unico setor que néo teria a presenca direta do
governo.

A relevancia da empresa leva a uma nova compreensdo do proprio instituto
juridico, e dentro do escopo desse trabalho, é importante desenvolver a

compreensao de como surgiu e evoluiu a criminalidade empresarial.
2.2.) A criminalidade empresarial

O crime é um conceito classico, inicialmente desenvolvido para a
determinacao da responsabilizacdo penal de uma pessoa humana. Na esséncia, 0
delito utiliza de conceitos religiosos, como dolo, culpa, arrependimento, confisséo,
entre outros. O que demonstra que a sua origem é muito anterior a concepgao
moderna de Estado e garantias.

A Teoria do Crime busca conceituar o que se entende por ilicito penal. Sem

adentrar em discussdes mais profundas, o crime, pela concepcéo de Anibal Bruno:

[...] € essencialmente uma acgéo, isto €, uma manifestacdo da vontade
humana no mundo exterior, mas uma a¢do antijuridica, isto é, contraria ao
Direito, uma acdo que contrasta com a proibicdo ou o comando de uma
ordem juridica, e ainda uma acéo tipica, uma acdo que realiza um das
descri¢cdes do fato punivel que se encontra na lei, uma agao que se ajusta a
um tipo legal, e finalmente uma agédo culpavel, isto é, uma acéo pela qual
deve pesar sobre o seu autor a reprovacao da ordem juridica®’.

Esse é o conceito analitico de crime, o qual a doutrina moderna denomina de
tripartite, em que o crime € o fato tipico, ilicito e culpavel; alguns doutrinadores
sugerem que o crime é fato tipico e ilicito, sendo a culpabilidade pressuposto da

pena, inaugurando o conceito bipartite de crime, que, todavia, ndo recebe muito

*® GRAU, Eros Roberto. A ordem econdmica na Constituicdo de 1988 (Interpretacéo e critica). P.
47.

> BRUNO, Anibal. Direito Penal: Parte Geral, Tomo 1°. 32 ed. Rio de Janeiro: Editora Forense Rio,
1967. P. 288.
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acolhida®®. Segundo Noronha®®, o fato tipico é aquele que se adequa a sua previsdo
legal, ou seja, € a conduta humana ao que a Lei atribui como fato criminoso; a
antijuridicidade € a violagdo ao preceito juridico, que na ciéncia penal é analisada
por critério exclusédo, isto é, se ndo existe nenhuma causa excludente da ilicitude
(legitima defesa, estrito cumprimento do dever legal e estado necessidade) a
conduta é antijuridica®; por fim, a culpabilidade é o elemento subjetivo da conduta,
pois o0 autor do crime sempre agira sob dolo ou culpa, visto que a responsabilidade
penal jamais devera ser objetiva.

O Principio da Legalidade é um requisito da propria Teoria do Crime, sob o
vértice da tipicidade, além de, segundo Nelson Hungria®, ser um principio politico,
gue representa uma protecao da liberdade individual frente ao poder-dever de punir
do Estado.

Dessa forma, o Principio da Legalidade Estrita € um marco da legislacao
penal brasileira. Esta previsto tanto constitucionalmente®, quanto no préprio Cédigo
1,

Pena Sobre esse Principio, Luigi Ferrajoli o considera um marco divisor entre

Estados Totalitarios e verdadeiras Democracias:

[...] Efetivamente, somente a lei penal, na medida em que incide na
liberdade pessoal dos cidadaos, esta obrigada a vincular a si mesma nao
somente as formas, sendo também, por meio da verdade juridica exigida as
motivagdes judiciais, a substancia ou os contetdos dos atos a que elas se
aplicam. Esta é a garantia estrutural que diferencia o direito penal no Estado
“de direito” do direito penal dos Estados simplesmente “legais”, nos quais o
legislador € onipotente e, portanto, séo validas todas as leis vigentes, sem
nenhum limite substancial & primazia da lei. E é essa diferenca que hoje
marca o critério de distingdo entre garantismo e autoritarismo penal, entre
formalismo e substancialismo juridico, entre direito penal minimo e direito
penal maximo. [...]*".

8 BITENCOURT, Cezar Roberto. Tratado de direito penal: parte geral 1. 23 ed. Sdo Paulo:
Saraiva, 2017. P. 289.

> NORONHA, Edgar Magalhdes. Direito penal [por] E. Magalhdes Noronha. 15 ed. S&o Paulo:
Saraiva, 1977-78. P. 107/113.

% Decreto-Lei n° 2.848/1940. Cédigo Penal Brasileiro. Art. 23 - Ndo ha crime quando o agente
pratica o fato: | - em estado de necessidade; Il - em legitima defesa; Il - em estrito cumprimento de
dever legal ou no exercicio regular de direito. Paragrafo Unico - O agente, em qualquer das hipoteses
deste artigo, respondera pelo excesso doloso ou culposo.

®> HUNGRIA, Nelson. Comentarios ao Coédigo Penal. Vol. 1, Tomo 1°. 32 ed. Rio de Janeiro:
Editora Revista Forense, 1955. P. 12.

62 Constituicdo da Republica Federativa do Brasil de 1988. Artigo 5°. [...]JXXXIX - ndo ha crime sem lei
anterior que o defina, nem pena sem prévia cominacao legal; [...].

® Decreto-Lei n° 2.848/1940. Cédigo Penal. Art. 1° - N3o ha crime sem lei anterior que o defina. N&o
h& pena sem prévia cominagéo legal.

® FERRAJOLI, Luigi. Direito e razdo: teoria do garantismo penal. Traducdo de Ana Paula Zomer
Sica; Fauzi Hassan Choukr; Juarez Tavares; e Luiz Flavio Gomes. 4 ed. Sdo Paulo: Editora Revista
dos Tribunais, 2014. P. 349.
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O Principio da Legalidade, na forma da tipicidade, € o ponto identificador do
modelo constitucional de direito penal. E através dele que exsurge a garantia de um
processo democratico da formacdo das condutas juridicamente reprovaveis que
justificam a violacdo de um dos direitos mais caros a todo o ser humano.

Como ja explicado nesse estudo, a globalizacdo, o risco, 0 consumismo,
trouxeram novos paradigmas de compreensao da contemporaneidade. Obviamente,
a criminalidade nédo ficou para tras, evoluiu junto com a sociedade, e hoje o crime
ndo pode ser mais analisado a partir do espectro individual, limitado a pessoa fisica.

Segundo Eduardo Saad-Diniz®>, o crime ndo é mais restrito ao
comportamento do homem delinquente, € um fato social e ndo deve ser interpretado
fora da dindmica da sociedade; ou seja, o crime ndo pode ser retirado do seu
ambiente, e avaliado como um fendmeno isolado, em condi¢fes artificiais; por ser
um fato social, cometido por um ser humano, todos os elementos que circundam o
crime devem ser considerados. Assim, surgiu um novo modelo de criminalidade,
distinto do modelo tradicional de crime individual, atrelado a cenarios de pobreza e
falta de acesso a servigos publico — os crimes de colarinho branco. Tyler identifica

dois elementos que diferenciam o crime de colarinho branco, do crime tradicional:

What is white-collar crime and how does it differ from other types of crime?
There are two principal distinctions. The first is who commits the crime.
Whitecollar criminals are typically better educated, employed, middle class
and, at least historically, white and male. They are central members of
society, not marginal individuals. Second, the crimes they commit tend to be
nonviolent and to focus on money. The crimes involved are not emotionally
driven, such as assault or rape, nor are they crimes involving physical harm.
Instead, they are efforts by individuals to achieve economic gains outside
the rules®.

Edwin Sutherland®’, foi um precursor da compreensdo dos crimes de
“colarinho branco” (white collar crimes), que desenvolveu uma pesquisa empirica em

70 (setenta) corporacdes, buscando estatisticas que demonstrassem como

% SAAD-DINIZ. Eduardo. Compliance sob a perspectiva da criminalidade econdmica. In. CUEVA,
Ricardo Villas Bdas; FRAZAO, Ana (Coord.). Compliance: perspectivas e desafios dos programas
de conformidade. Belo Horizonte: Férum, 2018. P. 167-191. P. 170.

® TYLER, Tom R. Self-Regulatory Approaches to White-Collar Crime: The Importance of Legitimacy
and Procedural Justice. In. SIMPSON, Sally. WEISBURD. The criminology of white-collar crime.
Nova York: Springes+Bussines Media, LLC, 2009. P. 195/196.

" SUTHERLAND, Edwin H. El delito de cuello blanco. Traducdo de Rosa Del Olmo. Madrid: La
Piqueta, 1999.
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acontecem crimes em estratos sociais mais abastados, afastados do paradigma
corriqueiro, de crime vinculado a pobreza e falta de acesso a necessidades basicas
de sobrevivéncia.

O delinquente de colarinho branco € uma pessoa com conhecimentos
técnicos avancados, com destaque dentro da estrutura empresarial, geralmente bem
vestido, com bom vocabulario, que passa impressao que jamais seria capaz de
cometer um crime. Sua posicao social lhe garantiria uma aura de inocente, com uma
bussola moral bem definida.

Segundo Sutherland®® , a criminalidade de colarinho branco possui pontos de
distingcdo e convergéncia com a criminalidade tradicional. O ponto da reincidéncia &
uma convergéncia entre ambas as criminalidades, o criminoso de colarinho branco,
também, possui uma tendéncia a repetir a conduta penalmente tipificada; segundo, a
conduta criminosa é muito mais abrangente do que a acusac¢éo € capaz de apontar.
Conforme a pesquisa desenvolvida por Sutherland, quase todas as corporacdes
investigadas, esconderam mais crimes do que os descobertos, quase que em uma
conduta de acobertamento de condutas ilicitas.

Ainda em Sutherland®, um terceiro ponto, agora de distingdo, é que os
executivos que cometem crimes dificilmente perdem seu status junto com os demais
associados. Com efeito, raramente um executivo é demitido, ou ao menos afastado,
pelo cometimento de alguma conduta criminosa, até sao beneficiados dentro da
estrutura empresarial, com alguma medida paliativa, na forma de um convite para
aposentadoria, por exemplo, ou premiados pelos altos lucros alcangados, mesmo
gue o preco seja a violacdo de uma regra ética. Por fim, o crime de colarinho branco
€ um crime organizado, que se aproveita da estrutura empresarial, para cometer
ilicitos, assumindo uma dimenséo coletiva, o que separa do paradigma tradicional de
criminalidade individual.

O delinquente de colarinho branco ndo se identifica como um criminoso,
porque, para o senso comum ele n&o é, visto que néo |lhe é aplicada a lei da mesma
forma, e suas relagcbes sociais ndo se aproximam da delinquéncia tradicional,
baseada na pobreza e violéncia’. Ainda, Sutherland”* reconhece a proximidade que

0s criminosos de colarinho branco possuem com o governo, e o potencial que detém

8 SUTHERLAND, Edwin H. El delito de cuello blanco.
69 SUTHERLAND, Edwin H. El delito de cuello blanco.
O SUTHERLAND, Edwin H. El delito de cuello blanco.
I SUTHERLAND, Edwin H. El delito de cuello blanco.
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de mudar posicdes e decisdes de cunho politico em seu favor, o que também, é uma
caracteristica dos criminosos de colarinho branco.

O crime de colarinho branco € muito relacionado a quem o pratica, ou seja,
pessoas de estratos sociais mais altos que, em tese, ndo dependeriam do crime
para sobreviver, e pouco habeis a sofrer a persecugcdo penal, cujas vitimas dos
crimes Sao grupos sociais mais vulneraveis, como trabalhadores e moradores de
alguma comunidade’®. Todavia, esse conceito ndo é suficiente, porque se um
executivo, de uma grande corporacdo, cometer um homicidio de transito, conduzido
seu veiculo embriagado, esse ndo sera um crime de colarinho branco. A finalidade
do crime deve ser a busca de lucro, pela violacdo de uma conduta comercial, como
sonegacao de tributos, ou lavagem de dinheiro, ndo bastando a figura do autor do
fato.

Sutherland”, quando reconhece o caréter associativo da criminalidade de
colarinho branco, desenvolve a “teoria da associacao diferencial’, que é a tendéncia
gue é vislumbrada quando uma empresa identifica um meio de ampliar sua afericéo
de lucros, e outra empresa passa a imita-la, mesmo que seja ilicita. Sob o ponto de

vista da sociedade, Sutherland desenvolve a “teoria da desorganizagéo social’:

La desorganizacion social puede ser de dos tipos: anomia, es decir, la falta
de standards que dirigen una conducta de los miembros de una sociedad en
general; o bhien sobre zonas especificas de conducta, es decir, la
organizacion dentro de una sociedad de grupos estan en conflicto respecto
a practicas especificas. Dicho brevemente, la desorganizacion social puede
aparecer bajo la forma de la falta de standards o conflicto de standards’®.

Em sendo assim, as empresas passam a delinquir para se manter no
mercado, se associando de forma diferente, ou diferencial. Por sua vez, a sociedade
nao esta suficientemente organizada para coibir esses tipos de conduta, e acaba

fomentando a pratica de crimes.

2 SILVEIRA, Alexandre Marques. DIAS, Felipe da Veiga. Sociedade de risco e a (in) sustentabilidade
social: um olhar a partir da criminologia critica. In. PAFFARINI, Jacopo. Direito, Democracia e
Sustentabilidade: o humano entre a austeridade e o pluralismo juridico. Jacopo Paffarini,
Leandro Caletti - Erechim: Deviant, 2018. P. 22.

”* SUTHERLAND, Edwin H. El delito de cuello blanco. P. 284.

"* SUTHERLAND, Edwin H. El delito de cuello blanco. P. 295.
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Diante disso, surge uma nova compreensdo da conduta delitiva, através da
sua andlise econdmica. Segundo Talia Fisher’®, a andlise econdmica da
criminalidade leva ao estudo das razbes econOmicas das leis penais e das
instituicdes. As razbes econdomicas s&o fundamentadas na racionalizagdo da busca
maxima por lucros, ou seja “[...] the economic approach to criminal law assumes that
offenders are rational agents who seek to maximize their utilities the criminal context.
[.]".

A andlise econ6mica do direito penal é vinculada a relacao custo beneficio do

crime, como conclui Fisher:

The economic model of criminal law focuses not only on the choice of
individuals, in their capacities as potencial offenders, but also another facet
of this analysis which relates to the institutions os criminal justice — to the
social planner and to the crime-control policies it employs: deterrence and
crime prevention do not come cost-free. They are continfent upon the state
investing resources in apprehending wrongdoers (the costs of policing and
prosecuting) and in imposing punishment upon these offenders (the costs of
imprisonment). Just as potencial offenders seek to maximize their utilities,
subject to the constraints imposed upon them, so the state seeks to
maximize its utilitiy. And in light of the costs as directed at minimizing the
overal expected costs of crime and crime prevention (at achieving optimal —
rather than maximal — deterrence). Put differently, apparatus is not
elimenate crime altoghether — it is not to completely deter individual from
engagind in criminal activity — but, rather, to reach an optimal level of crime
and deterrence. Last%, the economic approach to criminal law focuses on
the regulate activities'".

E visivel, portanto, que a analise econdmica do direito penal vislumbra uma
relacdo entre o custo do crime, e o beneficio dos resultados. Essa abordagem,
inclusive, é transferida para o papel do Estado no controle desses delitos, no sentido
gue o processo de apuracao de crimes de colarinho branco deve ser 0 mais barato e
eficiente possivel, também em uma analise custo/beneficio.

A globaliza¢&o criou um cenario muito mais oportuno para a préatica de crimes
de colarinho branco, do que antes da ocorréncia do fendmeno’®, visto que o modelo

organizado de criminalidade, e a possibilidade de crimes tansnacionais, fertilizou um

”® FISHER, Talia. The Oxford Handbook of Ciminal Law. CHAPTER 3 Economica Analysis of
criminal law. Edited by Markus D. Dubber ant Tatjana Hoérnie. Print Publicantion date: nov/2014.
Online plubication date: mar/2014.

7 FISHER, Talia. The Oxford Handbook of Ciminal Law. CHAPTER 3 Economica Analysis of
criminal law. P. 40.

" FISHER, Talia. The Oxford Handbook of Ciminal Law. CHAPTER 3 Economica Analysis of
criminal law. P. 41.

® GRABOSKY, Peter. Globalization and white-collar crime. In. SIMPSON, Sally. WEISBURD. The
criminology of white-collar crime. Nova York: Springes+Bussines Media, LLC, 2009. P. 192.
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terreno antes desconhecido para a prética de crimes, com beneficios inimaginaveis.
Atualmente, grandes corporacfes buscam economias mais frageis e sensiveis, com
regimes juridicos menos rigidos, para tirar proveito e praticar crimes, ou, ao
contrario, buscam paraisos fiscais, para esconder e/ou movimentar dinheiro de
origem ilicita, que muitas vezes séo situados em paises muito ricos e desenvolvidos.

Richard Posner’®, defende que o principal papel do criminal law, em uma
sociedade capitalista, € prevenir que pessoas ao transpor o sistema legal, sejam
beneficiadas de alguma forma pelo mercado, garantindo a confiabilidade das
grandes corporagdes. Assim sendo, o direito penal econdmico assume uma fungcao
simbolica, de impedir a pratica de crimes que prejudiquem a salude do mercado.

O direito penal é demandado a assumir um novo papel de prevencdo de
ilicitos, na seara empresarial, no novo paradigma da globalizagéo.

O direito penal do risco encontra uma de suas raizes na sociedade de risco,
sendo caracterizado, segundo Cabrera®®: “[...] pela substituicdo do contexto de
acdes individuais para o contexto de agdes coletivas [...]”. O Direito Penal
contemporaneo passa a ser concentrado na tutela de bens juridicos difusos, pois é
transmutado em um instrumento de prevencdo, e ndo mais de reacao, “em um
direito de gestdo (punitiva de riscos gerais)”, sendo “administrativizado”®*.

Assim, segundo André Luis Callegari, nessa sociedade de risco:

[...] o Direito Penal assumiu um papel de contencdo de &nimos que em
momento algum, deveria ter lhe sido conferido. Foi adotada, em grande
escala, a imagem de que o Direito Penal é a solugéo instantanea para o
problema da violéncia social e que, quanto mais ineficacia for demonstrada
por esse instrumento de combate, mais fortalecido ele deva ser®”.

Essa nova tendéncia, fruto da combinacdo de todos os elementos acima

citados, exige um endurecimento da legislacdo penal, que ganha um afa muito maior

" POSNER, Richard A. An economic theory of the criminal law. In. Columbia Law Review. Vol. 85,
n° 6, p. 1193-1231. 1985.
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8 SILVA SANCHEZ, JesUs-Maria. A expansdao do direito penal: aspectos da politica criminal nas
sociedades pés industriais. Traducdo de Luiz Otavio de Oliveira Rocha, 3 ed. Sdo Paulo: Revista
dos Tribunais, 2013. P. 148.
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Penal. In. Constituicdo, Sistemas Sociais e Hermenéutica: anuario do programa de Poés-
Graduacdo em Direito da UNISINOS: mestrado e doutorado. Porto Alegre: Livraria do Advogado
Editora; S&o Leopoldo: UNISINOS, 2013. P. 27.
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da sociedade civil. O Direito Penal deixa de ser um instrumento de reacao e passa a
atuar antes da pratica do crime®.
O novo panorama é de quebra do paradigma classico de crime individual

(homicidio; furto; roubo), para uma nova forma de delinquéncia globalizada,

O paradigma do Direito Penal da globalizacdo é o delito econdmico
organizado tanto em sua modalidade empresarial convencional como nas
modalidades da chamada macrocriminalidade: terrorismo, narcotrafico ou
criminalidade organizada (trafico de armas, mulheres ou crianca) a
delinquéncia da globalizagdo é delinquéncia econdmica, a qual se tende a
assinalar menos garantias pela menor gravidade das sancdes, ou é
criminalidade pertencente ao dmbito da classicamente denominada legislagéo
“excepcional”’, a qual se tende assinalar menos garantias pelo enorme
potencial de perigo que contém®.

Os crimes de perigo abstrato ganham muito folego. Medidas cautelares
antecipatérias da pena sao utilizadas de maneira desenfreada. Atualmente, ndo ha
uma grande operacdo da Policia Judiciaria, na qual ndo € requerida a prisao
temporaria/preventiva dos supostos autores do crime em investigacado, bem como, o
sequestro dos bens, utilizados, ou adquiridos, por praticas criminosas®®.

A tutela da ordem econémica, por ser um bem juridico difuso, exige do direito
penal uma amplitude jamais vista. Os meios de investigacdo devem ser altamente
modernizados, as sancdes devem ser duras, para garantir a seguranca da
sociedade. Uma multinacional, que emprega milhares de brasileiros, ndo pode
simplesmente deixar de existir pelo fato que foi utilizada para a pratica de crimes.

Assim, as legislagbes penais, que tutelam o sistema financeiro, rumam para
um fendbmeno de unificacdo a nivel mundial, com marcas cada vez menos
garantistas, no qual o Principio da Legalidade é cada vez mais relativizado em nome
da eficiéncia da tutela penal do sistema econdmico®.

Nesse sentido, Carla Nahal Benedetti percebe que: “[...] ao Direito Penal &

demandada a tarefa de intervir frente aos novos riscos e problemas sociais,

8 CALLEGARI, André Luis. A “transmutacgao” do Direito Penal: reflexos da expansao do Direito
Penal. In. Constituicdo, Sistemas Sociais e Hermenéutica: anuario do programa de PoOs-
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% SILVEIRA, Renato de Mello Jorge. Compliance, direito penal e lei anticorrupg¢&o. Rento de Mello
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principalmente aqueles advindos da atividade econdmica das grandes empresas e

multinacionais”®’.

Se assim néo for, as grandes corporac¢des continuardo a cometer atos ilicitos,

pois pensam sair impunes, como identifica Wisniewski e Silva Filho:

Considerando as premissas da sociedade de risco, portanto, é inegavel que
megacorporacbes privadas sdo conduzidas, por forca dessas
circunstancias, para uma indesejavel atuacdo no mercado ilicito, no qual
suas atividades, potencialmente danosas para a sociedade, passam a
figurar como mero fator de célculo a ser considerado na busca de
acumulacdo de capital. Afinal, a impunidade delinquente e a fragilizada
resposta criminal dos Estados passam a ser fatores de extrema relevancia
nessa utilitarista ponderacdo das atividades organizacionais, que, sob essa
Otica, dinamizados pelos discursos liberais, individuais e capitalistas,
tornam-se financeiramente compensadores aqueles que desse modo
passem a atuar. Noutras palavras, as empresas privadas deixam de avaliar
guestdes voltadas aos riscos, como a destruicdo do meio ambiente, aos
acidentes nucleares, ao rompimento com os direitos sociais ou direitos
fundamentais, para avaliar apenas e tdo somente as variaveis econémico-
financeiras envolvidas nessas questdes. E exatamente ai € que se encontra
o fértil campo de atuagdo das organiza¢gBes criminosas contemporaneas
que, sob uma roupagem aparentemente licita, assumem segmentos
logisticos e operacionais organizados e vinculados a essas
megacorporagfes geradoras de riscos cada vez mais crescentes,
apostando nos lucros gerados e na deficiéncia do sistema criminal como um
todo independentemente dos nefastos resultados que essa atividade possa

- . . 88
vir a causar em desfavor de si ou de humanidade como um todo .

Os crimes de colarinho branco, portanto, sdo crimes cometidos por pessoas
de estratos sociais mais abastados, que ndo dependeriam, em tese, do crime para a
sobrevivéncia, fugindo do paradigma corriqueiro, da criminalidade fruto da pobreza.
Todavia, o crime de colarinho branco ndo pode ser visto somente pela perspectiva
do agente, mas também, da finalidade do crime: almejam a obtengcdo de lucros,
mesmo que de forma criminosa. Uma caracteristica do delinquente de colarinho
branco € ndo se ver como um criminoso, porém como um astuto empresario, que
encontrou uma forma de lucrar mais no mercado.

Isso leva a associacdo diferencial, ou seja, quando uma pessoa descobre
uma forma de aferir mais lucros, e outros executivos aderem. A desorganizagao
social, ou seja, a falta de instrumentos para o combate a crimes dessa natureza

fomenta a pratica, dificultando o combate.

8 BENEDETTI, Carla Rahal. Criminal Compliance: Instrumento de Prevencdo Criminal
Corporativa e Transferéncia de Responsabilidade Penal. Sdo Paulo: Quartier Latin, 2014. P. 43.
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30, n. 3. P. 449.
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A globalizagdo € um fendmeno contemporaneo que mudou a forma de leitura
da contemporaneidade, tirando a linearidade nas relacdes entre Estados-nacéo e a
separacao publico-privado. As grandes corporacdes atuam de forma transnacional, e
muitas vezes tomam dimensdes maiores que muitos paises. Além disso, séo
detentoras do poder econdmico. Ugo Mattei®®, lucidamente identifica o papel do
Poder Econbmico, representado pelas corporacbes multinacionais, como
determinante dos rumos politicos de um pais, assumindo a funcdo que deveria

pertencer somente, ao Poder Politico:

[...] la moderna empresa multinacional concentra una cantidad inmensa de
poder econdmico que es capaz, al mismo tiempo y sin contrapeso alguno,
de transformase en poder politico y en poder de produccion de derecho (a
través de la inversion econdmica, por ejemplo, en la produccion politica y
judicial del derecho de los Estados Unidos y de entidades supraestatales
como la Unién Europea). A falta de mecanismo de separacién de poderes y
de instancias de democracia participativa, la voluntad jerarquicamente
soberana de los consejeros delegados de las grandes multinacionales
(CEO, en inglés) es tan absoluta como la del dominus romano, paradigma
de la propiedad y de la soberania territorial absolutas™.

A duvida sobre a punicdo € uma forma de estimular o crime. Acontece que,
nos crimes de colarinho branco, a pobreza de algumas legislagdes, leva a utilizacéo
das empresas como forma de acobertar crimes. Segundo Forigo®, a maior parte da
criminalidade econdmica € praticada por meio de pessoas juridicas que criam um
ambiente propicio para a prética de crimes, seja pela conivéncia, ou pela criacdo de
mecanismos que obscurecem os ilicitos.

Diante disso, dentro do paradigma da sociedade de risco, ndo pode mais ser
ignorado, ao contrario, torna-se imprescindivel e urgente conceber a
responsabilizacdo penal de entes coletivos®. Muitos desafios cercam a punicao

criminal da pessoa juridica, em especial, a questdo da identificacdo do dolo, as

8 MATTEI, Ugo. Bienes Comunes un manifiesto. Traducdo de Gerardo Pisarello. Editorial Trotta,
2011.

% MATTEI, Ugo. Bienes Comunes un manifiesto. P. 32/33.
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Martina Maria Sobrinho. Londrina, PR: Thoth, 2017. P. 17-44.

%2 DIAS, Jorge de Figueiredo. O direito penal entre a “sociedade industrial’ e a “sociedade do risco”.
In. Revista Brasileira de Ciéncias Criminais. Vol. 33/2001. P. 39-65. Jan — mar/2001. Doutrinas
Essenciais de Direito Penal. Vol. 2. P. 269-298. Out/2010. P. 12.
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formas de punicdo, e as consequéncias que eventualmente recaiam sobre 0s
s6cios®,

A responsabilidade penal da pessoa juridica é algo tormentoso na doutrina.
Como ja explicitado nesse estudo, a pessoa juridica estd atrelada a atividade
econdmica, em sendo assim, trata-se de uma abstracédo juridica. Todavia, a pessoa
juridica ndo € uma ficcéo, porque ela existe, e pratica atos de vontade.

A empresa, contudo, é diferente da pessoa dos socios, sendo a esséncia do
direito empresarial. Inexistiria sentido na criacdo de uma pessoa juridica, se essa
pudesse ser confundida a qualquer momento com a figura dos sécios. Assim, a

empresa € uma barreira entre as consequéncias da atividade econdbmica e a

responsabilidade dos socios. Segundo Medina Osorio:

A pessoa juridica, dotada de personalidade criada pelo direito, ndo possui,
naturalmente, vontade ou consciéncia, circunstancia que lhe afasta do
alcance da culpabilidade, pessoalidade da pena, exigéncias de dolo ou
culpa, e mesmo individualizagcdo da sang¢do. Tais principios resultam ligados
a uma especifica capacidade humana de obrar, tendo por pressupostos
atributos exclusivamente humanos. Somente o homem pode evitar
comportamentos proibidos através da consciéncia e da vontade. As
pessoas juridicas, por seu carater ficticio, atuam sob o dominio dos
homens, em geral de uma pluralidade de vontades, sendo que, em si

x x ; 94
mesmas, ndo estdo dotadas desses atributos humanos. [...]" .

O dolo, concebido como a vontade de praticar o crime, € algo essencialmente
animico, isto é, humano. A vontade dos sécios, embora em muitas oportunidades
convirjam, ndo representam o mesmo que a vontade da empresa. Ainda, o direito
penal ndo aceita responsabilidade objetiva, logo, os conceitos de direito civil, sobre
responsabilidade das pessoas juridicas, ndo podem ser transferidos para o caso
desse estudo.

Gomes-Jara Diez® desenvolveu a ideia “construtivista” de responsabilizagéo
penal da pessoa juridica. A partir desse desenvolvimento, Diez tenta criar uma teoria

coerente e fechada de responsabilizacéo penal da pessoa juridica.

% SHECAIRA, Sérgio Salomao. Responsabilidade penal da pessoa juridica. Rio de Janeiro:
Elsevier, 2011.

% OSORIO, Fabio Medina. Direito administrativo sancionador. S&o Paulo: Editora Revista dos
Tribunais, 2000. 343.

% GOMEZ-JARA DIEZ, Carlos. A responsabilidade penal da pessoa juridica: teoria do crime
para pessoas juridicas. Traducdo de Cristina Reindolff da Motta, Carolina de Freitas Paladino e
Natalia de Campos Grey. Sdo Paulo: Atlas, 2015.
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O primeiro elemento da nogao construtivista da responsabilidade penal da
pessoa juridica € a capacidade de organizacdo da empresa. Esse elemento muito se
assemelha a ideia de culpabilidade, porquanto se um individuo pode ser punido em
razdo de sua “capacidade de agir’, a pessoa juridica pode ser punida pela sua
“capacidade de se organizar’®. Com efeito, estruturas normativas internas das
empresas vao se tornando cada vez mais complexas, que vai gerando uma
capacidade quase infinita de condutas dentro de uma estrutura do ente moral.

A imputabilidade empresarial decorre, por consequéncia, do grau de
organizacdo da empresa, como se existissem empresa imputaveis e inimputaveis®”.
Essa concepcdo € interessante porque aparenta contemplar o Principio da
Individualizacéo da Pena®, visto que o direito penal ndo admite generalizacdes.

A culpabilidade empresarial surgiria de uma equivaléncia entre a culpabilidade

individual e a culpabilidade do ente moral:

Pois bem, diante desta dificil situagdo, a forma de abordar a problematica
que adota o modelo construtivista € construir um conceito de culpabilidade
empresarial que, se bem nado é idéntico ao conceito de culpabilidade
individual, sim que resulta funcionalmente equivalente. Ou seja, conforme o
modelo construtivista, culpabilidade empresarial e culpabilidade individual
ndo sdo iguais, mas sim funcionalmente equivalentes; ou expressado de
outra forma: desde a perspectiva da funcéo da culpabilidade — sc. simbolizar
a infracdo do papel do cidaddo (corporativo no caso da empresa) fiel ao
Direito, 0 questionamento da vigéncia da norma — culpabilidade individual e
culpabilidade empresarial sdo equivalentes. Efetivamente, o conceito
construtivista de culpabilidade empresarial tem como base trés equivalentes
funcionais que correspondem aos trés pilares do conceito de culpabilidade
individual: a fidelidade ao Direito como condicao para a vigéncia da norma,
o sinalagma basico do Direito Penal e, por ultimo, a capacidade de
questionar a vigéncia da norma.*.

Com efeito, Diez'® sugere um mecanismo de equivaléncia entre a pessoa
juridica e a pessoa fisica, como meio de transferir o conceito de dolo. Refere, o tema

a seguir, no sentido da autorregulacdo da empresa e do cidadado cumpridor de leis,

% GOMEZ-JARA DIEZ, Carlos. A responsabilidade penal da pessoa juridica: teoria do crime

Eararpessoas juridicas. P. 30.

" GOMEZ-JARA DIEZ, Carlos. A responsabilidade penal da pessoa juridica: teoria do crime
ara pessoas juridicas.

8 Constituicdo da Republica Federativa do Brasil de 1988. Artigo 5°. [...] XLVI - a lei regulara a

individualizacdo da pena e adotari, entre outras, as seguintes: a) privacdo ou restricdo da

liberdade; b) perda de bens; c) multa; d) prestacéo social alternativa; e) suspensao ou interdicdo de

direitos; [...].

% GOMEZ-JARA DIEZ, Carlos. A responsabilidade penal da pessoa juridica: teoria do crime

E)ara pessoas juridicas. P. 38.

% GOMEZ-JARA DIEZ, Carlos. A responsabilidade penal da pessoa juridica: teoria do crime

para pessoas juridicas.
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do cidadao capaz de questionar leis e de ter vida publica. A pessoa juridica poderia
ter esses trés elementos.

O conceito construtivista de responsabilizacdo penal da pessoa juridica
decorre da criacdo de um dever de cuidado, por meio de estruturas de
autorregulagéo (compliance), e a criagao do risco permitido. Assim, a culpabilidade
do ente moral estaria “[...] na auséncia de um programa efetivo de compliance — vez
gue a omissado na elaboracéo de tal programa seria o fator primario, primordial, que
originaria a imperfeicdo estrutural existente no interior da pessoa juridica.”*°*. Assim,
a teoria do defeito na organizagéo é vislumbrada quando constatado um defeito na
estrutura empresarial, quando ela seria penalmente responsabilizada.

As criticas a esse modelo sdo muito grandes. Para Busato e Reinaldet'®?,
Diez cria um modelo autdnomo de culpabilidade da pessoa juridica, repartindo a
compreensao sistémica. Além disso, a simples existéncia de um programa de
compliance, nao elide a responsabilizagdo penal da pessoa juridica, por outro lado, o
simples fato da empresa ter a nog¢ao de “cidadania empresarial”’, ndo € motivo para
gue seja penalmente punida. Isso seria violar o Principio da Culpabilidade, e da
responsabilizagéo individual. Esse modelo sim, que seria uma forma de punir os
sécios por um defeito na estrutura empresarial, que até poderia ser desconhecido da
geréncia ou do Conselho Diretor.

Ademais, o sistema de compliance seria sobrecarregado com algo que néo &
capaz de suportar. A pretensdo absoluta de estruturas de conformidade, como
sendo habeis a desvendar qualquer ilicito dentro da empresa € um excesso de
confianga em um instrumento normativo voltado, especialmente, para conter falhas
da organizacdo empresarial. Sem nem mesmo o Estado, soberano e absoluto &
capaz de conter, investigar e punir todos 0s crimes, como serd a empresa apta a
isso, dentro das limitacGes da esfera privada? Impossivel.

Ainda, a culpabilidade por defeito da organiza¢do peca porque ndo € mantida
a coeréncia temporal entre o ato e a responsabilizacao penal, visto que a empresa ja

seria responsavel pelo crime desde antes dele acontecer; segundo, a culpabilidade

191 BUSATO, Paulo César. REINALDET, Tracy Joseph. Critica ao uso dogmatico do compliance como

eixo de discussao de uma culpabilidade de pessoas juridicas. In. Coordenadores Fabio André
Guaragni e Paulo César Busato; Organizador Décio Franco David. Compliance e Direito Penal. Sao
Paulo, Atlas, 2015. P. 41.

102 BUSATO, Paulo César. REINALDET, Tracy Joseph. Critica ao uso dogmatico do compliance como
eixo de discussdao de uma culpabilidade de pessoas juridicas. In. Coordenadores Fabio André
Guaragni e Paulo César Busato; Organizador Décio Franco David. Compliance e Direito Penal.
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da pessoa juridica recairia sobre uma conduta alheia das pessoas fisicas; terceiro,
nao existe previsdo de excludentes da tipicidade e culpabilidade, gerando uma
responsabilizacdo penal objetiva da pessoa juridica®.

Outra corrente existente € a culpabilidade da pessoa juridica como a violacao
de um dever de cuidado. Esse modelo tem como caracteristica principal a
desconsideracdo de um dever objetivo de cuidado, na forma de uma omisséo
voluntaria, que resulta em um resultado previsivel e lesivo, a um bem juridico
penal’®. Essa concepcéo depende da criacdo de crimes especificos, com deveres
de cuidado, e da fungcdo de garantidor. Além disso, cai na possibilidade de
considerar as estruturas de compliance, como estruturas de dever, que geram
obrigacdes de cuidado, e sobrecarrega o compliance officer, que sera, ao fim, a
figura do garantidor.

Reinaldet e Busato defendem essa posi¢éo, rebatendo as criticas que podem

ser feitas. Sobre o dolo, afirmam os autores:

[...] o dolo, mesmo em sua formatagdo de consciéncia e vontade, ja assumiu
um perfil completamente normativo, relacionado com o0 compromisso para
com a producdo do resultado, avaliado normativamente através de
indicadores objetivos, perfeitamente plausiveis de associacdo com pessoas
juridicas. Isso porque, para os filiados a corrente significativa da acéo, a
averiguacdo do elemento volitivo e cognitivo do tipo subjetivo ndo se dara
por intermédio da analise de dados naturais/psicolégicos — 0s quais sao,
efetivamente, incompativeis com a pessoa juridica; mas ela ocorrera
através de uma perspectiva valorativa, a partir de elementos indicadores
objetivos externos — a qual analisa um querer e um conhecer normativos e
ndo ontoldgicos. Por tal razéo, a nova concepgdo significativa que vem
sendo trabalhado a respeito do tipo subjetivo torna o dolo plenamente
compativel com o ente moral. [...]*®.

Em outras palavras, Reinaldet e Busato defendem que o dolo € extraido de
elementos objetivos, que por meio das provas, pode ser aferido sem a necessidade

de andlise de elementos psicolégicos. Todavia, embora seja respeitavel a doutrina,

193 BUSATO, Paulo César. REINALDET, Tracy Joseph. Critica ao uso dogmatico do compliance como

eixo de discussao de uma culpabilidade de pessoas juridicas. In. Coordenadores Fabio André
Guaragni e Paulo César Busato; Organizador Décio Franco David. Compliance e Direito Penal. P.
50/51.

104 BUSATO, Paulo César. REINALDET, Tracy Joseph. Critica ao uso dogmatico do compliance como
eixo de discussdo de uma culpabilidade de pessoas juridicas. In. Coordenadores Fabio André
Guaragni e Paulo César Busato; Organizador Décio Franco David. Compliance e Direito Penal. P.
53.

195 BUSATO, Paulo César. REINALDET, Tracy Joseph. Critica ao uso dogmatico do compliance como
eixo de discussdo de uma culpabilidade de pessoas juridicas. In. Coordenadores Fabio André
Guaragni e Paulo César Busato; Organizador Décio Franco David. Compliance e Direito Penal. P.
57.
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ainda nao resta esclarecido, suficientemente, como a vontade da pessoa juridica é
percebida, dentro do contexto em que a abstracdo juridica ndo tem vontade
autbnoma. Nao existe “dolo”, porque néo existe autonomia animica, logo, nao existe
0 que ser provado.

Outras criticas, como a responsabilidade sem autor pessoa fisica e da
punicdo baseada em juizos hipotéticos, embora importantes, nhdo ganham muita
relevancia. Nao existiria sentido em criar toda uma teoria de responsabilizacéo penal
da pessoa juridica, acaso fosse obrigatéria a responsabilizacdo penal da pessoa
fisica, para sua aplicacdo, a autonomia da punicéo € pressuposto da necessidade de
desenvolver um meio de sancionamento criminal das pessoas juridicas.

Sobre a punicdo por crimes abstratos, os crimes de violacdo de dever de
cuidado sdo assim na esséncia, logo a critica é transferida para outro momento, ndo
necessariamente na formacéo da culpa da pessoa juridica. A concepcao € baseada
no fato que as estruturas de compliance criariam um dever de garante dentro da
empresa, gerando a possibilidade de responsabilizacdo penal por crime omissivo
impréprio, na forma do artigo 13, §2°, ‘b’, do Cédigo Penal'®, ndo se mostra a mais
adequada.

Nesse ponto, é iniciada a andlise critica das estruturas de compliance como
elemento aferidor da culpabilidade da pessoa juridica. A primeira questdo € que o
Direito Penal ndo pode condenar com base em conjecturas, pela visualizacéo de
causalidade hipotética’®. Um dos elementos da conduta criminosa, segundo

Bitencourt'®

sempre serd o nexo de causalidade, em especial, nos crimes materiais;
inobstante, nos crimes formais, exigia-se, via de regra, uma conduta comissiva, 0
gue muda a perspectiva de analise.

Todavia, o importante € que ndo ha como transformar a estrutura de
compliance, por si s6, em um meio de responsabilizacdo objetiva, seja da pessoa

juridica, seja dos sOcios ou gerentes, conquanto imprescindivel a prova de que

1% Decreto-Lei n° 2.848/1940. Cédigo Penal. Art. 13 - O resultado, de que depende a existéncia do

crime, somente € imputavel a quem |Ihe deu causa. Considera-se causa a a¢d0o ou omissao sem a
qual o resultado ndo teria ocorrido. [...] § 2° - A omissé@o é penalmente relevante quando o omitente
devia e podia agir para evitar o resultado. O dever de agir incumbe a quem: a) tenha por lei
obrigagédo de cuidado, prote¢do ou vigilancia; b) de outra forma, assumiu a responsabilidade de
impedir o resultado; ¢) com seu comportamento anterior, criou o risco da ocorréncia do resultado.

07 BUSATO, Paulo César. REINALDET, Tracy Joseph. Critica ao uso dogmatico do compliance como
eixo de discussdao de uma culpabilidade de pessoas juridicas. In. Coordenadores Fabio André
Guaragni e Paulo César Busato; Organizador Décio Franco David. Compliance e Direito Penal. P.
59.

198 BITENCOURT, Cezar Roberto. Tratado de direito penal: parte geral 1. P. 318.
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aquela conduta, omissiva ou comissiva, efetivamente, causou o dano. Ou seja, a
prova do nexo de causalidade, dentro de standards probatdrios comuns ao processo
penal, é indispensavel, sob pena de absolvicdo em nome do in dubio pro reo.

Outra discussdo é a responsabilidade penal da figura do garantidor,
estabelecida contratualmente dentro das empresas, através do cargo executivo
denominado Compliance Officer. Embora essa seja uma questao casuistica, porque
devera ser analisado contrato por contrato, na hipétese de o Compliance Officer, de
fato, assumir a funcdo de garantidor da empresa, pode ser presumido que essa
atribuicdo é inerente ao cargo.

Acontece que, segundo Brandao, a conduta omissiva, non facere, deve:

[...] ser possivel ao homem e os pressupostos dessa capacidade de acio s
podem partir da estrutura finalista da agao. Para que exista uma omissao é
necessario que o sujeito represente o objetivo da acdo omitida, formulando-
0 na esfera do pensamento, e selecione 0os meios para a consecugéo de
seus fins. Na omissao, portanto, existe uma finalidade potencial. [...]**".

Assim, mesmo que seja a figura do garantidor, a sua conduta omissiva deve
ser direcionada a finalidade delituosa, deve haver dolo na omisséo, ressalvados nos
crimes que se admita culpa.

Por outro lado, € de ser destacado que, inobstante o entendimento exposto
acima, ndo ha garantia legal de imunidade do Compliance Officer. O Cargo
Executivo, bem como os socios e gerentes, mesmo que descubram e denunciem o
licito, podem responder criminalmente, conquanto possuam o dever legal de impedir
o resultado delitivo, diante do fato que sao “garantidores” dentro da estrutura
corporativa.

Ainda no ponto da posicao de garante do Compliance Officer, cabe destacar o

entendimento de que o cargo nao abrange a fungao de garantidor:

O compliance officer ndo tem faculdades executivas na empresa, razdo pela
qgual ndo lhe pode impor o dever de efetivamente impedir a ocorréncia de
um resultado tipico, se ndo o de obter (ativa ou passivamente) um
determinado conhecimento a respeito do descumprimento do programa da
empresa (ou da lei) e de comunica-lo a quem puder trata-lo**°.

199 BRANDAO, Claudio. Curso de direito penal: parte geral. 2 ed. Rio de Janeiro: Forense, 2010. P.

145/146.

10 SCANDELARI, Gustavo Britta. As posicdes de garante na empresa e o criminal compliance no
Brasil: primeira abordagem. In. Coordenadores Fabio André Guaragni e Paulo César BUSATO;
Organizador Décio Franco David. Compliance e Direito Penal. S8o Paulo, Atlas, 2015. P. 193.
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A conclusao alcancada € de que o simples fato de ocupar um cargo executivo
garantidor do programa de conformidade de determinada empresa, ndo possui 0
condao de gerar responsabilidade juridica. A conduta criminosa, seja omissiva ou
comissiva, exigira o dolo, sempre, e esse deve ser analisado sob o prisma
probatorio, dentro do caso penal. O estudo da posicdo do Compliance Officer sera
aprofundado nessa pesquisa.

A punicao penal da pessoa juridica é tdo confusa quanto a afericdo do dolo.

Segundo Diez'**

a pena aplicada a pessoa juridica possuiria 0 mesmo carater
retributivo da pena individual, sendo necessaria a criacdo de um sistema de
dosimetria da pena, semelhante ao aplicado na seara da pessoa fisica. Todavia, a
esséncia do direito penal é a forma de autorizar o Estado a privar a liberdade de um
cidaddo, algo impossivel, para pessoas juridicas.

Inobstante a isso, o préprio direito penal tradicional cedeu para a aplicacdo de
penas alternativas, como o previsto no artigo 44 e 77, ambos do Cédigo Penal'?,
Assim, ndo seria uma verdadeira incoeréncia imaginar que as pessoas juridicas

seriam punidas penalmente, de forma alternativa a privacdo da liberdade, diante da

"1 GOMEZ-JARA DIEZ, Carlos. A responsabilidade penal da pessoa juridica: teoria do crime

para pessoas juridicas.

12 Decreto-Lei n°® 2.848/1940. Cédigo Penal. Art. 44. As penas restritivas de direitos sdo auténomas e
substituem as privativas de liberdade, quando: | — aplicada pena privativa de liberdade ndo superior a
guatro anos e o crime nao for cometido com violéncia ou grave ameaga a pessoa ou, qualquer que
seja a pena aplicada, se o crime for culposo; Il — o réu néo for reincidente em crime doloso; Ill — a
culpabilidade, os antecedentes, a conduta social e a personalidade do condenado, bem como os
motivos e as circunstancias indicarem que essa substituicdo seja suficiente.§ 1° (VETADO) § 2° Na
condenacéo igual ou inferior a um ano, a substituicdo pode ser feita por multa ou por uma pena
restritiva de direitos; se superior a um ano, a pena privativa de liberdade pode ser substituida por uma
pena restritiva de direitos e multa ou por duas restritivas de direitos. § 3° Se o condenado for
reincidente, o juiz podera aplicar a substituicdo, desde que, em face de condenacdo anterior, a
medida seja socialmente recomendavel e a reincidéncia ndo se tenha operado em virtude da prética
do mesmo crime. § 4° A pena restritiva de direitos converte-se em privativa de liberdade quando
ocorrer o descumprimento injustificado da restricdo imposta. No calculo da pena privativa de
liberdade a executar sera deduzido o tempo cumprido da pena restritiva de direitos, respeitado o
saldo minimo de trinta dias de detenc&o ou reclusio; § 5° Sobrevindo condenagio a pena privativa de
liberdade, por outro crime, o juiz da execucdo penal decidir4 sobre a conversao, podendo deixar de
aplica-la se for possivel ao condenado cumprir a pena substitutiva anterior.|...]

Art. 77 - A execucdo da pena privativa de liberdade, ndo superior a 2 (dois) anos, podera ser
suspensa, por 2 (dois) a 4 (quatro) anos, desde que: | - o condenado nao seja reincidente em crime
doloso; Il - a culpabilidade, os antecedentes, a conduta social e personalidade do agente, bem como
0S motivos e as circunstancias autorizem a concessao do beneficio; Ill - Ndo seja indicada ou cabivel
a substituicdo prevista no art. 44 deste Cdédigo. § 1° - A condenacgdo anterior a pena de multa ndo
impede a concessdo do beneficio.§ 2% A execugdo da pena privativa de liberdade, ndo superior a
guatro anos, podera ser suspensa, por quatro a seis anos, desde que o condenado seja maior de
setenta anos de idade, ou razbes de saude justifiquem a suspensao.
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impossibilidade de essencial da medida (existéncia de uma figura material, para ser
presa).

Por outro lado, as penas alternativas devem ser analisadas com muito
cuidado. Uma multa, por exemplo, ndo importando a gravidade do crime, nao
poderia causar a faléncia da empresa, visto que a Constituicdo da Republica
Federativa do Brasil, de 19883, veda as penas cruéis e de morte. Da mesma forma,
devem ser encaradas as penas de proibicdo de licitar com o Poder Publico, rescisao
de contratos, entre outras, que sdo vistas em algumas legislagdes™**.

Do ponto de vista da critica do carater transcendental da pena aplicada a
pessoa juridica, que pode alcancar as pessoas do sécio, violando a individualizacéo
da pena, Medina Osorio, ao analisar essa questdo, da perspectiva do direito

administrativo sancionador, rechaca o argumento:

Nem se diga que a sancdo contra a pessoa juridica quebraria a
pessoalidade da pena, na medida em que atingiria seus sécios. Trata-se de
um raciocinio equivocado, porque os sécios sdo atingidos pelos efeitos
faticos e juridicos da condenacgédo, tal como ocorre com as familias dos
acusados, que sofrem a perda daquele que sustenta a economia familiar,
guando ocorre a privagdo da liberdade. Os sécios, no caso das pessoas
juridicas ndo s&o diretamente condenados. Isso decorre da propria
personalidade juridica dos “entes morais” e da clara e inequivoca separagao
entre as figuras da pessoa juridica e de seus integrantes. Podem 0s sdcios,
dentro da lei, constituir outra pessoa juridica. Se a sancao atinge apenas o
ente moral, seus socios ficam livres para constituicdo de outra figuram
respeitada a ideia de néo fraudar a condenac&o originaria™.

Nesse sentido, entdo, a responsabilidade penal das empresas nédo pode ser
analisada da possibilidade de expanséo das penas privativas de liberdade, mas de
utilizar o direito penal como fonte de controle social do comportamento dos entes
empresariais, que sao 0s grandes protagonistas da realidade socioecondmica

contemporanea®®. O momento é de ruptura com velhos conceitos penais e

113 Constituicio da Republica Federativa do Brasil de 1988. Artigo 5°. [...]. XLVII - ndo havera penas:

a) de morte, salvo em caso de guerra declarada, nos termos do art. 84, XIX; b) de carater perpétuo; c)
de trabalhos forcados; d) de banimento; e) cruéis;

14 0 ordenamento juridico brasileiro prevé, em varios instrumentos legislativos, a possibilidade de
sangbes administrativas aplicaveis a pessoas juridicas, como por exemplo: artigo 37, da Lei n°
12.529/2011 (Lei de Defesa da Concorréncia); artigos 86 a 88, da Lei n°® 8.666/1993 (Lei de
Licitacdes); artigo 7°, da Lei n°® 10.520/2002 (Lei do Pregédo); além da prépria Lei n® 12.846/2014 (Lei
Anticorrupcéo).

5 OSORIO, Fabio Medina. Direito administrativo sancionador. P. 347.

18 SARCEDO, Leandro. Compliance e responsabilidade penal juridica: construg&o de um novo
modelo de imputacdo baseado na culpabilidade corporativa. P. 85.
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processuais penais, de forma a utilizar o direito penal como um instrumento de
garantia.

A sociedade ndo tem mais como tolerar tantos crimes cometidos por pessoas
no mais alto escaldo dos governos, e das multinacionais, maiores que muitos
Estados nacdo. O direito penal, em sua funcdo simbdlica, € um instrumento de
controle social, e de aferimento da confianca nas instituicées. Outra “Lava-jato” nao
pode ser tolerada.

O direito estrangeiro jA vem enfrentando a questdo ha mais tempo. Por
exemplo, o Cdédigo Penal Espanhol ja positivou a possibilidade de responsabilizagédo
penal da pessoa juridica, no artigo 31 bis*’. Segundo Jesus-Maria Silva Sanchez,

ao comentar a legislacdo de seu pais:

1 Cdédigo Penal Espanhol. Articulo 31 bis. 1. En los supuestos previstos en este Caddigo, las

personas juridicas seran penalmente responsables de los delitos cometidos en nombre o por cuenta
de las mismas, y en su provecho, por sus representantes legales y los administradores de hecho o de
derecho. En los mismos supuestos, las personas juridicas seran también penalmente responsables
de los delitos cometidos, en el ejercicio de actividades sociales y por cuenta y en provecho de las
mismas, por quienes, estando sometidos a la autoridad de las personas fisicas mencionadas en el
parrafo anterior, han podido realizar los hechos por no haberse ejercido sobre ellos el debido control
atendidas las concretas circunstancias del caso. 2. La responsabilidad penal de las personas juridicas
sera exigible siempre que se constate la comisién de un delito que haya tenido que cometerse por
quien ostente los cargos o funciones aludidas en el apartado anterior, aun cuando la concreta
persona fisica responsable no haya sido individualizada o no haya sido posible dirigir el procedimiento
contra ella. Cuando como consecuencia de los mismos hechos se impusiere a ambas la pena de
multa, los Jueces o Tribunales modularan las respectivas cuantias, de modo que la suma resultante
no sea desproporcionada en relaciéon con la gravedad de aquéllos. 3. La concurrencia, en las
personas que materialmente hayan realizado los hechos o en las que los hubiesen hecho posibles
por no haber ejercido el debido control, de circunstancias que afecten a la culpabilidad del acusado o
agraven su responsabilidad, o el hecho de que dichas personas hayan fallecido o se hubieren
sustraido a la accién de la justicia, no excluirda ni modificara la responsabilidad penal de las personas
juridicas, sin perjuicio de lo que se dispone en el apartado siguiente. 4. S6lo podran considerarse
circunstancias atenuantes de la responsabilidad penal de las personas juridicas haber realizado, con
posterioridad a la comisién del delito y a través de sus representantes legales, las siguientes
actividades: a) Haber procedido, antes de conocer que el procedimiento judicial se dirige contra ella, a
confesar la infraccién a las autoridades. b) Haber colaborado en la investigacion del hecho aportando
pruebas, en cualquier momento del proceso, que fueran nuevas y decisivas para esclarecer las
responsabilidades penales dimanantes de los hechos. c) Haber procedido en cualquier momento del
procedimiento y con anterioridad al juicio oral a reparar o disminuir el dafio causado por el delito. d)
Haber establecido, antes del comienzo del juicio oral, medidas eficaces para prevenir y descubrir los
delitos que en el futuro pudieran cometerse con los medios o bajo la cobertura de la persona juridica.
5. Las disposiciones relativas a la responsabilidad penal de las personas juridicas no seran aplicables
al Estado, a las Administraciones Publicas territoriales e institucionales, a los Organismos
Reguladores, las Agencias y Entidades Publicas Empresariales, a los partidos politicos y sindicatos, a
las organizaciones internacionales de derecho publico, ni a aquellas otras que ejerzan potestades
publicas de soberania, administrativas o cuando se trate de Sociedades mercantiles Estatales o
ejecuten politicas publicas o presten servicios de interés econémico general. En estos supuestos, los
organos jurisdiccionales podran efectuar declaracion de responsabilidad penal en el caso de que
aprecien que se trata de una forma juridica creada por sus promotores, fundadores, administradores
0 representantes con el propésito de eludir una eventual responsabilidad penal. (SARCEDO, Leandro.
Compliance e responsabilidade penal juridica: constru¢gdo de um novo modelo de imputacéo
baseado na culpabilidade corporativa).
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[...] el tenor literal de su texto hace responsables penalmente a las personas
juridicas — en primer lugar — de los delitos cometidos por personas fisicas
gue ostenten en ellas la posicion de representantes legales, administradores
de derecho o administradores de hecho. Pero — en segundo lugar — también
las hace responsables por los delitos cometidos por subordinados de los
sujeitos anteriores. La condicién para tal segunda via de atribuicion de
responsabilidad es que la comission del delicto por los subordinados haya

sido posibleto por no “haberse ejercido sobre ellos el debido control

atendidas las concretas circunstancias del caso”.**®

Segundo Silva Sanchez'®, o legislador espanhol optou pela
responsabilizacdo penal da pessoa juridica pela atribuicdo. Pela observacdo da
legislacdo, é perceptivel um misto entre a teoria da dupla imputacdo (adotada no
Brasil até 2013), e da perspectiva da concepcédo construtivista de responsabilizacéo
penal da pessoa juridica.

Segundo Nieto Martin*?°

esse modelo é o mais adotado na Europa, enquanto
nos Estados Unidos da América, o modelo adotado € mais amplo em que “[...] puede
derivarse de la actuacion de cualquier persona, sea derectivo 0 no, que actla para la
empresa en el marco de su funciones, com la intencién de beneficiarla. [...]"**".

Nos Estados Unidos da Ameérica do Norte é perceptivel a presencga da teoria
dos crimes de colarinho branco, como uma forma de legitimar a responsabilizagcéo
penal da pessoa juridica.

No Brasil, 0 Supremo Tribunal Federal ja enfrentou essa matéria‘?, quando
analisou a teoria da dupla imputacao, na responsabilizacdo penal da pessoa juridica
em matéria ambiental, oportunidade em que afastou a constru¢do doutrinaria,
afirmando ser independente a responsabilidade subjetiva do ente ideal.

A Ministra Rosa Weber foi a relatora do caso, chegando a conclusdo que nao

h& a necessidade da dupla imputacdo (pessoa juridica em concurso com pessoa

18 SILVA SANCHEZ, Jests-Maria. Capitulo 1. La responsabilidade penal de las personas juridicas en

Derecho Espafiol. In. Criminalidad de empresa y compliance: prevencidon y reacciones
corportativas. Jesls-Maria Silva Sanchez (Director) e Raquel Montaner Fernandez (Coordinadora).
Barcelona: Atelier Libros Juridicos, 2013a. P. 21/22.

119 SILVA SANCHEZ, Jesus-Maria. Capitulo 1. La responsabilidade penal de las personas juridicas en
Derecho Espafiol. In. Criminalidad de empresa y compliance: prevencion y reacciones
corportativas.

120 NIETO MARTIN, Adan. §7 La responsabilidade penal de las personas juridicas: una visién desde
el Derecho comparado y europeo. In. Autorregulaciéon y sanciones. Direccidén Luis Arroyo Jiménez
e Adan Nieto Martin. Segunda Edicién. Aranzadi: Thomson Reiters, 2015. P. 167-195.

2L NIETO MARTIN, Adan. §7 La responsabilidade penal de las personas juridicas: una vision desde
el Derecho comparado y europeo. In. Autorregulacion y sanciones. P. 180.

122 sypremo Tribunal Federal. RE 548181, Relator(a): Min. ROSA WEBER, Primeira Turma, julgado
em 06/08/2013, ACORDAO ELETRONICO DJe-213 DIVULG 29-10-2014 PUBLIC 30-10-2014.



96

fisica), para a responsabilizacdo de empresa em matéria penal ambiental*??,

considerando a inexisténcia de previsao constitucional:

Ao se adotar tal linha de compreenséao, condicionando a imputabilidade da
pessoa juridica a da pessoa humana, estar-se-ia quase a subordinar a
responsabilizacéo juridico-criminal do ente moral & efetiva condenagéo da
pessoa fisica, pois, na vertente ora afastada, por exigéncia de coeréncia,
ndo haveria sentido em absolver a pessoa fisica, dela retirando a
responsabilidade pela pratica de um delito ambiental, e, ato continuo,
condenar a pessoa juridica."*.

O voto Relator reconhece a complexidade e a dificuldade na apuragéo de
crimes cometidos dentro da intrincadas estrutura empresarial de corporacdes

multinacionais. Segue o voto:

Dai porque a responsabilidade da pessoa juridica - a par das razbes
decorrentes da intencdo de impedir que o ente coletivo obtenha lucros e
vantagens advindos da pratica de fatos ilicitos no seu interesse, e de
fomentar que os orgaos técnicos e de direcdo da empresa atuem para
impedir o cometimento de injustos, até como refor¢co, no caso da norma
constitucional brasileira, na preservacdo dos bens juridicos ambientais
tutelados -, fundamenta-se na extrema dificuldade de obtencdo da prova da
autoria de ilicitos cometidos no ambiente empresarial e de conglomerados
associativos, de intensa e intrincada segmentacdo na tomada de decisfes e
na conducdo técnica e de opcbes da sociedade, muitas vezes
desenvolvidas em etapas sucessivas e complementares'®.

Conclui o voto no sentido de que a exigéncia de identificacdo de uma pessoa
fisica penalmente responsavel impde Obice demasiado oneroso a puni¢cdo da pessoa
juridica, sem assentamento constitucional, razédo pela qual foi rechacada a teoria da

dupla imputacéo:

Assim, em muitas situacdes a busca de responsabilizacéo penal da pessoa
juridica, sem que o mesmo fato ilicito tenha sido atribuido a pessoa fisica
precisamente identificada, podera decorrer de uma quase impossibilidade
pratica de comprovar a responsabilidade humana no interior da corporacao,
ante divisdo horizontal e vertical de atribuicbes; ou de uma reconhecida
amenizagdo das culpas individuais, em face da complexidade estrutural e
organica do funcionamento e das deliberacdes do ente moral, levando a um
abrandamento de responsabilidades pessoais a ponto de a colaboracéo de
cada pessoa fisica tornar-se diluida no processo de imputacdo. Por esses

128 A possibilidade de responsabilizagdo penal da pessoa juridica, no Brasil, é prevista somente em
matéria ambiental, por expressa previsdo constitucional (artigo 225, §3°, da Constituicdo da Republica
Federativa), cuja disposicao é reproduzida na legislagéo infraconstitucional (Lei de Crimes Ambientais
— artigo 3°, da Lei n° 9.605/1988).

124 Supremo Tribunal Federal. RE 548181. P. 18.

125 Supremo Tribunal Federal. RE 548181. P. 19.
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motivos, a Constituicdo Federal de 1988 (art. 225, § 3°) permite a apenacgao
da pessoa juridica sem que, necessariamente, se atribua 0 mesmo fato
delituoso a pessoa fisica, bastando que fique demonstrado que o ilicito
decorreu de deliberagcdes ou atos cometidos por individuos ou Orgdos
vinculados a empresa, no exercicio regular de suas atribui¢des internas a
sociedade, enquanto comportamentos aceitos pela pessoa juridica,
concernentes a sua atuagdo social ordinaria; e ainda que tal atuacao tenha
se realizado no interesse ou em beneficio da entidade coletiva'®®.

Acontece que a Corte Suprema nao enfrentou a questdo mais sensivel que é
a identificacdo do dolo. A teoria da dupla imputacdo tentou suprir essa deficiéncia
pegando emprestado o dolo da pessoa fisica envolvida na conduta criminosa, para
transferir a pessoa juridica, assemelhado a perspectiva espanhola.

A Ministra Relatora leu acertadamente a Constituicdo da Republica, no
sentido de que inexiste a obrigatoriedade da imputac&o do crime a pessoa fisica, até
porque nédo faria sentido punir a pessoa juridica, se uma pessoa fisica tem de ter o
mesmo destino, o que abrira a possibilidade de responsabilizacdo objetiva, como se
uma fosse consequéncia da outra. Todavia, ndo esclarece de onde o dolo da
conduta criminosa devera ser extraido. Ainda, o julgamento ndo enfrenta questdes
processuais, como por exemplo, como sera realizado o interrogatério de uma
pessoa juridica, que séo outros desafios quando é excluida a obrigatéria inclusao de
uma pessoa natural na persecucao criminal.

Depois de situado o papel da empresa no mercado, restou esclarecido como
€ a criminalidade empresarial, e quais sdo algumas possiveis teorias de
responsabilizacdo penal de pessoa juridica. Esses conceitos sdo indispensaveis
para a compreensao do compliance, enquanto fendmeno criminal na sociedade de

rsco.
2.3.) A autorregulacédo da empresa
A ideia de regulamentacdo é uma realidade no ordenamento juridico péatrio.

As Agéncias Reguladoras™®’ exercem um papel fundamental com a imposicao de

regras e normas sobre determinado setor econdmico sem, necessariamente, intervir

126 Supremo Tribunal Federal. RE 548181. P. 26.

127 550 exemplos de Agéncias Reguladoras: ANATEL: Agéncia Nacional de Telefonia; ANA: Agéncia
Nacional de Aguas; ANS — Agéncia Nacional de Satde Suplementar; ANCINE: Agéncia Nacional de
Cinema; ANAC — Agéncia Nacional de Aviagéo Civil; entre outras.
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diretamente na empresa, sendo um grande exemplo do modelo. Esse € um modelo
adotado no Brasil, apos a reforma gerencial dos anos 1990.

A autorregulacédo da empresa € uma necessaria evolucao do sistema legal de
combate a corrupcdo e lavagem de dinheiro. Assim, é um fendmeno muito proximo
do compliance, que sera objeto de estudo do Ultimo capitulo desse trabalho.
Outrossim, € uma consequéncia légica da concepcédo de Estado regulador, dentro
da perspectiva de afastamento do governo, e afirmacdo da autonomia privada da
empresa.

Nesse momento, importante referir que Ricardo Villas Béas Cueva®?®
posiciona o compliance como um marco do direito regulador, sendo um instrumento
de gestdo das falhas de mercado, e esta se transformando em um importante
mecanismo de regulagéo da atividade econdmica, em uma sociedade cada vez mais
complexa. Assim, € feito um pequeno distanciamento do direito penal, que coloca o
compliance dentro da estrutura do direito administrativo. Segundo o autor:

[...] O direito de compliance, por seu turno, consiste em internalizar o direito
da regulacdo nas empresas, sobretudo naquelas que estejam em posicao
de tornd-lo mundialmente efetivo. O regulador converte-se em um
espectador dos esfor¢cos das empresas. Seu papel evolui: ele ndo mais faz,
assiste fazer, controla o que é feito e recebe provas do que foi feito, do que
esta sendo feito, permanentemente. O direito de compliance permite as
autoridades, sobretudo as financeiras com poderes sancionatdrios e
estruturais, ter uma visdo do interior das empresas que exercam atividade
internacional e que possuam contatos com pessoas, ou objetos relacionais
com objetivos predeterminadoslzg.

Nessa toada, é vislumbravel varios elementos do Estado regulador, em
especial o afastamento do Estado e a afirmacdo da autonomia da empresa. Os
regramentos de compliance sdo um voto de confianga outorgado as empresas, para
gue elas mesmas se disciplinem e cumpram as leis.

Na realidade, acabou se tornando muito dificil a investigacdo de crimes
financeiros, com a complexidade das organiza¢cdes criminosas e da globalizacéo.
dessa forma, o Estado admitiu que ndo consegue controlar o problema sozinho,

resolveu gerar deveres para que os particulares criem mecanismos de inibicdo da

128 CUEVA, Ricardo Villas Boas. Func@es e finalidades dos programas de compliance. In. CUEVA,

Ricardo Villas Boéas; FRAZAO, Ana (Coord.). Compliance: perspectivas e desafios dos programas
de conformidade. Belo Horizonte: Férum, 2018. P. 53-69. P. 55.

129 CUEVA, Ricardo Villas Boas. Funcdes e finalidades dos programas de compliance. In. CUEVA,
Ricardo Villas Bdas; FRAZAO, Ana (Coord.). Compliance: perspectivas e desafios dos programas
de conformidade. P. 54-55.
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pratica desses crimes, sob a vigilancia de o6rgdos da Administragcdo Publica,
vinculados ao sistema financeiro™*.

Ainda, a globalizacdo fez com que empresas privadas invadam competéncias
puramente publicas, ditando as regras da politica econdmica®*’. Essa situacao levou
a uma posicao de inferioridade técnica do Estado, pois o poder econdmico privado
passaria a deter a pericia necessaria para controlar determinado setor da economia;
logo, o Estado, apenas, com muito investimento poderia alcancar a capacidade
técnica de se sobrepor as grandes corporacdes e controla-las™?.

Diante de todos esses fatores, surgiu a concepcdo de autorregulagdo das

empresas. Segundo Coca Vila:

La autorregulacion pura hace referencia a aquellos supuestos en los que es
la propria empresa que dota de uns sistema de regulacion interno,
absolutamente al margem del poderes publicos, esto es, sin que haya
intervencién publica alguna dirigida a formatar, imponer o completar —
directa ou indirectamente — la autorregulacion interna. La natureza de estos
programas de autorregulacion es diversa. Pueden consistir en meras
catalogaciones de principios o0 estandares generales de actuacion o
contener concretos protocolos de actuacién ente especificos riesgos propios
de cada sector de actividad empresarial. En todo caso, el Estado
permenace al margen, no sélo en la elaboracions, sino también en la
supervision, y dado el caso, en la sancion™.

Inobstante seja mencionada apenas “autorregulacdo” € visivel que o Estado
exerce um papel fundamental na conducdo dos programas de compliance. A

autorregulacédo regulada, portanto, € o conjunto de relacdes entre o publico e o

% OLIVEIRA, José Carlos de. AGAPITO, Leonardo Simdes. MIRANDA, Matheus de Alencar e. O
modelo de “autorregulagdo regulada” e teoria da captura: obstaculos a efetividade no combate a
lavagem de dinheiro no Brasil. In. Revista Quaestio luris, da Universa Estadual do Rio de Janeiro.
Vol. 10, n° 01, Rio de Janeiro, 2017. P. 365-388. P. 367.

131 CALATAYUD, Manuel Maroto. §4 Liberalismo vs. Neocorporativismo: Los discursos de la
autorregulacion como discursos legitimantes. In. JIMENEZ, Luis Arroyo; MARTIN, Adan Nieto
(Direccidn). Autorregulacion e Sanciones. Segunda Edicdo. Pamplona: Thomson Reuters Aranzadi,
2015. P. 79.

132 CALATAYUD, Manuel Maroto. §4 Liberalismo vs. Neocorporativismo: Los discursos de la
autorregulacion como discursos legitimantes. In. JIMENEZ, Luis Arroyo; MARTIN, Adan Nieto
gDireccic’)n). Autorregulacién e Sanciones. P. 83.

% VILA, Ivé6 Coca. Capitulo 2. ¢Programas de cumplimiento como forma de autorregulacién
regulada?. In. SILVA SANCHEZ, Jesus Maria; FERNANDEZ, Raquel Montaner. Criminalidade de
empresay compliance. Prevencion y reacciones corporativas. Barcelona: Atelier Libros Juridicos,
2013. P. 43-76. P. 49.
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privado, que ndo chega a culminar na efetiva intervencdo do Poder Publico, na

134

esfera privada™", mas assume funcéo reguladora.

Logo, embora seja a empresa que sozinha cria e aplica os mecanismos de
prevencdo de ilicitos, as regras gerais e a eficacia das previsdes legais sobre a
matéria; o Estado mantém uma funcao fiscalizadora e legitimadora das estruturas de

autorregulacdo. Nesses termos, arremata Arroyo Jimenéz:

La autorregulacion regulada alude, en conclusion, a la actividad publica
mediante la cual el Estado hace posible la autorregulacién, configura las
estructuras e estabelece los procesos a través de los cuales esta debe
desarrollarse, con la pretension de que, a través de la misma, puedan llegar
a satisfacerse concretos fines o intereses publicos. Se trataria, pues, en
todos estos casos, de actividades en las que estd presente intereses
publicos en sentido propio, puesto que de otro modo caraceria de sentido
que el desarollo de los drdenes espontaneos en que se concreta la
autorregulacion social fuera de alguna manera condicionado por los poderes
publicos. Lo cual pone de manifiesto que el recurso a la misma no esconde
tanto un repliegue del Estado por desaparicién de los intereses publicos
afectados, sino méas bien la instrumentacion de esos 6rdenes al servicio de
éstos. [...]"*.

Assim, a autorregulacdo ndo pode ser encarada com um instrumento
eminentemente privado, como se a empresa pudesse legislar sobre ela propria. O
Estado reorienta a atividade econémica, por meio do intervencionismo a distancia,
sem invadir, deliberadamente a esfera privada, subordinando a fins concretos ou a
interesses pré-estabelecidos pelo Estado™®; além disso, a autorregulacdo regulada
representa um avanco técnico no controle da criminalidade empresarial, porquanto
deixa que cada empresa, perita em seu setor, crie seus proprios mecanismos de

compliance'®’. Dessa maneira, o Estado ndo renuncia a tarefa de regular o mercado,

13 JIMENEZ, Luis Arroyo. §1 Introducién a la autorregulacion. In. JIMENEZ, Luis Arroyo; MARTIN,
Adan Nieto (Direccién). Autorregulacion e Sanciones. Segunda Edi¢cdo. Pamplona: Thomson
Reuters Aranzadi, 2015. P. 31.

1% JIMENEZ, Luis Arroyo. §1 Introducién a la autorregulacion. In. JIMENEZ, Luis Arroyo; MARTIN,
Adan Nieto (Direccién). Autorregulacién e Sanciones. P. 32,

13 CUEVA, Ricardo Villas Boas. Funcdes e finalidades dos programas de compliance. In. CUEVA,
Ricardo Villas Boéas; FRAZAO, Ana (Coord.). Compliance: perspectivas e desafios dos programas
de conformidade. P. 55.

13" FORIGO, Camila Rodrigues. Capitulo 1: O criminal compliance e a autorregulagdo regulada:
privatizacao no controle a criminalidade econdmica. In. Direito penal econdmico [versédo eletrénica
pdf]: administrativizacdo do direito penal, criminal compliance e outros temas
contemporaneos.
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nem de impor regras coercitivas aos privados, mas confere a eles maiores
responsabilidade na conformacéo com a regulacao estatal*®.

O nome “autorregulagao regulada” é extraido, exatamente, dessa situagao: a
empresa é dotada de certo grau de autonomia, para regulamentar sua propria
atividade, desonerando, obviamente a maquina estatal. Porém, ndao pode ser
esquecido que ao Estado ndo se faculta ficar inerte diante dessa situacdo, isso
porque, a ele cabe legitimar essa regulacdo privada da empresa, além de, fiscalizar
a real eficiéncia do programa de controle interno da pessoa juridica. E um equilibrio
sensivel entre confianga e fiscalizagdo, como forma de reduzir o grau de
intervencionismo na esfera privada.

Na secédo anterior foram analisadas algumas propostas de responsabilizacéo
penal da pessoa juridica. Dentre elas, estd a proposta de Diez'*, na nocdo
construtivista de responsabilizacdo penal da pessoa juridica. Nela, em breve
retomada sintética, a empresa teria um sistema de autorregulacdo (compliance) e,
caso esse sistema falhasse, a empresa poderia ser responsabilizada. Essa nédo € a
melhor posicdo, mas é importante a referéncia, porquanto é nesse ponto que a
no¢ao de autorregulacao é tensionada ao maximo.

Todavia, a perspectiva da autorregulacdo nédo pode ser analisada sob a 6tica
da puni¢cdo, mas da 6tica do estimulo. Segundo Tyler, a énfase da autorregulacéo &

a construcdo de parametros éticos que inibam a pratica de ilicitos:

The self-regulatory model represents an alternative approach to employee
rule following. The model emphasizes the role that employees’ ethical values
play in motivating rule following, and in particular those ethical values that
are related to — and developed in the course of interactions with—their work
organization. That is, | focus on those ethical judgments that are linked to
employees’ specific experiences at their work organizations. This can be
contrasted to a focus on individual differences in ethical judgments, i.e., to
those aspects of people’s personalities that shape their judgments of
particular ethical matters. My focus on organizationally based ethical
judgments is rooted in an interest in determining the characteristics of work
environments—as opposed to individuals—that may shape employee rule
following. This emphasis has the potential to be of particular utility to leaders

138 FRAZAO, Ana. MEDEIROS, Ana Rafaela Martinez. Desafios para a efetividade dos programas de

compliance. In: CUEVA, Ricardo Villas Béas; FRAZAO, Ana (Coord.). Compliance: perspectivas e
desafios dos programas de conformidade. Belo Horizonte: F6rum, 2018. P. 71-104. P. 75.

1% GOMEZ-JARA DIEZ, Carlos. A responsabilidade penal da pessoa juridica: teoria do crime
para pessoas juridicas.
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and managers in their attempts to design workplaces that foster rule
following among employees™*.

Em sendo assim, €& uma distopia considerar que um sistema de
autorregulacdo, possa ser considerado um meio de responsabilizacdo/punicao
penal. A empresa que aderir a uma estrutura de autorresponsabilizagéo, de tamanho
peso na analise de culpabilidade estara, na realidade, se sacrificando em favor do
mercado. Isso porque, a prépria empresa seria obrigada a desvendar seus ilicitos, e
denuncia-los e arcar com as consequéncias.

A autorregulacdo, por outro lado, pode ser uma ferramenta de estimulo a
prevencdo de ilicitos, baseado em valores éticos. Essa € outra perspectiva, mais

amena. O risco da adesdo, no modelo proposto por Diez**

, € mais alto, do que
assumir o risco que a empresa, e seus prepostos, cometam ilicitudes.

Na realidade, é vislumbrada uma logica autuarial na adesao a autorregulacgéo,
que, segundo Dieter**, é uma politica criminal voltada a conter grupos sociais
considerados perigosos, a fim de criar um padrdo de conduta, e prevenir crimes. A
l6gica autuarial esta presente quando se presume que a empresa pode ser utilizada
para a pratica de ilicitos, e assim obriga-a a estabelecer uma estrutura que impeca
condutas antijuridicas, para que a prépria empresa confesse seus ilicitos e assuma
as consequéncias legais, como um processo canbnico de assimilacdo de culpa,
peniténcia e perddo, que nao é exigivel das pessoas naturais que cometem crimes.

Todavia, a autorregulacao € um fendmeno atrelado a administrativizacdo do
direito penal*®, que é consequéncia da expans&o do direito penal. Segundo o autor
espanhol, o direito penal passou por uma inflagdo diante do novo contexto trazido
pela globalizacdo, dessa maneira, o direito penal foi demandado para tutelar bens
juridicos ndo antes atendidos, como por exemplo, a economia, que € de natureza
difusa. Surge assim, a “Terceira Velocidade do Direito Penal”’, que € esse direito
penal mais rapido, com uso intenso de medidas cautelares, focado numa resposta

rapida aos ilicitos criminais.

O TYLER, Tom R. Self-Regulatory Approaches to White-Collar Crime: The Importance of Legitimacy

and Procedural Justice. In. SIMPSON, Sally. WEISBURD. The criminology of white-collar crime. P.

197.

11 GOMEZ-JARA DIEZ, Carlos. A responsabilidade penal da pessoa juridica: teoria do crime

ﬁ?ra pessoas juridicas. - o _ o . . . .
DIETER, Mauricio Stegemann. Politica criminal atuarial: a criminologia do fim da histéria. 1

ed. Rio de Janeiro: Revan, 2013.

% SILVA SANCHEZ, Jestis-Maria. A expansdo do direito penal: aspectos da politica criminal

nas sociedades pés industriais.
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O direito administrativo sancionador torna-se um meio termo entre a
impunidade e a repressdo penal. Segundo Medina Osério™, a sancdo
administrativa possui quatro elementos basicos: autoridade administrativa; efeito
punitivo da sanc¢ao, subdividido em privacdo de direitos e imposicdo de deveres;
finalidade repressora; natureza administrativa do processo de aplicagédo da sangao.

A natureza, portanto, seria completamente diversa de uma sancdo penal. O
direito administrativo sancionador é despenalizador, trazendo outras formas de
sancdo, sem a pena corporal. No ordenamento juridico brasileiro, a distingdo é
possivel ser feita através da autoridade que conduz o procedimento sancionador: na
seara penal, sera sempre o Judiciario, acionado pelo Ministério Publico; na esfera
administrativa, sempre serd uma autoridade administrativa. Ainda, no campo do
direito administrativo sancionador também esta presente o Principio da

Legalidade'*

, 0 que facilita a harmonia entre as esferas, que sédo consideradas
quase que totalmente independentes*®. A vantagem do direito administrativo
sancionador € que, nessa seara, seria possivel a responsabilizacdo objetiva da
pessoa juridica, afastando toda a polémica em torno da afericdo do elemento volitivo
da empresa.

Sem avancar no objeto de estudo do proximo capitulo, € importante referir
gue o compliance, embora muitos posicionem como uma area atrelada ao direito

penal*’

, pode ser considerada, no Brasil, como vinculado ao direito administrativo
regulador. Inclusive, a propria ementa da Lei n°® 12.843/2013 (Lei Anticorrup¢do —
fundamento legal do compliance no Brasil) afirma que o instrumento legislativo
dispde sobre a “[...] responsabilizacdo administrativa e civil de pessoas juridicas pela
pratica de atos contra a administracdo publica, nacional ou estrangeira [...]". Diante

disso, é perceptivel que ndo hd a mencdo da possivel responsabilizacdo penal.

144
145

OSORIO, Fabio Medina. Direito administrativo sancionador. P. 56.

Constituicdo da Republica Federativa do Brasil de 1988. Art. 37. A administracdo publica direta e
indireta de qualquer dos Poderes da Unido, dos Estados, do Distrito Federal e dos Municipios
obedecerd aos principios de legalidade, impessoalidade, moralidade, publicidade e eficiéncia e,
também, ao seguinte: [...].

196 np jurisprudéncia do Superior Tribunal de Justica firmou-se no sentido de que, diante da
independéncia das esferas criminal e administrativa, somente havera repercussdo, no processo
administrativo, quando a instancia penal manifestar-se pela inexisténcia material do fato ou pela
negativa de sua autoria”" (AgRg no REsp 1.280.204/SP, Rel. Ministra ASSUSETE MAGALHAES,
SEGUNDA TURMA, DJe 09/03/2016).

47 Nesse sentido ver: FORIGO, Camila Rodrigues. Capitulo 1: O criminal compliance e a
autorregulacdo regulada: privatizacdo no controle a criminalidade econémica. In. Direito penal
econdmico [verséo eletronica pdf]: administrativizacdo do direito penal, criminal compliance e
outros temas contemporaneos.
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Todavia, a relacdo com o direito penal é evidente, quando a legislagédo esta voltada,
principalmente, para a prevencdo de crimes, tendo sido apelidada de Lei
Anticorrupcéao.

Entdo, sobre a autorregulacao regulada, arremata Gardella:

La autorregulacion regulada se erige ai como una estrategia indirecta de
regulacién que se basa en una particular articulacion entre, por un lado, la
racionalidad privada y sus férmulas caracteristicas de autorregulacion y
autocontrol y, por otro lado, la racionalidad publica u la persecucién de los
fines de interés general. Mediante la autorregulacion, los sujetos vy
organizaciones privadas ordenan su actividad, dotandose voluntariamente
de las normas y controles mas adecuados para la consecucion de un
determinado fin. Mediante la regulacion publica de la autorregulacién, los
poderes publicos supervisam la actuacion privada de aprobacion, aplicacion
y control del cumplimiento de tales normas con el fin de garantizar que la

autorregulacion sirva efectivamete al cumplimiento de los concretos ﬁﬂes
publicos o de interés general previamente determinados por el legislador 8,

Portanto, a autorregulacédo regulada € uma estratégia alternativa de controle
do mercado, em especial, das empresas. Sem usar, propriamente do direito penal, o
Estado cria regulamentos com estimulos (ndo somente sancdes), para que as
empresas garantam a saude financeira e a concorréncia dentro de seus mercados.

Forigo'*®, afirma existir trés variantes da autorregulacdo regulada. A primeira
variante é a “[...] autorregulacdo delegada ou delegated self-regulation, através da
qgual o poder publico delega pontualmente a faculdade de regulagdo, mas mantém a
faculdade de revisdo, supervisdo e sangdo. [...]"**°. Nessa o Estado outorga certos
poderes ao privado, mas mantém uma posi¢ao de controle.

Na segunda modalidade, a autorregulagao ¢é “[...] transferida ou devolved self-
regulation, por meio da qual o poder estatal transfere o poder de regulacéo,

supervisdo e sancdo, mas mantém a capacidade de revisar as deposi¢cées de como

1“8 GARDELLA, M. Mercé Darnaculleta |. §3° La autorregulacién regulada en la doctrina anglo-
americana y continental europea. In. JIMENEZ, Luis Arroyo; MARTIN, Adan Nieto (Direccion).
Autorregulacion e Sanciones. Segunda Edicdo. Pamplona: Thomson Reuters Aranzadi, 2015. P.
65.
19 FORIGO, Camila Rodrigues. Capitulo 1. O criminal compliance e a autorregulacdo regulada:
privatizacao no controle & criminalidade econémica. In. Direito penal econdmico [verséo eletrénica
pdf]: administrativizacdo do direito penal, criminal compliance e outros temas
contemporaneos. P. 32.

1% FORIGO, Camila Rodrigues. Capitulo 1: O criminal compliance e a autorregulagdo regulada:
privatizacao no controle a criminalidade econdmica. In. Direito penal econdmico [versédo eletrénica
pdf]: administrativizagdo do direito penal, criminal compliance e outros temas
contemporéaneos. P. 32.
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"151 Nessa forma, o Estado invade mais a esfera

se realiza o enforcement. [...]
privada, porque podera conferir as estruturas internas de regulacédo das empresas.

Por fim, o modelo que mais se aproxima do brasileiro, que é a “[...] co-
regulacdo ou cooperative self regulation: em que os agentes do poder publico
trabalham juntamente com os agentes privados na elaboracdo de sistemas
especificos de regulacdo. [...]"**2. O Estado age conjuntamente com a empresa, na
propria elaboracéo e aplicacdo das regulacdes, como ocorre no Brasil.

E evidente que esse Ultimo modelo ndo pode ser considerado, propriamente,
autorregulagédo, porquanto o Estado intervém com mais afinco. Contudo, € uma
forma de cooperacéo publico-privada, com grau de legitimidade conferido por Lei,
gue desonera a maquina publica, e estimula condutas éticas e licitas no ambito
empresarial. Nao chega a alcancar os requisitos de uma verdadeira regulacao,
porque o Estado invade muito a esfera privada, capitaneando algumas medidas de
prevencéo de ilicitos.

Segundo Nieto Martin'>

, existem quatro elementos que devem compor um
bom programa de autorregulacdo: i) a necessidade que as empresas estabelecam
normas de comportamento, como cédigos de ética, de conduta, de boa governanca,
entre outros instrumentos programaticos; ii) a melhora no sistema de trocas de
informacdes entre empresa e poder publico (autoridade administrativas com poderes
para avaliar e aplicar sanc¢des vinculadas a area de compliance), bem como,
comunicagdo com acionistas, entre setores, consumidor, ou seja: adotar
transparéncia na atividade econdmica; iii)) a atribuicAo de pessoas e 0Orgaos
responsaveis pela organizacdo empresarial, e pela aplicacdo das regras de
compliance; iv) a existéncia de um controle externo, que certifique, avalie e audite a

idoneidade da empresa no sistema de autorregulacao.

*1 FORIGO, Camila Rodrigues. Capitulo 1: O criminal compliance e a autorregulacdo regulada:

privatizacao no controle a criminalidade econémica. In. Direito penal econémico [verséo eletrénica
pdf]: administrativizacdo do direito penal, criminal compliance e outros temas
contemporaneos. P. 32.

12 FORIGO, Camila Rodrigues. Capitulo 1: O criminal compliance e a autorregulacéo regulada:
privatizacao no controle a criminalidade econdmica. In. Direito penal econdmico [versédo eletrénica
pdf]: administrativizacdo do direito penal, criminal compliance e outros temas
contemporéaneos. P. 32.

133 NIETO MARTIN, Adan. Responsabilidade social, gobierno corporativo y autorregulacién: sus
influencias en el derecho penal de la empresa. In. Polit. Crim., n® 5, 2008, A3-5, p. 1-18. Disponivel
em: http://www.politicacriminal.cl/n_05/a_3 5.pdf. Acesso em: 01 de janeiro de 2019.
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Para Martin*®*

, a funcdo de um bom governo corporativo € evitar os abusos
de poder da administracdo. Logo, € importante referir que para que o modelo
funcione em sua plenitude, € indispensavel que a alta administracdo da empresa
adira e respeite o programa de autorregulacao.

O primeiro elemento, conforme proposto por Martin, esta vinculado a prépria
ideia de legalidade e clareza, visto que a autorregulacdo deve impor regras
coerentes e coesas, como se fosse uma legislacdo publica. A transparéncia é um
elemento indispensavel em qualquer atividade, em especial, ha empresarial, sendo
acentuado em sociedades anénimas e na relagdo com acionistas.

O material humano é indispensavel para o funcionamento do programa de
autorregulacéo, visto que é indispensavel que tenham pessoas que trabalhem em
prol do bom funcionamento dele. Por fim, o controle externo € o que garante que o
programa nédo seja desvirtuado, e que seja, de fato, autorregulacdo regulada.

Todavia, € inegavel que os programas de autorregulacdo, embora mais
proximos do direito administrativo sancionador, trazem consequéncias a esfera
penal, e, segundo Silveira eis: “[...] Aqui, a pedra fundamental da atual preocupacéao
penal: a validade e a legitimidade de estipulacdo de forma modais de autorregulagéo
empresarial e como estas implicam em efeito cadeia, em efeitos penais, gerando o
que denomina-se criminal compliance. [...]"**°.

O ponto de tensdo acontece quando o compliance deixa de ser um
instrumento administrativo regulador e é transposto para uma forma de
responsabilizacdo penal de pessoas fisicas (Teoria do Crime tradicional), e
responsabilidade penal das pessoas juridicas (em especial, a proposta de Diez**).
Como afirmado, a Lei, na esséncia, é de responsabilizacdo civil e administrativa,
sem consideragdes penais.

Todavia, os ilicitos contra a administracdo abrangem crimes, cujo bem juridico

tutelado pela norma é a prépria coisa publica, como delitos de corrupgéo™’ e

1% NIETO MARTIN, Adan. Responsabilidade social, gobierno corporativo y autorregulacion: sus

influencias en el derecho penal de la empresa. In. Polit. Crim., n° 5, 2008, A3-5, p. 1-18.

5 SILVEIRA, Renato de Mello Jorge. Compliance, direito penal e lei anticorrupgdo. Rento de
Mello Jorge Silveira, Eduardo Saad Diniz. Sdo Paulo: Saraiva, 2015. P. 62.

1% GOMEZ-JARA DIEZ, Carlos. A responsabilidade penal da pessoa juridica: teoria do crime
para pessoas juridicas.

57 Decreto-Lei n° 2.848/1940. Cédigo Penal Brasileiro. Existem duas modalidades de corrupcéo, a
corrupcao ativa e a corrupgao passiva, previstas nos artigos 317 e 333, do Codigo Penal Brasileiro,
respectivamente.



107

peculato™®, bem como, crimes de lavagem de bens e valores. Além disso, é trazida
uma nova dimensédo de aplicacdo do direito penal, como uma forma prevencéo de

crimes na sociedade risco.

1%8 Decreto-Lei n° 2.848/1940. Cédigo Penal Brasileiro. Artigo 312.
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3) Compliance e o risco criminal

O direito penal € um fendmeno vivo na sociedade, e ndo esta imune aos
novos movimentos da contemporaneidade. Assim, certamente o risco influencia na
compreensao do direito penal, e o compliance é um instituto inovador de
responsabilizacdo de pessoas juridicas que praticam ilicitos penais, que surge como
fruto do enfrentamento de uma nova demanda de politica criminal.

Portanto, € imprescindivel a andlise dos efeitos da concep¢do do risco no
direito penal, como uma das bases do criminal compliance. Além disso, € muito
presente o fato de que existe um movimento global de enrijecimento de politicas
criminais contra corrupcdo e lavagem de capitais, que influenciou a realidade
brasileira, que também demanda o estudo.

O compliance surgiu no direito patrio na forma dos “Programas de
Integridade”, que misturam instrumentos de boa governanga corporativa, apuracéo
de ilicitos e medidas preventivas a lavagem de capitais. Diante disso, é necessario 0
estudo sobre os mecanismos de controle previstos na Lei Federal n.° 9.613/1998, na
Lei Federal n.° 12.846/2013, e no Decreto n.° 8.420/2015, como consequéncia légica
do estudo desenvolvido nos dois primeiros capitulos.

A ideia central é fazer o acoplamento conceitual entre o proposto por Beck,
retratado nesse trabalho, e o direito penal. A proposta ndo é a criagdo de um novo
direito penal, mas fazer uma relacdo tendo como pano de fundo a sociedade de
risco. Isso perpassa por analisar a criminalidade dos poderosos, identificando
caracteristicas e padrfes, a fim de desenvolver o conceito de compliance.

O direito penal sofreu muitos golpes, revelando sua incapacidade de ser um
instrumento de controle social, algo que Salo de Carvalho' identifica como “feridas
narcisisticas”. Nessa toada, o paradigma proposto pela sociedade de risco pode ser
considerada uma nova “ferida narcisistica”, porquanto o direito penal tem muita
dificuldade de assumir o papel prevencionista.

Todavia, o movimento aconteceu, surgiram regulacdes internacionais, na
forma de Tratados, e recomendacfes expedidas por 6rgdos globais. A legislacdo
brasileira atendeu a tendéncia mundial, e trouxe o compliance para a realidade

nacional. Contudo, foi optado, no Brasil, por um modelo galgado na ética e principios

! CARVALHO, Salo de. Antimanual de Criminologia. 62 Ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2015.
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morais, sem a forca coercitiva do direito penal. E como se a intencdo fosse coibir
condutas ilegais, dentro de empresas, mas sem punicOes severas.

Isso levanta um questionamento, se ndo é possivel que os “Programas de
Integridade” (programas de compliance, conforme denominacgao brasileira), ser mais
um aparato de manutencdo de uma realidade hegemonica, capitaneada pelas
grandes corporacfes. Com efeito, a realidade do risco, cria um efeito excludente,
pois quem nédo é capaz de enfrentar os perigos, é derrotado, e a mesma logica pode

ser utilizada pelas grandes corporacdes, através dos programas de integridade.

3.1.) Risco e Direito Penal: os fundamentos do criminal compliance

O criminal compliance é focado em uma politica de prevencéo de pratica de
ilicitos dentro das empresas®. Portanto, para a andlise dos fundamentos e conceitos
dos programas de integridade, é importante observar a nova relacdo que surgiu
entre risco e direito penal. Um aspecto de utilizacdo do direito penal como um
instrumento de prevencdo, que nao pode ser transformado em um sistema de
acobertamento de ilicitos e deve se impedir que seja tratado como um instrumento
de represséo.

Para Salo de Carvalho®, o direito penal foi chamado para atender a demandas
prevencionistas na sociedade de risco. Em razdo disso, sofreu uma expanséao, a fim
de obter instrumentos para tutelar novos de bens juridicos. O Estado é demandado,
portanto, a entender os anseios de seguranca de toda a coletividade, e dos
individuos que nao possuem condi¢cdes de adquirir a propria seguranca.

A concepcao/racionalidade de uso do direito penal, para a conducéo, ou a
propria governanga social das ofensas a bens juridicos, se mostra historica, politica
e socialmente, contestavel ao longo da experiéncia politico-criminal, mormente ao
longo das Ultimas décadas em um tipo de Vicéncia que os pesquisadores ja
referidos anteriormente trabalham como uma sociedade do risco, calcada em
incertezas que nao repousam pacificas sobre os estamentos das concepcoes

modernas — seja em paises do antes dito primeiro mundo, seja naqueles sob os

2 TEIXEIRA, André Luiz Rapozo de Souza. RIOS, Marcos Camila da Silva Souza. Criminal
compliance e a mudancga no paradigma penal In. Direito penal, processo penal e contituicéo I
[Recurso eletrénico on-line]. Coordenadores: Hertha Urquiza Baracho, Renata Almeida da Costa,
Thiago Allisson Cardoso de Jesus. Florianépolis: CONPEDI, 2017.

¥ CARVALHO, Salo de. Antimanual de Criminologia. P. 181.
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quais paira uma modernidade concebida como “tardia”’. Varias sdo as fontes de
leitura dos fenbmenos atinentes, que vao culminar em— tal e qual vérias
especulacdes atingem — uma crise na administracdo do proprio aparelho punitivo,
procurando respostas simultdneas a constatacdo dessa falibilidade de geréncia.
Para autores como Salo de Carvalho?, h4 uma imbricacdo até mesmo de ordem
psicanalitica referente a ideia de que uma verdadeira chaga ou ferida se opera na
racionalidade punitiva, em comparacdo com célebre tese do ideario freudiano.

A humanidade sempre tentou ter o controle absoluto de seu meio, mas
sempre foi frustrada, por novas descobertas e realizagBes cientificas. Segundo o
autor®, a humanidade teve trés momentos que vilipendiaram sua natureza, as quais
chama de “feridas narcisisticas”: a primeira é a transposi¢éo do geocentrismo, para o
heliocentrismo, ou seja, 0 humano descobriu que ndo era o centro do universo; a
segunda ferida foi perceber que a pessoa ndo era imortal, ou divina, sendo a
imagem e a semelhanca de Deus, visto que Darwin demonstrou que todos
pertencem a natureza, considerando a origem humana nos macacos; a terceira
ferida narcisistica € de natureza psicologica, desvendada pela psicanalise, no
sentido da perda da autonomia do individuo, pelo vislumbre da consciéncia®.

Esses trés momentos, acima elencados, machucaram a humanidade, e
trouxeram novas compreensfes sobre o individuo, o que refletiu diretamente na
sociedade. Carvalho’, entéo, transpde as feridas narcisisticas da humanidade, para
o direito penal. Essa alegoria serve, para demonstrar que o direito penal também
sofreu com frustragcbes na sua esséncia, que de certa maneira maculam a sua
finalidade e capacidade.

Segundo o autor®, a primeira ofensa ao direito penal, foi a desconstrucéo do
direito penal do controle punitivo do delito e do desvio. A descoberta de que as
agéncias concebidas para exercer o controle penal ndo eram suficientes, assim, leis
e condenacdes ndo representaram resultado idéneo da aplicacdo do Cdédigo Penal,
descredibilizaram as ciéncias criminais e macularam o direito penal. Quando a
psicanalise denuncia que existe uma parte da consciéncia humana que néo é

absolutamente controlavel, e que o Estado ndo seria capaz de por rétulos, e impedir

* CARVALHO, Salo de. Antimanual de Criminologia.

> CARVALHO, Salo de. Antimanual de Criminologia.

® CARVALHO, Salo de. Antimanual de Criminologia. P. 170/173.
" CARVALHO, Salo de. Antimanual de Criminologia.

8 CARVALHO, Salo de. Antimanual de Criminologia. P. 173.
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o crime, o direito penal foi atacado na sua maior arrogancia, a pretensdo de
apresentar solugdes para todos os problemas. Assim, as “feridas narcisisticas” sao
uma metéafora que serve para demonstrar que o direito penal sofreu um processo de
desmanche, e precisou ser reconstruido, época apos época.

Por isso, de acordo Salo de Carvalho®, o Estado de Bem-Estar Social comeca
a ser desconstruido, dentro da sociedade liberal-capitalista, e o direito penal sofre
uma hipertrofia, como forma de atender as demandas da sociedade de risco. Nesse

sentido, conclui o autor:

Com a redefinicao dos fins do direito penal decorrente da assung¢ao das
nogdes de risco, possivel verificar dupla faléncia em sua sistematizagao
dogmatica. A ineficacia desnudada pelas ciéncias sociais do controle penal
(criminologia critica) em relagdo as demandas envolvendo os direitos
individuais & agregada nova producdo de inefetividade em relagdo aos
direitos transindividuais. O resultado, apesar de anunciado, ndo logra éxito
em sensibilizar o narcisismo da dogmatica penal. Contudo, a nervura do real
irrompe demonstrando a baixissima capacidade operacional do direito penal
(e processual penal) para enfrentar novos problemaslo.

Essa impossibilidade de o direito penal atender as demandas da sociedade
de risco, seria a segunda ferida narcisistica do direito penal. A sociedade passa a
ser focada no controle do futuro, surgindo uma espécie de “ética da estabilidade”, de
maneira de que todas as condutas, de alguma forma, devem visar a estabilizacao da
sociedade. Segundo Pierpaolo Bottini*!, o fator determinante na responsabilizacéo
penal, ndo é mais a relagdo com o resultado, mas a configuracdo da conduta como
arriscada, ou potencialmente geradora de um risco inaceitavel.

Dessa forma que é compreendido o direito penal do risco, como ensina José

Francisco Dias da Costa Lyra:

[...] o Direto Penal do risco busca a estabilizag&o do sistema social, segundo
a teoria da prevencaol/integracdo, tendo a funcdo de estabilizar as
expectativas normativas. A pena, nesse contexto, funciona como uma
reacdo a lesdo a norma, na missao de garantir a estabilidade do sistema e
afirmar a confianca dos cidad&os na fidelidade ao Direito. Abandona-se a
orientacdo tradicional no sentido de que ao sistema penal cumpria a
protecdo de bens juridicos (pensamento liberal). Passa-se a da protecéo de
bem juridico individual a protecdo de um sistema frente situacdes de perigo.
Ampliam-se, de forma demasiada, as possibilidades de intervencdo do

® CARVALHO, Salo de. Antimanual de Criminologia. P. 183.

19 CARVALHO, Salo de. Antimanual de Criminologia. P. 193.

1 BOTTINI, Pierpaolo Cruz. O paradoxo do risco e a politica criminal contemporanea. In. Direito
Penal Contemporéaneo. Gilmar Ferreira Mendes, Pierpaolo Cruz Bottini, Eugénio Pacelli
(coordenadores). Sdo Paulo: Saraiva, 2011. P. 130.
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Direito Penal, levando a uma erosdo dos principios do Direito Penal
derivados do estado de direito, alterando o rumo da politica criminal. Em
uma palavra, o Direito Penal, de forma improépria, é utilizado para a politica
social, encobrindo e ocultando as contradi¢des do sistema, notadamente do
econdmico e social*?.

Assim, o direito penal contemporaneo destina parcela relevante do seu foco
na tutela de bens juridicos difusos, pois € transmutado em um instrumento de
prevencao, e ndo mais de reagdo, como ja explicado nesse estudo.

O Supremo Tribunal Federal, em dois julgados recentes, demonstra como
essa situacdo alcangou o Judiciario e a jurisprudéncia. O primeiro exemplo € o
julgamento do Recurso Extraordinario n. 1.055.941'%: inobstante o Acérdao, & época
da concluséo dessa pesquisa, ainda néao estivesse disponivel, foi possivel acessar o
voto que conduziu a maioria na deciséo.

O julgamento tratava do Tema 990, de repercussao geral, no Supremo
Tribunal Federal, sobre os limites objetivos que os 6Orgdos administrativos de
fiscalizacdo e controle, vinculados a inteligéncia financeira, como fisco, COAF e
BACEN, deverdo respeitar ao transferir automaticamente, informacdes vinculadas a
movimentacdo bancéria e fiscal dos contribuintes, sem comprometer as garantias da
intimidade e sigilo financeiro. A questdo em debate era, basicamente, o conflito
aparente entre normas existentes entre o artigo 5°, X e Xll, da Constituicdo da
Republica'®, e o artigo 6°, da Lei Complementar n. 105/2001".

O voto do Ministro Relator Alexandre de Moraes, fixou a tese, que acabou

por acolhida, no sentido de que é constitucional o compartilhamento dos relatorios

12 YRA, José Francisco Dias da Costa. A moderna sociedade de risco e o uso politico do controle
penal ou a alopoiesis do direito penal. In. Revista Brasileira de Ciéncias Criminais, vol. 95/2012.
P.7.

13 As informacdes consideradas para esse trabalho foram extraidas de noticia divulgada na péagina
oficial do Supremo Tribunal Federal, em que foram disponibilizadas as minutas dos votos de alguns
Ministros, dentre eles, do Ministro Relator, Alexandre de Moraes.

!4 Constituicdo da Republica Federativa do Brasil. Artigo 5°. [...]X - sdo inviolaveis a intimidade, a vida
privada, a honra e a imagem das pessoas, assegurado o direito a indeniza¢&o pelo dano material ou
moral decorrente de sua violagdo; [..]JXIl - é inviolavel o sigilo da correspondéncia e das
comunicacdes telegraficas, de dados e das comunicacfes telefdnicas, salvo, no Ultimo caso, por
ordem judicial, nas hipéteses e na forma que a lei estabelecer para fins de investigagao criminal ou
instrucdo processual penal; [...].

5 LC n° 105/2001. Art. 62 As autoridades e os agentes fiscais tributarios da Unido, dos Estados, do
Distrito Federal e dos Municipios somente poderdo examinar documentos, livros e registros de
instituicdes financeiras, inclusive os referentes a contas de depésitos e aplicaces financeiras,
quando houver processo administrativo instaurado ou procedimento fiscal em curso e tais exames
sejam considerados indispensaveis pela autoridade administrativa competente. Paragrafo Gnico. O
resultado dos exames, as informacfes e o0s documentos a que se refere este artigo serdo
conservados em sigilo, observada a legislacéo tributéria.
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de inteligéncia financeira da UIF, bem como da integra dos procedimentos
fiscalizatérios da Receita Federal, para fins penais’®, sem a necessidade de
autorizacdo prévia, apenas resguardando o sigilo das investigacdes. O voto ainda
destaca que o procedimento de compartilhamento deve ser formal, sem desvios de
finalidade (por exemplo, divulgacdo na midia das informacdes, para prejudicar
adversarios politicos).

O aspecto da constitucionalidade da decisdo nédo é o escopo desse trabalho,
assim nédo se tecerdo consideragdes sobre isso. O ponto nerval é que essa posicao
do STF é um exemplo de como o direito penal se tornou mais veloz, com o uso de
instancias administrativas, para angariar provas. O voto nada versa sobre prisdo
preventiva, ou medidas cautelares, seu foco € se um 6rgdo administrativo pode
compartilhar dados sigilosos de contribuintes, com outros 6rgéos para fins penais.
Dessa maneira, mecanismos de cobrancga de tributos, sdo transmutados em meios
de provas criminais. Importante referir, ainda, que o voto destina um capitulo, a fim
de tratar da importancia do “[...] compartilhamento de dados financeiros no combate
a corrupgao e a lavagem de dinheiro no Direito Comparado.”. Portanto, isso revigora
a posicdo de que o entendimento do Supremo Tribunal Federal é por reforcar as
politicas de enforcement contra a lavagem de capitais.

O Supremo Tribunal Federal, em outro julgado recente, no Recurso
Ordinario em Habeas Corpus n. 163.334"", também t&o recente a ponto de n&o estar
disponivel o Acordao, fixou a seguinte tese: “O contribuinte que, de forma contumaz
e com dolo de apropriacdo, deixa de recolher o ICMS cobrado do adquirente da
mercadora ou servico, incide no tipo penal do art. 2°, Il, da Lei n. 8.137/1990.”. Essa
situacdo decorreu do fato de que, quando o Supremo Tribunal Federal julgou o
Recurso Extraordinario n. 574.706, que excluiu o ICMS da base de calculo do
PIS/COFINS, acabou por determinar que o ICMS nao faz parte da receita e do
faturamento da empresa. Antes desse entendimento, prevalecia que seria
necessario, ao tipo penal do artigo 2° da Lei n. 8.137/1990, o uso de meio

fraudulento para evadir ao fisco, e ndo somente a inadimplemento do tributo.

o) Supremo Tribunal Federal ja havia fixado entendimento semelhante, no Recurso Extraordinario
n. 601.314/SP, que considerou constitucional a disposi¢cdo do artigo 6°, da Lei Complementar n.
105/2001, para fins civeis, todavia ndo se estabeleceu os limites penais no julgado.

" Diante do fato de que o Acérdéo ainda ndo havia sido disponibilizado, & época da conclusdo dessa
pesquisa, foi utilizada, como base, noticia disponibilizada no Portal online CONJUR — Consultor
Juridico.
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Mais uma vez, o mérito do julgamento extrapola os limites dessa pesquisa.
Todavia, a tese fixada serve de exemplo sobre como o direito penal pode ser usado
contra o risco, como meio de prevencdo. O Supremo Tribunal Federal autorizou o
uso da coergcao penal, como forma de cobranca de tributos, violando, em tese,
prerrogativas constitucionais.

O direito penal, inserido no contexto da sociedade de risco, é muito voltado
aos white collar crimes. O criminal compliance € uma marca dos crimes de “colarinho
branco”, que ja foram explicados no capitulo anterior. A criminalidade dos poderosos
€ aquela marcada pelo rétulo too big to fail, ou seja, grandes demais para falhar; isso
porque, considerando que o0s criminosos de colarinho branco sdo caracterizados
como um esteredtipo do cidaddo que ndo comete crimes, pois sua condi¢cdo social
inexige esse tipo de conduta, eles seriam bons demais para falhar. Todavia, como
menciona Shicor'®, esses delinquentes, na verdade, devem ser descritos como too
big to jail, ou seja, grandes demais para prisao.

A criminalidade dos poderosos, portanto, € marcada pela capacidade que
esses possuem de controlar as leis e as aplicagdes delas®. Sutherland®, ja
identificava essa posi¢cdo na época de sua pesquisa, década 30, destacando que 0s
criminosos de colarinho branco, por ocupar uma posicdo de elite, poderiam
influenciar tanto o processo de formacéo de leis, quanto o processo decisério dos
tribunais. Assim, o crime praticado por um poderoso, ndo teria uma efeito
estigmatizante, mas de violacdo de um processo ético de producéo e aplicacdo da
Lei, levando o problema a um fendmeno que transcende as mazelas sociais,
geralmente vinculadas a criminalidade tradicional.

A expressdo too big to jail tenta resumir a ideia de que os criminosos de
colarinho branco, detém um status de poder, que o colocariam acima das esferas de
atuacao estatal. Assim, eles seriam grandes demais para ser presos. Ruggiero?*
tenta tracar algumas caracteristicas (justificagdes) da criminalidade dos poderosos

(n&o dos criminosos em si, até porque inviavel do ponto de vista cientifico).

8 SHICOR, David. Financial misrepresentation and fraudulent manipulation. SEC settlements with
Wall Street firms in the wake of the economica meltdown. In. BARAK, Gregg. The Routledge
International Handbook of the Crimes of the Powerful. Oxon e New York: Routledge, 2015. P. 282.
¥ RUGGIERO, Vincenzo. Dirty Money On Financial Crimes. Oxford/UK: Oxford University Press,
2015. P. 69.

%% SUTHERLAND, Edwin H. El delito de cuello blanco. Traducéo de Rosa Del Olmo. Madrid: La
Piqueta, 1999.

! RUGGIERO, Vincenzo. Justifying the crimes of the powerful. In. BARAK, Gregg. The Routledge
International Handbook of the Crimes of the Powerful. Oxon e New York: Routledge, 2015a.
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Segundo Ruggiero®, os crimes dos poderosos sdo justificados por varias
razdes. A primeira delas é que os poderosos possuem uma inclinacdo liberal no
sentido de que suas praticas ilicitas e predatorias possuem respaldo cultural, ou
seja, se eles ndo concordam com algum tipo de ordem, teriam o direito subjetivo a
deturpa-la para a superacgéo, pois seria o correto.

A segunda justificacdo estd baseada na necessidade que as elites
representam para a sociedade como um todo. A partir da formagdo uma perspectiva
utilitarista, com bases no individualismo liberal, os crimes dos poderosos seriam
justificados pelo fato de que eles, ao mesmo tempo em que praticam condutas
ilicitas, devolvem a sociedade com empregos e riqueza. Essa concepc¢ao cria uma
margem de desigualdade, baseada em limites naturais de privilégio social, no
sentido de que se certo grupo cometer crimes, ele estara isento de punicdo penal,
porque ajudam a sociedade?®.

Ruggiero®, ainda, aponta duas outras justificacées baseadas no pensamento
liberal: liberdade relativa e liberdade absoluta. A primeira € baseada no pensamento
de Adam Smith, no sentido de que o individuo seria autorizado a fazer o que fosse
necessario para acumular riquezas e proteger sua propriedade: “[....] Authority
emanates from wealth, whatever, the modality in which it has been accumulated, and
is aimed at protecting those who posses property against those who posses none.
L]

A liberdade absoluta, por sua vez, apropria-se da concepcao liberal de Mill, no

bY

sentido do reforco a autonomia individual, e a capacidade de assentimento do
individuo. Conforme Ruggiero®: “[...] The crimes of the powerful, in this sense, are
justified through the disappearence of the victim, on the one hand, and through their
consente to being victimized, ont the other.”.

Assim, muitas sao as justificagdes para os crimes cometidos pelos poderosos,

gue seriam transmutados em teses de defesa processuais, como forma de contornar

?2 RUGGIERO, Vincenzo. Justifying the crimes of the powerful. In. BARAK, Gregg. The Routledge
International Handbook of the Crimes of the Powerful. P. 92/103.

¥ RUGGIERO, Vincenzo. Justifying the crimes of the powerful. In. BARAK, Gregg. The Routledge
International Handbook of the Crimes of the Powerful.

** RUGGIERO, Vincenzo. Justifying the crimes of the powerful. In. BARAK, Gregg. The Routledge
International Handbook of the Crimes of the Powerful.

*® RUGGIERO, Vincenzo. Justifying the crimes of the powerful. In. BARAK, Gregg. The Routledge
International Handbook of the Crimes of the Powerful.

?® RUGGIERO, Vincenzo. Justifying the crimes of the powerful. In. BARAK, Gregg. The Routledge
International Handbook of the Crimes of the Powerful. P. 99.
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o0 sistema. Logo, uma das maiores marcas dos crimes dos poderosos € a

capacidade que possuem descriminalizar condutas®”:

The crimes of the powerful, in brief, inhabit a grey area in which conducts
await the outcome of the criminalization - decriminalization conflict, in the
sense that they may be subject to regulation or may become accepted
routine. Some of these crimes, in fact, possess a decriminalization impetus,
while others implicitly invoke legal pragmatism, in that they challenge legal
reasoning and request departure from precedents. These foundational
crimes are inspired by an experimental logic and driven by a
consequentialist philosophy. Powerful actors so driven adopt illicit practices
with the awareness that they are, indeed, illicit, but justify them through their
founding force, namely their capacity to transform the previous jurisprudence
and establish new laws and new types of legitimacy. The crimes of the
powerful, in sum, restructure the legal and political spheres while playing a
legislative role®.

Dentro das perspectivas ora expostas, esta assentado um breve conceito, e
caracteristicas dos crimes dos poderosos. O comec¢o seria através da ruptura do
paradigma etiolégico-positivista promovido por Sutherland: a despatologizacdo do
criminoso?®. Dando sequéncia as ideias de Salo de Carvalho, pode ser dito que, o
fato de o direito penal ser completamente inapto a alcancar uma parcela da
sociedade, € mais uma ferida narcisistica.

A légica que rege a criminalidade dos poderosos é a esséncia da empresa: 0
lucro. Segundo Sanchez Rubio: “El empresario capitalista considera irrelevantes las
consequencias indirectas que sua accion pueda ocasionar y las valora como

externos. [...]"*°

. O capitalismo, como mencionado em outros pontos do trabalho, tem
como escopo a producdo méxima de riqueza. Essa finalidade, geralmente, é
alcancada pelas empresas, tornando o empresario em uma figura que busca
somente lucro, e acumulo financeiro. Essa visdo pode ser distorcida, e ser
transformada num elemento motivador de condutas criminosas, como de certa forma
acentua Sutherland (1999), que acabou por colocar a simples ganancia, como marca

dos criminosos poderosos.

2’ RUGGIERO, Vincenzo. Dirty Money On Financial Delinquency. Oxford/UK: Oxford Express,
2017. P. 69.

8 RUGGIERO, Vincenzo. Justifying the crimes of the powerful. In. BARAK, Gregg. The Routledge
International Handbook of the Crimes of the Powerful. N. P.

2 CARVALHO, Salo de. Antimanual de Criminologia.

% RUBIO, David Sanchez. Sobre la racionalidade economica eficiente y sacrificial, la barbarie
mercantil y la exclusion de los seres humanos concretos. In. Revista Sistema Penal e Violéncia, vol.
1, n. 1, p. 101-113. Porto Alegre: PUCRS, 2019. Disponivel em;
http://revistaseletronicas.pucrs.br/ojs/index.php/sistemapenaleviolencia/index. Acesso em:
06/julho/2019. P. 111.
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7

O importante, nesse aspecto, € perceber que Ruggiero e Sutherland
estabeleceram alguns pontos de analise da criminalidade dos poderosos.
Obviamente, ndo existe uma pessoa que € criminosa poderosa, mas alguns tracos,
gue sao identificados em muito na criminalidade dos poderosos, servem como
balizadores tedricos para estudo.

A sociedade contemporanea possui como uma das suas marcas o0 “risco’,
logo, € o empresario que comete crimes que passa a ser o foco. Sobre o direito
penal e a sociedade de risco, David San Martin Segura® refere que o discurso sobre
0 risco e a inseguranca esta focado onde o perigo se apresenta como controlavel,
em especial, na criminalidade. Essa leitura aconteceria pela légica do seguro,
formando um Estado Providéncia cuja funcéo é a reducéo dos riscos®.

O governo comeca a adotar, entdo, a légica do risco para o controle das
instituicdes. Todavia, a democratizagcdo dos riscos, ou seja, a transposi¢cédo do risco
para um sentido coletivo, gera uma ideia de oferta e demanda do risco, portanto, a
possibilidade de monetarizacdo. Assim, como a logica do mercado € individualista, o
Estado absorve o risco da economia, mas acaba por transferir ao individuo o

controle e a prevencao dos préprios riscos*®. Essa situacéo muda o papel do Estado:

El intervencionismo estatal, la coletivizacion publica del riesgo, se habia
mostrado til como garantia de estabilidade del orden social, en cierto
sentido como “seguro contra las revolucionaes”. Ahora, ante el retrocesso
de la intervencién y el previsible avance de los espacios marginales al
nuevo proyecto de vida, habran de hallarse formas de control de mayor
eficacia par gestionar esos emergentes espacios de riesgos. [...]34.

Essa racionalidade perversa do direito que faz com que o Estado corra

regular as reservas em dolar, por exemplo, quando ha uma variagdo muito alta da

%! SEGURA, David San Martin. Retérica y gobierno del riesgo: la construcion de la seguridad la
sociedad (neoliberal) del riesgo. In. La tensidn entre libertad y seguridad: una aproximacién
socio-juridica. José Bernuz Beneitez, Ana Isabel Pérez Cepeda (Coordinadores). Logrofio:
Universidad de La Rioja, Servicio de Publicaciones, 2006. P. 83.

%2 SEGURA, David San Martin. Retérica y gobierno del riesgo: la construcion de la seguridad la
sociedad (neoliberal) del riesgo. In. La tension entre libertad y seguridad: una aproximacién
socio-juridica. P. 85.

% SEGURA, David San Martin. Retérica y gobierno del riesgo: la construcién de la seguridad la
sociedad (neoliberal) del riesgo. In. La tension entre libertad y seguridad: una aproximacién
socio-juridica.

% SEGURA, David San Martin. Retorica y gobierno del riesgo: la construcién de la seguridad la
sociedad (neoliberal) del riesgo. In. La tensidon entre libertad y seguridad: una aproximacion
socio-juridica. P. 89.
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moeda, a nivel internacional, a fim de manter o cambio estavel (com menos riscos);
mas néo € capaz de priorizar uma politica publica de reducéo da pobreza.

George S. Rigakos® faz uma relacdo muito importante entre o processo de
producdo contemporaneo, por uma perspectiva de Marx, e 0 relaciona com a
geracdo de riscos. Segundo o autor, existe um processo de desapropriagdo e
exploracdo, que é determinante para a “pacificagdo”, que, ndo deve ser lido como
um ambiente de paz, mas sim de controle.

A légica do risco pode ser facilmente transformada em uma légica de controle.
A seguranca, portanto, é transformada em ideologia e/ou hegemonia, conforme

conclui Rigakos:

[...] There is, of course, considerable conceptual silippage between these
ideas of hegemony versus ideology and so it is worthwhile for us to set down
how these notions are distintct yet complimentary. Ideology ia a perpetual
state of being wherein we come do read the existing social order and our
place within it at any given time. Hegemony is the process by which state
and corporate institutions perpetuate and defend this dominant idelogy. Both
ideology and hegemony, however, are overwritten by security. First, by the
very basic material reality that security is but the modern instittutional
manifestation of our built-in survival instinct and, second, and relatedly, by
virtue of the fact that, as we have seen, security is inscribed in the
commodity form through valorization, prudentialization, and fetishization.
This is why to say “l am against security” is such a radical statement. It
signals an opposition to the entire global economic system and is a
repudiation of the institutions that defend it. It is counter-hegemonic because
in literal term it counters the entirety hegemony. It does so because the
hegemony is made up of ideological forms, constituted by the commodity
that signal a need, lack, or fear — a deficit of security. This process can be
described in an even simple way. A political economy wherein the
commodity broadcasts isecurity through the entire circuit of production to
consumption, globally reinforces security and fuels its cyclical and insatiable
demand. This is why security hegemony. It is ubiquitous, far-reaching, and
the final arbiter in all social transactions from cocktail parties to global
crises®.

O risco, portanto, quando transformado em uma commodity, recebe valor
econbmico. Assim, a sociedade contemporanea cria uma oferta e demanda do risco.
Combinando esses fatores econdmicos, o risco ganha uma légica hegemonica, de
instrumento de dominagdo. O conceito liberal de busca de lucros, em um ambiente
de mercado desregulado, transforma o Estado em somente mais um ator na garantia

de situacfes de riscos, cujo papel passa a ser a protecdo da propriedade privada e

% RIGAKOS, George S. Security/Capital: A General Theory of Pacification. Edinburh, UK:
Edinburgh University, 2016.
% RIGAKOS, George S. Security/Capital: A General Theory of Pacification. P. 100.
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das corpora(;c”)es37. O Estado ndo pode ser o coadjuvante no direito penal, mas o
ator, visto que nao ha crime sem lei anterior que o prevé. Quando o Estado Liberal
entra na logica do risco commodity, o direito penal ganha um aspecto instrumental
de garantidor de estabilidade, decorrente do risco, desgarrando de sua fungao ultima
ratio.

Alexandre Morais da Rosa*® afirma que, no modelo neoliberal, os sujeitos ndo
podem depender do Estado, para a compensacéao das desigualdades; isso porque, a
liberdade, como garantia democratica fundamental, retira legitimidade das acdes
estatais, salvo na represséo penal. Logo, o autor constata um paradoxo, no sentido
de que o Estado deve ser minimo, na busca da Justica Social, mas implacavel na
esfera penal. Assim, o direito penal contracena com o paradoxo criado pela
desregulacéo e diminuicdo do Estado.

Nesse aspecto, o direito assume um papel estratégico, de garantidor de uma
estabilidade, mediante o uso legitimado da coercéo®. Isso porque, o discurso do
“‘medo” (desenvolvido no primeiro capitulo) passa a ser uma das bases da
fundamentacéo ideoldgica do mercado livre, sendo base legitimadora para politicas
repressivas, como a necessidade de uma guerra para a defesa dos direitos
humanos, que se revela uma contradic&o™.

Apobs essa breve construcao, Alexandra Morais da Rosa constata a criagao de

uma espécie de novo principio juridico:

Cria-se, assim, um no principio juridico: “o do melhor interesse do mercado”.
O Direito € um meio para atendimento do fim superior do “crescimento
econdmico”. E necessario simbolicamente para sustentar a pretensa
legitimidade da implantagdo dos ajustes estruturais mediante reformar
constitucionais, legislativas e normativas executivas. Na perspectiva de
unificar o novo “mercado mundial” as normas de comércio devem se
adequar ao novo modelo diminuindo os custos e os riscos das transagdes.
Significa a construgdo de uma estrutura mundial em que os Estados s&o
incapazes de sozinhos provocar modificagdes significativas, embora tenham

¥ RIGAKOS, George S. The New Parapolice: Risk Markets and Commodiied Social Control.
Toronto, CD: University Of Toronto Press Incorporated, 2002. P. 15.

% ROSA, Alexandre de Moraes. PRIMEIRA PARTE: Critica ao Discurso da Law and Economics: a
Excec@o Econbmica no Direito. In. ROSA, Alexandre de Moraes; LINHARES, José Manuel Aroso.
Dialogos com a law & economics. 2 ed. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2011. P. 46/57.

% ROSA, Alexandre de Moraes. PRIMEIRA PARTE: Critica ao Discurso da Law and Economics: a
Excecdo Econdmica no Direito. In. ROSA, Alexandre de Moraes; LINHARES, José Manuel Aroso.
Didlogos com a law & economics. P. 50.

“° ROSA, Alexandre de Moraes. PRIMEIRA PARTE: Critica ao Discurso da Law and Economics: a
Excecdo Econdmica no Direito. In. ROSA, Alexandre de Moraes; LINHARES, José Manuel Aroso.
Didlogos com alaw & economics. P. 51.
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um papel fundamental na garantia da “ordem publica”, principalmente na
“esfera do controle social” [...] o

Mormente o que ja explanado nessa pesquisa, 0 Estado contemporaneo
encontra-se fragilizado por movimentagdes, que possuem em seu centro a
globalizagdo. Olhando por essa perspectiva, € possivel perceber que o Estado,
frente ao risco commodity assume um papel, quase que instrumental, e o direito esta
inserido nesse aparato publico.

Rigakos* contextualiza sua pesquisa no estudo da Parapolice, ou seja, a
instituicdo de uma policia paraestatal privada, pegando como objeto de estudo uma
corporagcdo denominada Intelligarde International, que oferece servicos privados de
vigilancia, controle e policiamento, em comunidades canadenses. Basicamente, a
empresa propfe prestar um servico de seguranca privada, a nivel comunitario,

oferecendo seguranca publica em troca de capital®

. O escopo dessa andlise é a
privatizagcdo (monetarizacdo) da seguranca publica, que, via de regra, sempre foi
tarefa do Estado.

Logo no inicio da demonstracdo da pesquisa, o autor** expde algumas
conclusdes que tirou da andlise dessa empresa. A primeira é que esse instituto novo
de resposta ao risco utiliza de uma légica atuarial, através da analise de grupos de
riscos, por uma perspectiva de seguro, com a criacdo de figuras inimigas ou
indesejadas. Como a ideia é prestar seguranca publica, de forma privada, o objetivo
mais importante passa a ser criar focos no mercado: publico alvo; oferta e demanda;
tudo dentro uma logica capitalista.

A segunda conclusdo é a formacdo de uma dialética do controle, tanto do
risco interno da companhia, comando sobre funcionarios e processo, quanto do risco
externo, que a empresa foca em conter. A terceira finalizacgdo é que a
contemporaneidade passa a ser marcada por multiplos acordos publicos privados.

A conclusdo numero quatro é no sentido de que atualmente a oferta de

7

seguro é baseada na valorizacdo (no sentido de por preco) do controle da

* ROSA, Alexandre de Moraes. PRIMEIRA PARTE: Critica ao Discurso da Law and Economics: a
Excec@o Econdmica no Direito. In. ROSA, Alexandre de Moraes; LINHARES, José Manuel Aroso.
Didlogos com a law & economics. P. 54/55.

2 RIGAKOS, George S. The New Parapolice: Risk Markets and Commodiied Social Control.

* RIGAKOS, George S. The New Parapolice: Risk Markets and Commodiied Social Control. P.
71.

* RIGAKOS, George S. The New Parapolice: Risk Markets and Commodiied Social Control. P.
24/25.
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sociedade, pela criacdo de medos, o que é ampliado pela légica capitalista. A quinta
conclusao, é no sentido que o contrato de seguro é alienado em muitos niveis; iSso
qguer dizer que pode ser transformado em um instrumento de somente lucro, sem
nenhum outro objetivo.

Por fim, Rigakos® deixa claro que a seguranca privada deve ser analisada
pelo seu contexto, como uma empresa que busca lucros, dentro do paradigma
capitalista de producado. Esses pontos sdo aprofundados na pesquisa do socidlogo,
gue servem para compreender essa l6gica hegemdnica que o autor veio a defender
em sua obra, mais de dez anos depois da realizagdo da pesquisa na Intelligarde
International.

Inobstante esse ponto seja aprofundado a seguir, é perceptivel a correlacéo
entre autorregulagdo e a formagao de uma “parapolicia”. O Estado contemporaneo
esta rendido, com muitas dificuldades. O Estado social perde a sua capacidade de
proteger os seus cidaddos dos inforttnios do futuro®®, é essa a marca do Estado de
crise, que ndo consegue conter a trinca dos medos contemporaneos*’. O Estado
nao é mais um garantidor, porque esta muito volatil as influéncias do mercado e
capital, como jA& mencionado alhures, através do que ensina Alexandre Morais da
Rosa, o Estado € mudado para um instrumento servo de uma légica de mercado.

Marc Schuilenburg® explica sobre um fendmeno o qual denomina The
Securitization of Society (mesmo titulo da obra), que pode ser sintetizado, com as
escusas ao autor pela brevidade, que é a adocdo de uma légica atuarial para a
leitura da contemporaneidade. Segundo o autor, a abordagem do sentido do seguro
pelas sociedades atuais, ndo é mais limitada ao aparato judicial, muito mais ampla
gue isso, porquanto envolve controle de varias instituicoes.

Isso porque, ainda em Schuilenburg®® a securitization é muito mais ampla e
pragmatica de que o conceito de justica atuarial, visto que retira 0 &mago somente
do direito penal, ou do direito como um todo, e o transfere para todos os poderes e

instituicdes. Segundo o autor, o crime ainda pode ser considerado com um dos
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122

grandes geradores de inseguranca, todavia, o conceito esta situado em um

panorama muito maior. Schuilenburg diz que:

[...] The difference between crime and insecurity is demonstrated by the
double significance of the “integral”. First of all, security is now no longer
defined solely in repressive terms. More and more attention is being paid to
a preventive approach as well as to aftercare in the shape of victim support
and the settling of damage claims. Second, various sections of society and
policy areas within security management are brought together, such as
those dealing with crime, traffic safety, environmental security, the fight
against terrorism, and (natural) disasters™.

7

O crime € um elemento de inseguranca na contemporaneidade que, na
realidade, somam-se a muitos outros. A obra de Ulrich Beck ndo contemplard,
exatamente, o risco de condutas criminosas, pois seu foco € o risco difuso,
considerando o ambiental (seu grande foco), financeiro (onde pode ser incluido o
problema da lavagem de capitais) e o terrorismo. Segundo Masi e Moraes®, a
solucdo que a teoria do risco sugere, por regra, € a criagdo de politicas publicas de
informagé&o e prevengdo, como forma de mitigar o risco.

Contudo, Martin Segura®, faz uma leitura muito precisa dos ensinamentos de
Ulrich Beck. Para o autor, o sociologo aleméo faz uma reconstrucédo do paradigma
de leitura da contemporaneidade, baseado precipuamente na incerteza, que
modifica o horizonte axiol6gico normativo da contemporaneidade. Com efeito, o foco
do Estado atual passa a ser a concessdo de seguranca aos individuos e suas
relacbes sociais, entretanto, o Estado se sobrecarrega, com as promessas do
welfare state, e ndo vence os desafios do momento.

Essa situacdo é elevada a uma sociedade de controle, haja vista que,
inevitavelmente, a sociedade de risco leva a ado¢ao da logica do seguro, baseada

na prevencdo>®. Martin Segura® reconhece trés consequéncias da materializacéo da
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ideia de prevencao: a primeira seria a ampliacdo da adminsitrativizacdo dos
instrumentos de controle, em detrimento das instancias judiciais, conclusdo que
Silva-Sanchez utiliza para fundamentar sua tese; a segunda é a logica atuarial da
gestdo de risco, pela identificacdo de grupos e espacos fisicos de risco, que
demandam uma intervencéo estatal maior, e nutre um sentimento de criagdo de
inimigos, preconceito e um cenario de extrema exclusdo; por fim, a terceira
conclusao é o seguido abandono da pena de prisédo, por ser custosa e ineficiente, e
a migragdo para meios mais baratos e eficientes de puni¢cdo. Diante dessa
conclusao, o foco do Estado passa a ser a previsao e a prevencgao de delitos.

Portanto, o vinculo da teoria de Beck, com politicas criminais de prevencao a
lavagem de capitais, encontra-se no aspecto em que ela pode servir como base
tedrica legitimante de instrumentos de controle, sendo inevitavel considerar o direito
penal como um dos principais meios de dominagao social.

A comecar pela andlise da politica criminal atuarial, André Luiz Rapozo de

Souza Teixeira e Marcos Camilo da Silva Souza Rios afirmam que:

Através da légica atuarial o Estado lanca méo de operagfes numéricas e
calculos para aferir o risco presente em determinado setores ou atividades
e, entdo, implementar uma politica repressiva, consubstanciada na gestéo e
monitoramento de grupos tidos como arriscados™.

A légica atuarial é perigosissima, porquanto, segundo Dieter®, a gestdo da
criminalidade passa a ser voltada para uma desconsideracdo das garantias
constitucionais, para a realizacdo das promessas de eficiéncia e neutralizacdo de
uma parcela arriscada da sociedade. O sentido passa a ser uma politica criminal
como a reproducdo de uma racionalidade instrumental econémica, com a utilizacéo
desses conceitos como meio de criminalizagéo secundaria®’.

O rumo é uma nova forma de transferéncia de responsabilizacéo, no qual se

delega o controle para outros grupos ou entes, porquanto o Estado abdica da
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compliance, politica criminal aturial e gerencialismo penal: da sociedade disciplinar & sociedade de
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intervencao direta no crime®. Essa constatacdo é muito importante quando se trata
de compliance, diante do fato de que, a autorregulacdo regulada é um grande
exemplo de delegacdo de competéncias exclusivas do Estado, pelo fracasso no
combate aos crimes financeiros. Nesse aspecto, torna-se relevante, a constatacéo
de Rigakos®, de que o Estado, dentro do contexto da sociedade de risco, passa a
ser mais um, dentre os tantos instrumentos e instituicbes de controle, e garantidoras
de estabilidade.

Wermuth e Santos® identificam uma mudanca de paradigma nas politicas
criminais, que passa por trés &reas distintas: a emergéncia de um novo tipo de
discurso, baseado no risco e probabilidade, que vao substituindo os discurso de
“diagndstico clinico” e “juizo retributivo”; a criagcdo de novos objetivos para o sistema,
gue ndo serd mais baseado na devolucdo da pena ao crime, mas no controle e
repressdo, focado a evitagdo de crimes e reducdo de reincidéncias, entre outras
medidas; o desenvolvimento e a implementacao de novas técnicas, tendo como alvo
0 criminoso como um conjunto, ao invés de tradicionais técnicas de individualizagcéo
e equidade.

Os reflexos desse novo modelo sédo inameros. O processo penal segue a
tendéncia de agravamento e desformalizagdo dos instrumentos tradicionais de
investigacdo e persecucdo penal, com o relaxamento de garantias processuais
penais®. Além disso, o direito penal passa a ser globalizado, voltando o foco para
novos fendbmenos que ameacam a transnacionalidade e a integracdo econdmica,
que culmina com a criacéo de novos tipos penais®.

Com efeito, ainda em Masi e Moraes®, o objetivo do debate do direito penal

nao € mais a eficiéncia, alcancando a legitimidade da intervencéo penal estatal. Isso
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porque, segundo Machado® o direito penal termina como um ideal de instrumento
privilegiado de organizacdo social e pretensa administracdo dos riscos, 0 que é
totalmente contrario a premissa tradicional de direito penal como ultima ratio, ou
seja, Ultima instancia interventora. Todavia, conforme aponta Mufioz Conde®, a
norma penal ndo deixa de ser uma expectativa, que se frustrada, gera uma pena,
logo, um direito penal preventor ndo € uma novidade tao grande, quanto parece ser.

O problema é a tentativa do acoplamento automatico do direito penal classico,
aos novos fendmenos da contemporaneidade, como os lidos por Beck. Isso porque,
voltando a Conde®®, o direito penal ndo é um consenso coletivo pelo bem comum,
visto que € corriqueiro o direito penal ser transformado em um instrumento de
controle da classe dominante.

Ripollés®” identifica algumas caracteristicas da politica criminal da sociedade
de risco: a primeira € uma ampliagdo dos objetos de intervencao penal, que passa a
incidir em novas realidades, ndo anteriormente consideradas; em segundo lugar, a
mudanca de foco do direito penal, que passaria a ter maior preocupacdo com a
criminalidade dos poderosos; o terceiro aspecto seria trazer o direito penal como
principal meio de intervencdo estatal, ou seja, um inchamento da politica criminal;
por fim, a flexibilizagdo de garantias penais, em nome eficientismo.

Urs Kindh&user® discute o direito penal na sociedade de risco, como um
instrumento de seguranca. Segundo o autor® sdo criados delitos para punir a causa
dos crimes de danos concretos, mostrando uma das faces mais perigosas da
sociedade de risco, que sdo os crimes de perigo abstrato, que atuam em questdes

centrais do controle do Estado, como drogas, terrorismo e a economia.
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O direito penal da seguranca € uma das condi¢cbes de estabilidade para a
formagdo de uma organizacdo social’®. Kindhauser’ identifica o ser humano como
um grande vetor de incertezas, que deve ser contido. Nesse ponto, é possivel
perceber o que Segura’ dizia com o processo de democratizacéo e coletivizacdo
dos riscos, e depois a volta a individualizagao.

Combinando as ideias acima expostas, € perceptivel que a sociedade de risco
estimula o surgimento de uma politica criminal voltada a prevencao de riscos e tutela
de bens difusos, porém descurada das garantias constitucionais. Assim, acentua o
direito penal como um instrumento de exclusdo, pois as garantias processuais
penais, embora importante para todos, € muito mais cara a cifra pobre da
criminologia, do que aos criminosos poderosos, que, segundo Ripollés’®, deveria ser
um dos focos da politica criminal da sociedade de risco.

Kindah&duser’®, a despeito de varios outros autores trazerem caracteristicas
sobre o direito penal contemporaneo, sintetiza de forma aparentemente mais
adequada os novos elementos do direito penal.

A primeira novidade”, que ndo é tdo recente, é o que ele chama de “recorte
das exigéncias probatérias”. Segundo o autor, o direito penal contemporaneo
abandonaria as duras exigéncias probatoérias tradicionais. Para driblar essas
dificuldades, sdo promovidas alteracfes na legislacdo, para facilitar a caracterizacao
de dolo e culpa, como menos requisitos, e a criacdo de crimes mais amplos e
facilmente tipificaveis. Um exemplo disso é a redacdo dada pela Lei Federal n°
12.683/2013, ao artigo 1°, da Lei 9.613/19987°, ao crime de lavagem de dinheiro,
excluindo o rol de crimes antecedentes, usando do conceito aberto de delitos, e

criando as obrigacbes de comunicacdo, trilhando um caminho para
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7

responsabilizacdo penal quase objetiva. Outro exemplo é a constatagéo
jurisprudencial que o tipo penal do artigo 90, da Lei Federal n. 8.666/1990°’, é um
crime formal, dispensando que o Ministério Publico prove que a fraude a licitagao
gerou danos, facilitando a punicdo’®. Por derradeiro, mais um exemplo entre muitos,
a ampliacdo do uso das colaboragfes premiadas, como forma de o Estado criar um
atalho em busca de provas para condenacdo, e 0s recentes posicionamentos do
STF citados.

Dessa maneira, conclui Kindhauser:

A la légica de un Derecho penal de la seguridad que quiera corresponderle
a la necesidad de seguridad de la sociedad pertenece, ademas, la
penalizacion sectorial de formas de comportamiento cuya relevancia danifia
no estd demonstrada. De conformidad con lo anterior, una conducta debera
ser probadamente segura para que esté permitida y no, por ejemplo,
probadamente dafiina para que esté prohibida. Esta inversion de la carga de
la prueba en sede de injusto objetivo, la cual, desde luego, no debe
confundirse con una intervencién — en prejuicio del autor — de la carga de la
prueba contraria al principio de culpabilidad, se obtiene mediante la union
del Derecho penal al derecho administrativo. De esta forma se penalizaran
los comportamientos que carescan de permiso administrativo, es decir, los
gue superen el control administrativo de seguridad79.

Portanto, o autor identifica 0 processo de aceleracdo do processo penal,
aproximando-o do direito administrativo. Outra caracteristica € a renincia a protecao
de bens juridicos individuais. Segundo o autor®®, ha um descrédito aos crimes de
natureza individual, e uma preocupacdo em atacar moléstias sociais.

Em terceiro lugar, o autor®® constata, que os fins tradicionais da pena s&o
abandonados, com o foco passando a ser a prevencao geral positiva, através da
rotulagdo do individuo, por pertencer a um grupo de risco. A quarta caracteristica é

uma confusdo na responsabilizacdo individual, porque € muito dificil fazer o vinculo
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entre o dano difuso e a conduta individual, atacando os requisitos de nexo de
causalidade, aproximando-se uma responsabilizacao penal objetiva.

Na quinta posicdo, estd a legitimacdo simbdlica promovida pelo direito
penal®. O ser humano somente poderia ser governando através do medo do direito
penal, ou seja, o temor da sancdo, que, quando combinado com a primeira
caracteristica (expansdo do direito penal), é transformado num instrumento de
controle.

Por fim, a sexta e Ultima caracteristica, que Kindhauser aponta como a mais

importante, que é a renuncia a compreensao liberal do ser humano:

[...] el retrospectivo Derecho penal del Estado liberal de derecho parte por
una determinada comprension del ser humano de conformidad con la cual el
co-ciudadano es alguien en quien se puede confiar e merece, ademas, ese
anticipo de confianza. Un Derecho penal con es comprensién del ser
humano se toma su tiempo, espera y solo entra en accion cuando, por asi
decirlo, el nifio ya ha caida al agua. Esto puede resultar peligroso, incluso
osado, pero también es autoconsciente. Ese es el clima social en el que el
ciudadano mayor de edad verdaderamente existe, en el que también reinala
confianza en los macanismos sociales de autorregulacion. El Derecho penal
de la seguridad brota, por el contrario, de un potencial de miedo social, es
desconfiado y desea ponerle fin e las fechorias de su enemigo incluso ante
de que sean cometidas®.

Esse é o fechamento da caracterizacao do direito penal do risco. Enquanto as
garantias partem de uma premissa de confianca e mérito do cidadao, o direito penal
da sociedade de risco cria um ambiente de medo e inseguranga, que desconfia do
cidaddo. A ldégica atuarial € potencializada nesse contexto, porquanto oferece uma
possibilidade de analise estatistica na gestao do risco.

Essa realidade é inevitavelmente transposta para a criminalidade empresarial.
Béatrice Hibou®* alega que a ldgica da contemporaneidade é a do mercado e da
empresa e, para tanto, € conduzido um processo de formalizacdo de varias
intervencdes governamentais para a estabilidade, reforco e manutencdo do

mercado.
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Segundo Ruggiero®, do ponto de vista econdmico, os crimes dos poderosos
podem ser tolerados, considerando o retorno que essas pessoas podem oferecer a
sociedade. Assim, é perceptivel a combinacdo dos conceitos de Hibou e Ruggiero,
no sentido de que a preservagdo da empresa passa a ser uma prioridade da
contemporaneidade. Isso ndo quer dizer que os autores compactuam com a ideia de
impunidade dos poderosos. No entanto, existe um discurso de senso comum, de
gue as condutas criminosas das elites seriam toleraveis, porquanto a faléncia de
uma empresa seria muito mais prejudicial a sociedade, do que a tolerancia das
consequéncias do crime.

Nesse sentido, como constatado por Divan®, é importante que sejam
revisitados alguns conceitos do direito penal classico, para atender a novas
demandas da criminalidade dos poderosos. Isso porque, 0s criminosos de colarinho
branco sdo dotados de uma capacidade superior de poder, 0s quais as instancias
ordinarias ndo sao capazes de trabalhar. Sob nenhuma hipotese esta se falando de
expansionismo penal, mas de o direito penal compreender que ndo pode tratar
novos tipos penais, como se fossem simples crimes decorrentes da criminalidade
tradicional. As constatagcdes do Divan revelam, na realidade, uma nova racionalidade
de insuficiéncia conceitual do direito penal, haja vista que o simples acoplamento
conceitual de ideias classicas, em novos modelos, obviamente n&o é suficiente.

Bradshaw®’ traz o exemplo da “Deepwater Horizon” que é adequado para
esse trabalho, porquanto envolve crime ambiental, cuja puni¢cdo da pessoa juridica é
possivel, por expressa previsdo constitucional. O episddio envolve um
derramamento de petréleo, no Golfo do México, de uma plataforma de propriedade
de British Petroil que explodiu. Bradshaw® revela um intricado esquema de
manipulacdo de representantes do poder, controle de informacéo e abusos, a fim de

assegurar a impunidade.
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Segundo Bradshaw®®, todo o episédio de derramamento de o6leo da
“‘Deepwater Horizon” foi nebuloso. A comegar pelo fato de que a unidade, bem como
o0 Governo Federal dos Estados Unidos da América, estavam completamente
despreparados para lidar com a situagdo de crise, que ja& iniciou com falhas no
sistema de evacuacao da plataforma. Mesmo assim, houve sobreviventes que foram
resgatados, mas o invés de serem encaminhados para um hospital, ou aos seus
familiares, foram trancafiados, interrogados e somente liberados depois da
assinatura dos imprescindiveis termos de confidencialidade. O foco era acobertar,
aparar as arestas, para evitar um escandalo internacional.

Resolvido os aspectos das testemunhas, o foco passou para 0s registros
fotograficos do evento. Assim, segundo Bradshaw®, a British Petroil comecou a
manipular os registros do evento, e o repasse informacdes para a midia, impondo
controle, inclusive, nas palavras-chaves nos buscadores online. O bloqueio da midia,
e da intervencdo imediata estatal, teria envolvido o alto escaldo do governo
estadounidadense, e do préprio estado da Louisiana, controlando as atitudes da
Guarda Costeira.

Por derradeiro, dentro do relato da Bradshaw® fica exposta a pior face da
criminalidade dos poderosos. A British Petroil, em busca da contengéo dos danos a
imagem, almejando, sem sombra de duvidas, esconder a gravidade dos fatos, a fim
de garantir o valor de suas ag¢des, usou de um quimico dispersante, mais poluente
que o proprio petréleo cru, para “maquiar’ o derramamento.

Inobstante a conduta criminosa seja altamente reprovavel, sendo agravada
pela tentativa de acobertar o fato. Inclusive, a petroleira langcou mao de manipulacao
da imprensa e carcere dos funcionarios, a até causar mais danos ambientais,

tentando disfarcar o derramamento, mostrando total desprezo ao equilibrio
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ambiental. E preciso fazer a andlise de um elemento relevantissimo, na
compreensao da empresa, e, por consequéncia, do criminoso poderoso: o lucro®.

Esse ponto é fundamental para a pesquisa. A criminalidade dos poderosos
ndo pode ser observada pela perspectiva da criminalidade tradicional. Conforme ja
denunciado Sutherland, o criminoso de colarinho branco n&o precisa do crime para
viver, e ndo se identifica como um delinquente. A esséncia da atividade empresarial
€ o lucro. A British Petroil adotou a conduta descrita por Bradshaw baseada em
raz0es puramente comerciais, ou seja, manter as acdes em alta, e os investidores e
clientes confiantes na integridade da companhia, sustentando um ambiente estavel e
sem riscos.

O modelo da “Deepwater Horizon” pode ser trazido para um grande
escandalo financeiro, que ja foi usado de exemplo nesse trabalho, o caso Enron.
Segundo Sullivan®®, no caso Enron foi utilizado de um sistema chamado “fraude
controlada”, em que os executivos fraudaram lancamentos contabeis, em prejuizo de
outras empresas do setor, manipulando dados financeiros internos e externos.

Segundo Sullivan®*, no caso da Enron, a fraude consistia em criar um labirinto
contabil em que se disfarcava a real condi¢cdo financeira da empresa. Assim, a
empresa criava uma espécie de “sociedade de propdsito especifico”, que permitia
lancar apenas o lucro projetado, sem a despesa, haja vista que o custo ficaria no
registro da SPE, e o lucro viria para a matriz. Ao invés de registrar os ganhos e
perdas imediatos, a Enron se limitava a trabalhar com lucros projetados, na casa dos
bilhdes.

Fechando a manobra, a Enron buscava remunerar seus executivos e
acionistas com acdes, ao contrario de dinheiro. Todos viam isso com bons olhos,
como uma forma de atrair os melhores players do mercado, pois ninguém se negaria

ser dono de parte da Enron, uma das empresas mais lucrativas dos anos 90%.
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Contudo, era um “castelo de cartas”, e quando os lucros projetados em longo prazo
nao chegaram, a empresa desabou, levando junto consigo, quase todo o sistema
financeiro dos Estados Unidos da América do Norte.

Sullivan® esclarece que esse ardil é fruto de um intrincado esquema de
gestdo empresarial fraudulenta, e controle das instituicdes de fiscalizacao, publicas e
privadas. Segundo Sullivan®, as estruturas internas de controle da empresa eram
praticamente inexistentes, e a Enron era uma das principais colaboradoras de
campanhas politicas no Senado, o que facilitou o relaxamento das regras
fiscalizatorias. O excesso de riscos, 0 anseio por lucros exorbitantes, e uma omissao
do Estado, que na realidade foi posto de lado, pelo grande poder da Enron, levaram
a economia norte-americana a uma grave crise financeira, e fez um gigante do
capitalismo desmoronar. Portanto, é possivel perceber muitos elementos elencados
por Sutherland®, nos exemplos de Bradshaw® e Sullivan'®.

Por isso, que Divan, propde sejam revisitados alguns conceitos:

A insisténcia com o discurso de que a defesa de garantias € universal (no
sentido de um universalismo moderno) pode ser repleta de intencdes
verdadeiramente democraticas, mas é impossivel seguir discorrendo em
tese sobre um reflexo concreto dessa linha argumentativa: se procura — nao
raro — pugnar pelo respeito as garantias liberal-burguesas em matéria
juridico-penal para, ideologicamente, minimizar os efeitos da sanha punitiva
frente aos menos protegidos (verdadeiros hipossuficiente). No entanto, a
distancia refletida nos estamentos e classes (em luta) faz com que um triste
binbmio em relacdo a esses seja verificado: em duas pontas da tabela, o
aparato punitivo 0s atinge sem que seja tdo longo ou tdo intenso para
respingar na camada dourada — do mesmo modo que o discurso das
garantias visa proteger a camada hipossuficiente, mas raramente tem forca
para ndo se exaurir ao atravessar o territério hipossuficiente. Em tom mais
direto: a defesa de garantias politico-juridicas tipicamente liberais e/ou raio
de direitos constitucionais fundamentais esta, assim como a pior face do
poder punitivo, disponivel com o sinal amplificado apenas para alguns.
Seria, inclusive, possivel dizer que, se a hipocrisia que enaltece
magistrados e figuras da persecucéo penal como titds moralistas € patente
e abjeta. Também cabe a critica a quem queira fazer valer a tese que o
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respingo altamente ocasional do sistema penal em algumas categorias
privilegiadas de pessoas é uma espécie de vitimizag&o ou martirio™**.

Sob nenhuma hipétese esta sendo defendida a reducdo de garantias aos
poderosos. Todo o cidaddo é igual perante a Lei, e assim deve ser tratado. Mas é
evidente que ha um déficit de punibilidade em relagdo a uma parcela da populagéo,
mais pobre, em beneficio de outro estrato social, mais abastado. Nesse sentido,

importante o que Fisse e Braithwhite apontam:

If the corporate form is used to obscure and deflect responsibility, where
intentionally or unintentionally, the growth of corporate activities in
industralised societes poses an acute risk of escalating breakdown of social
control. This breakdown is already patent domains like tax compliance and
toxic waste regulation. Buck-passing is increasingly fostered not only by a
burgeoning corporate birthrate (measured by new certificates of
incorporation) but also by tendencies for the majority of the population work
in corporations of increasing size and complexity. A corporate society finds it
easier to hide its skeletons in closets, and in a big corporation the closets
are more numerous and more obscure®,

A ampliacdo da industria na sociedade contemporanea reforcou o papel das
elites. Atualmente, as grandes corporagdes ditam regras em nagdes politicamente
mais frageis. Por tras de discursos de preservacdo ambiental e ética, escondem-se
praticas predatérias e nocivas ao tecido social, que sao os “esqueletos” escondidos
Nnos armarios.

Logo, é preciso enfrentar o aspecto criminal e criminolégico das grandes
corporagbes, que escondem atrocidades contra determinados grupos de pessoas,
gue sao frageis frente ao Poder Econdmico. A regulacdo do mercado, e a
intervencao estatal para a correcao de desiquilibrios, podem ser uma solucéo

plausivel para esse problema.

3.2.) A expanséo da legislacao penal na sociedade de risco

O direito penal, portanto, sofreu a influéncia de alguns fendmenos

sociolégicos contemporaneos, em especial, a concepgdo de risco e prevencao, e a
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globalizacdo. Durante os anos 1980, comecaram a surgir alguns Tratados
Internacionais em matéria de lavagem de capitais, que tentavam padronizar as
politicas antilavagem de dinheiro.

Sobre a “Internacionalizagao do Direito Penal”, diz Silveira:

O aperfeicoamento do fendmeno do Direito Penal leva a algumas
inexoraveis verdades. A mais contundente, seria, segundo seu progndstico,
gue o Direito Penal da era da globalizacdo econbémica e da integracdo
supranacional caminha na trilha de um Direito cada vez mais unificado,
menos garantista e onde regras de imputacdo, penais e processuais sdo
flexibilizadas, fundamentalmente dada a Iégica econdmica aplicada, agora,
ao Direito Penal*®.

O surgimento de um sistema internacional antilavagem de dinheiro aconteceu
com a criagcdo da GAFI — Groupe d’Action Financiere -, em 1989, pelo G7 (DE
CARLI, 2013, p. 31-50). Porém, antes mesmo da criacdo do GAFI, foi elaborada a
Convencdo das Nacbes Unidas Contra o Trafico llicito de Entorpecentes e
Substancias Psicotropicas (Viena, 1988), integrado ao ordenamento juridico
brasileiro pelo Decreto n° 154, de junho de 1991. Além disso, em 1990, a Europa
promulga, a Convencao sobre Lavagem de Dinheiro, Busca, Apreensao e Confisco
dos produtos do Crime (Convencgéo de Estrasburgo), substituida pela Convencao de
Varsévia'®.

Ao Brasil, merece destaque, ainda, a Convencéo das Nac¢des Unidas contra o
Crime Organizado Transnacional — Convencdo de Palermo - integrada ao
ordenamento juridico brasileiro pelo Decreto n® 5.015, de margo de 1994, que trouxe
0s conceitos de organizacdo criminosa e lavagem de dinheiro. A Convencéo das
Nacoes Unidas Contra a Corrupcédo (Convencao de Mérida) é outro instrumento
internacional de combate a criminalidade econdémica, a qual o Brasil aderiu, e
internalizou por meio do Decreto n° 5.687, de janeiro de 2006.

Por fim, ainda na discussao sobre instrumentos internacionais de combate ao
crime organizado, cabe ressaltar a Convencao Internacional para a Supressao do
Financiamento ao Terrorismo, de 1999, vigente no Brasil nos termos do Decreto n°®
5.640, de dezembro de 2005, em razdo do fato que os mecanismos de combate a
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lavagem de dinheiro, foram estendidos para o combate ao financiamento do
terrorismo.
Sobre o sistema internacional de antilavagem de dinheiro, ensina De Carli

que:

A primeira preocupacao e talvez o principal foco do sistema internacional
antilavagem de dinheiro é a prevencdo do crime. Parte consideravel das
medidas propostas pelos padrdes internacionais — e muito da ldgica do
sistema — passa pela fiscalizagcdo do sistema financeiro. A ele sao impostas
as maiores obrigacdes, como a verificacdo da identidade dos clientes e da
regularidade das operacdes financeiras, e a obrigacdo de ndo realizar a
transacdo (ou suspender sua realizacdo), comunicando a Unidade de
Inteligéncia Financeira de seu pais a tentativa ou a ocorréncia do que se
costuma denominar “operagao suspeita”los.

O sistema legal brasileiro reagiu a esse fen6meno de expansao do Direito
Penal, e ja em 1998, promulgou a Lei n°® 9.613, que tipificou o crime de ocultagéo ou
dissimulacao da origem, localizac&o, disposicdo, movimentagao, ou propriedade, de
valores, com as recentes alteracdes da Lei n° 12.683/2012, bem como, com a
criacdo da chamada Lei Anticorrupcéo de n° 12.846/2013, e seu respectivo decreto
regulamentador n° 8.420/2015. Outro marco legal reconhecido € a Lei n°
12.850/2013, que mudou todas as perspectivas sobre a criminalidade organizada.

Assim, o debate deve passar pela analise do crime de lavagem de capitais, o
grande foco do criminal compliance. Entdo, sera feito o estudo de cada um dos
marcos legais, internacional, nacional e estrangeiro, para a compreensdao da
tematica.

O crime de Lavagem de Capitais, conforme redacéo dada pela Lei Federal n®
12.683/2012, abrange o processo de ocultacdo ou dissimulacdo, da origem,
localizagdo, movimentagcdo, de bens ou dinheiro, decorrentes de qualquer infracédo

penal'®. A grande alteracdo promovida pela Lei Federal n° 12.683/2012, na Lei
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Federal n® 9.613/1988, foi a abertura do tipo penal abrangendo qualquer infragéo
penal, e ndo o rol exaustivo que a Lei tinha antes.

A Lei Federal n°® 12.683/2012 trouxe em seus paragrafos figuras equiparadas,
gue ampliaram o espectro de tipificagdo do crime de lavagem de capitais. Bottini
(2016, p. 29) descreve o crime de lavagem de capitais como a sequéncia de atos
gue busca mascarar a origem, localizacdo, disposicdo ou natureza, de bens ou
dinheiros, provenientes de infracdo penal.

A lavagem de capitais, portanto, inclui, pelo menos, 03 (trés) fases: ocultacao;
dissimulagao; e integracdo de bens na economia’®’. A compreenséo do crime pode
ser feita da seguinte maneira: um servidor publico, da Prefeitura Municipal de uma
determinada cidade, aceita receber valores de um licitante, para direcionar um Edital
de Licitacdo ao concorrente, reduzindo o carater competitivo da disputa. A pessoa
praticou os crimes descritos no artigo 317, do Cédigo Penal (corrupcdo passiva)'®,
bem como, tipo previsto no artigo 90, da Lei Federal 8.666/1993 (Lei de
Licitaces) .

Esse dinheiro recebido sera ilicito, porque ter4 origem em infracdo penal.
Assim, a primeira etapa serd ocultar esse dinheiro, o que pode acontecer de uma
forma muito simples, por exemplo, receber o dinheiro em espécie; ou pode ser uma
maneira mais complexa, como a emissdo de uma nota fiscal, por uma empresa de

algum familiar ou intermediario (popular “laranja”) desse funcionario. A segunda

termos do paragrafo Gnico do art. 14 do Cédigo Penal. § 4° A pena serd aumentada de um a dois
tercos, se os crimes definidos nesta Lei forem cometidos de forma reiterada ou por intermédio de
organizac&o criminosa. § 5° A pena podera ser reduzida de um a dois tercos e ser cumprida em
regime aberto ou semiaberto, facultando-se ao juiz deixar de aplica-la ou substitui-la, a qualquer
tempo, por pena restritiva de direitos, se o autor, coautor ou participe colaborar espontaneamente
com as autoridades, prestando esclarecimentos que conduzam a apuracao das infracdes penais, a
identificacdo dos autores, coautores e participes, ou a localizagcdo dos bens, direitos ou valores objeto
do crime.
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etapa, por vezes, se mistura com a primeira, pois é a dissimulacdo; esse momento é
caracterizado pelo mascaramento do dinheiro, ou seja, torna-lo licito; pode
acontecer ja na primeira etapa, com a emissao da nota fiscal falsa, ou pode ser por
outro meio, como por exemplo, alguma compra de um bem, como um carro, com
dinheiro em espécie™*°.

A terceira etapa, reinsercdo dos bens na economia, € tornar esse dinheiro
limpo, para poder girar no mercado, com normalidade. Basta a pratica da primeira
etapa, com o dolo de reinsercdo na economia, que estara consumado o crime!!. Se
ndo houver o dolo de reinsercdo na economia, estar-se-4 diante do crime de
receptacéo™%.

Segundo Débora Motta Cardoso™®, existem algumas divergéncias, mas a
doutrina e a jurisprudéncia majoritaria classificam o crime de lavagem de capitais
como permanente (o0 que é fundamental para a andlise da prescri¢do), e exige dolo,
inexistindo figura culposa, sendo imprescindivel qgue o agente saiba a origem ilicita
dos bens ou valores, o que demanda dolo direto. Todavia, ndo se pode olvidar que
parcela da doutrina admite o dolo eventual, na figura equiparada do artigo 1°, 82°, |,
da Lei Federal n.° 9.613/1998, pois 0 agente poderia saber a origem ilicita, porém a
ignora'**. Um importante aspecto atual da lavagem de capitais, € que basta a
suspeita da origem criminosa do bem ou dinheiro, sendo desnecessaria a
condenacéo pelo crime antecedente!™.

O dolo eventual é de tormentosa definicdo doutrinaria, sendo caracterizado

guando o agente podendo antever o resultado, mas mantém a conviccdo que ele
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nao acontecera Na realidade, o agente esta consciente do risco, porém o

despreza, acreditando que o resultado ndo ocorrera, mesmo néo o desejando.
Cardoso™'’ aproxima a ideia de dolo eventual, com a denominada “Teoria da

Cegueira Deliberada”, ressalvando que o conceito € totalmente diverso do dolo

eventual, e possui origem norte-americana, porém ¢é possivel o acoplamento.

Segundo a autora:

[...] a teoria da cegueira deliberada, de criacdo da jurisprudéncia norte-
americana, aplica-se nas situacfes em que o agente atua dolosamente na
pratica do fato tipico, por se colocar voluntariamente em uma posicao de
alienacdo diante de situagBes suspeitas, procurando ndo se aprofundar no
conhecimento das circunstancias objetivas que envolvem o fato delituoso.
Na pratica, age assim aquela pessoa que cria estruturas de filtragem de
informacdo a que tem acesso. Ela nada pergunta, ndo deixa que lhe digam
algo sobre a origem dos valores, cria barreiras para que as pessoas lhe
informem, ndo quer saber. Ou seja, 0 agente coloca-se na condi¢cdo de
ignorancia diante de uma situacao suspeita, sem se importar em conhecer
profundamente as circunstancias de fato'*®.

Inobstante a teoria seja de origem estrangeira a jurisprudéncia ja aplicou para
condenacdes no Brasil'*®. Existem outras teorias para imputacdo de agentes que
assumem o risco da lavagem de capitais. Uma delas € a “Teoria da Imputagao

Objetiva”, que, segundo Benedetti'?

€ baseada na proposta de Claus Roxin,
fundamentado na compreens&o do “risco permitido”. Segundo Callegari'®, a teoria
da imputacdo objetiva € aplicavel quando a conduta gerou um risco juridicamente

reprovavel, e esse risco realizou o resultado.

16 CARDOSO, Débora Motta. Criminal compliance na perspectiva da lei de lavagem de dinheiro.

P. 82.

7 CARDOSO, Débora Motta. Criminal compliance na perspectiva da lei de lavagem de dinheiro.
P. 82.

18 CARDOSO, Débora Motta. Criminal compliance na perspectiva da lei de lavagem de dinheiro.
P. 83.

19 Superior Tribunal de Justica. “[...] Para que ocorra a aplicagdo da teoria da cegueira deliberada,
deve restar demonstrado no quadro fatico apresentado na lide que o agente finge ndo perceber
determinada situacao de ilicitude para, a partir dai, alcangar a vantagem pretendida. [...].” (AgRg no
REsp 1565832/RJ, Rel. Ministro JOEL ILAN PACIORNIK, QUINTA TURMA, julgado em 06/12/2018,
DJe 17/12/2018). Tribunal Regional Federal da Quarta Regido. “[...] Quanto ao dolo, de se ter em
conta que eventual ignorancia voluntaria quanto ao contelldo da carga ndo exime 0 réu da
responsabilidade pela pratica do delito, eis que anuiu na produgdo do resultado, o qual podia
claramente prever. Nessa seara, pertinente a construcdo jurisprudencial e doutrinaria do direito anglo-
saxao no que se refere a teoria da cegueira deliberada (willfull blindness doctrine).” (TRF4, ACR
5002132-53.2011.4.04.7002, SETIMA TURMA, Relatora CLAUDIA CRISTINA CRISTOFANI, juntado
aos autos em 27/08/2019).

120 BENEDETTI, Carla Rahal. Criminal Compliance: Instrumento de Prevengdo Criminal
Corporativa e Transferéncia de Responsabilidade Penal.

121 CALLEGARI, André Luis Teoria geral do delito e da imputacao objetiva. 3. ed. rev. e ampl. S&o
Paulo: Atlas, 2014. P. 64.
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Segundo Feij6o Sanchez'?, existiiam riscos permitidos e riscos n&o
permitidos, sendo a questdo central a evitabilidade do resultado se adotada a
conduta correta. Assim, o risco permitido seria o inevitavel, e o risco ndo permitido é
o evitavel. Diante disso, “[...] O objeto do dolo n&o era a causalidade, mas um risco
de uma norma penal. O risco permitido desempenha, por conseguinte, um papel néo
s6 nos tipos de resultado culposo, como também nos dolosos.”*?.

Dessa maneira, o dolo passa a ser analisado de forma objetiva, sendo
extraido da mera assunc¢ao do risco nao permitido, e de um indispensavel nexo de
causalidade com o resultado, entre a conduta que assumiu e a consequéncia que
viola 0 bem juridico penal. Callegari e Weber'** dizem que, no aspecto da lavagem
de dinheiro, deve ser verificado se o agente financeiro interviu na conduta de
branqueamento de capitais, para saber se era possivel evitar o resultado. Isso
porque, um caixa de banco, que aceita o depdsito de dinheiro com origem suspeita,
nao pode ser responsabilizada por essa simples acao; é indispensavel que o agente
tenha consciéncia que o dinheiro possui fonte ilegal.

Todavia, ainda, em Callegari e Weber'®, é fundamental que se observe a
proibicdo do regresso, ou seja, que venha se retornando no iter criminis, até
encontrar o agente financeiro garantidor da operacao. Sempre tem de se ter claro
gue o agente deve ter consciéncia da origem ilicita do bem ou valor, ndo havendo
responsabilidade objetiva, nesse aspecto. Nesse sentido, Callegari e Weber afirmam

que:

O ponto fundamental da responsabilidade delitiva estd centrado no sentido
do comportamento e, aqui, entra a questdo se o empregado do sistema
financeiro deve responder pela lavagem ou néo, ainda que suspeite da
procedéncia ilicita dos fundos que serdo manipulados por ele. Nesse
aspecto, funda-se a questdo sobre quando uma organizacdo se encontra
estabelecida de tal modo que sua configuracéo tenha sentido para alcancar
consequéncias delitivas. Portanto, quando se participa de um contexto de
acdo? E a resposta aqui ndo é sempre que a organizacdo da causa a
execucdo de um delito ou, ao menos, causa-o dolosamente ou
culposamente. Desse modo, a concorréncia de um comportamento evitavel
ndo basta para atribuir a uma organizagdo um sentido delitivo, assim como,
no ambito da omisséo, a capacidade de evitar o resultado nédo é suficiente

122 SANCHEZ, Bernardo Feij6o. Teoria da imputacdo objetiva: estudo critico e valorativo sobre

os fundamentos dogmaéticos e sobre a evolugéo da teoria da imputacdo objetiva. Traducéo de
Nereu José Giacomolli. Barueri, SP: Manole, 2003.

123 SANCHEZ, Bernardo Feij6o. Teoria da imputacdo objetiva: estudo critico e valorativo sobre
os fundamentos dogmaticos e sobre a evolucdo da teoria da imputacéo objetiva. P. 67/68.

124 CALLEGARI, André Luis. WEBER, Ariel Barazzetti. Lavagem de dinheiro. 2. ed. rev., atual. e
ampl. Sdo Paulo: Atlas, 2017. P. 201.

122 CALLEGARI, André Luis. WEBER, Ariel Barazzetti. Lavagem de dinheiro. P. 204.
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para definir como garante a quem tem essa capacidade. Ocorre que a
evitabilidade, por si s6, € puramente cognitiva, alguém pode evitar algo se
assim o deseja; a evitabilidade carece per se de sentido social: mas por que
haveria de evitar? Tratando-se da colaboracéo causal de varias pessoas, a
resposta sé pode ser esta: existe a obrigacdo de evitar quando faz parte do
papel de quem atua em primeiro lugar velar pelo comportamento de quem
atua em continuacdo. Jakobs divide a punibilidade da participagdo em
guatro hipéteses distintas, porém, mencionaremos somente a que interessa
ao nosso estudo, é dizer, intervencgédo delitiva do agente financeiro do delito
de lavagem'?.

A “teoria da imputagao objetiva”, portanto, exige a construgdo da figura de um
“garante”, a figura do garantidor, estabelecida contratualmente dentro das empresas,
através do cargo executivo denominado Compliance Officer. Embora essa seja uma
guestao casuistica, porque devera ser analisado contrato por contrato, na hipGtese
de Compliance Officer, de fato, assumir a funcéo de garantidor da empresa, pode
ser presumido que essa atribuicdo € inerente ao cargo. A analise da
responsabilidade do Compliance Officer, bem como, dos responsaveis pela
comunicacdo de operacdes suspeitas, da Lei Federal n.° 9.613/1998, sera
aprofundada no préximo subcapitulo, dentro das estruturas de compliance nas
empresas.

Por fim, outra teoria de imputacdo nos crimes de lavagem de capitais, € a

“Teoria do Dominio do Fato”, que em breve sintese feita por Benedetti**’

, pode ser
definida no sentido de que, em estruturas hierarquizadas, como a empresarial, 0
agente que esta por tras, no topo da cadeia de comando, e tiver conhecimento do
crime, se beneficiar do resultado, bem como das condi¢bes basicas do executor,
responde pelo crime, mesmo que nao seja 0 executor direto. Nesse caso, enquadra-
se 0 executivo, que sabe que a empresa estd sendo utilizada para lavagem de
valores oriundos de sonegacéo fiscal, praticado por seu contador, e ndo impede o
resultado.

Essas trés teorias (“teoria da cegueira deliberada”; “teoria da imputacao
objetiva”, e; “teoria do dominio do fato”), foram desenvolvidas para tentar superar as
dificuldades de punicdo da macrocriminalidade. E importante referir, para que fique
muito claro, que as trés teorias sao extremamente complexas, e de amplo

desenvolvimento na doutrina nacional e estrangeira. Contudo, como o objeto desse

126 CALLEGARI, André Luis. WEBER, Ariel Barazzetti. Lavagem de dinheiro. P. 204.
2 BENEDETTI, Carla Rahal. Criminal Compliance: Instrumento de Prevencdo Criminal
Corporativa e Transferéncia de Responsabilidade Penal. P. 59.
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trabalho n&o séo as teorias da imputacdo, em crimes de lavagem de capitais, basta
essa breve sintese, demonstrando-as.

Por fim, ainda no aspecto dogmatico do crime de lavagem de capitais, resta
discutir o bem juridico tutelado pela norma penal do crime de lavagem de dinheiro.
Segundo Luis Régis Prado:

Em termos conceituais, o bem juridico vem a ser um ente (dado ou valor
social, entidade dotada de valor), material ou imaterial, haurido do contexto
social, de titularidade individual ou metaindividual, essencial para a
coexisténcia e o desenvolvimento do homem em sociedade, previsto
explicita ou implicitamente no texto constitucional, ou, ao menos, com ele

nao colidente ou incompativel, e, por isso, juridico-penalmente protegido**.

Pierpaollo Bottini*?® faz uma digressdo completa sobre os possiveis bens
juridicos tutelados pelo crime de lavagem de capitais. Antes da alteracado legislativa,
guando existia um rol de crimes antecedentes limitador, o posicionamento era que 0
crime acessorio (lavagem de capitais), tutelava o bem juridico do crime antecedente,
principal, por exemplo, trafico de entorpecentes. Todavia, com a consequente
autonomia do crime de lavagem de capitais, esse conceito tornou-se insuficiente.

Bottini**°, posiciona-se como o bem juridico sendo a administracdo da justica,

ISSO porque:

Essa concepgdo do bem juridico consolida a natureza autbnoma da
lavagem de dinheiro, desvinculando-a quase que completamente do delito
de origem. Ademais, encontrar na ordem econémica o bem protegido pela
norma legitima a puni¢do em concurso material do crime antecedente e da
lavagem, quando praticados pelo mesmo autor, sem a caracterizagdo do bis
in idem. O agente que pratica um roubo, contrabando ou trafico de drogas,
afeta os bens juridicos relacionados a estes crimes, mas quando utilizada
mecanismos de ocultacdo ou dissimulacdo para limpar os produtos destes
delitos, coloca em risco outro bem juridico, a ordem econdmica. [...]"*".

128 PRADO, Luiz Régis. Bem juridico-penal e Constituic&o. 8. ed. Rio de Janeiro : Forense, 2019.
P. 30.

129 BOTTINI, Pierpaolo. Aspecto conceituais de lavagem de dinheiro. In. BADARO, Gustavo Henrique.
Lavagem de dinheiro: aspectos penais e processuais penais: a Lei 9.613/1998, com as
alteracOes da Lei 12.683/2012.

130 BOTTINI, Pierpaolo. Aspecto conceituais de lavagem de dinheiro. In. BADARO, Gustavo Henrique.
Lavagem de dinheiro: aspectos penais e processuais penais: a Lei 9.613/1998, com as
alteracfes da Lei 12.683/2012.

131 BOTTINI, Pierpaolo. Aspecto conceituais de lavagem de dinheiro. In. BADARO, Gustavo Henrique.
Lavagem de dinheiro: aspectos penais e processuais penais: a Lei 9.613/1998, com as
alteracBes da Lei 12.683/2012. P. 87.
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Embora Bottini*** admita que seu posicionamento ndo esta imune & criticas,
defende que a administracédo da justica € sempre violada pelo crime de lavagem de
capitais, porguanto, em algumas hipoteses, a ordem econdémica ndo é lesada pelo
branqueamento de valores. Por outro lado, o proprio autor reconhece que existem
posi¢cdes contrérias.

Nesse sentido vem Welter’**, que defende que o bem juridico tutelado pela
lavagem de dinheiro, deve ser mais amplo que a administracdo da justica.
Assentado que seja a ordem econdmica um bem juridico, é de ser reconhecido que
a lavagem de capitais afeta a circulacdo de bens e riquezas do pais, maculando a
livre concorréncia. Portanto: “[...] Nao se trata, tdo so, de reprimir o comportamento
gue dificulte o exercicio da jurisdicdo, mas de efetivamente proteger o bom
funcionamento da economia e de preservar a livre concorréncia”*** .

Todavia, Bottini'*, parece mais correto, porque se o crime de lavagem de
capitais ndo gerar uma posicdo de vantagem na economia, ele acabara nao se
consumando, o que, de fato, ndo era a intencdo do legislador. Assim, a concluséo
pela pluriofensividade é mais adequada, que € um crime que sempre visa proteger a
administracao da justica, e que, comumente, tutela a ordem econémica.

Por fim, o objeto material do crime, sdo os bens ou os valores que tiveram a
origem ocultada, dissimulada, e posteriormente foram reinseridos na economia. O
crime é de resultado material, logo, é necessario que sejam demonstrados os bens e
os valores, bem como as formas em que a lavagem foi praticada’.

O direito penal passou por um processo de internacionalizagédo, o que é ndo é

137

diferente no caso de crimes de lavagem de capitais. Callegari e Weber~" identificam

esse fendmeno, e desvincula de um desejo somente, dos Estados Unidos da

132 BOTTINI, Pierpaolo. Aspecto conceituais de lavagem de dinheiro. In. BADARO, Gustavo Henrique.

Lavagem de dinheiro: aspectos penais e processuais penais: a Lei 9.613/1998, com as
alteracBes da Lei 12.683/2012. P. 89.

133 WELTER, Antonio Carlos. 5. Dos crimes: dogmatica basica. In. DE CARLI, Carla Verissimo
(Coordenadora). Lavagem de dinheiro: prevencdo e controle penal. 2 ed. Porto Alegre: Verbo
Juridico, 2013. P. 195.
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América do Norte, haja vista que houve um movimento de Cooperacgéo Internacional,
com a adeséo de varios paises, em varios continentes.

Beatrice Hibou® fala que o mundo das financas passou por um processo de
burocratizacdo, como forma de dominagcdo. Com efeito, hd muito se sabe que a
burocracia é uma forma de controle. Diante do risco financeiro, e das transacgfes
comerciais internacionais, o mercado nao ficou imune aos processos de dominacao.

Todavia, conforme identifica Ruggiero®*®, a lavagem de dinheiro é um servico
prestado pelo Estado, para a criminalidade organizada, em troca de oportunidades
de negécio. Na realidade, houve um tempo em que a lavagem de capitais era
benéfico a economia, pois irrigava o mercado com muito dinheiro. Além disso,
paraisos fiscais tornaram-se grandes centros turisticos, como as llhas Cayman, em
gue magnatas frequentavam e deixavam seu dinheiro em troca do gozo dos luxos
oferecidos pelo pais.

Ruggiero**

elenca os crimes financeiros como uma externalidade, que
desequilibra a economia, numa concepcéo liberal. Por essa razdo, que esses delitos
passaram a ser intoleraveis, iniciando uma marcha legislativa, a nivel mundial,
contra crimes dessa natureza.

O primeiro marco legislativo internacional é a Convencado de Viena de 1988,
denominada de “Convencgao Contra o Trafico llicito de Entorpecente e de Substancia
Psicotrépicas”, incorporada ao direito brasileiro pelo Decreto n.° 154/1991.

No preambulo do texto da Convencéao, as partes signatarias reconhecem que
o tréfico ilicito de entorpecentes movimenta grandes quantias de dinheiro, e
realmente geram fortunas as organizacdes criminosas'*'. Assim, inobstante o
tratado verse, principalmente, sobre o crime de trafico de drogas, trouxe a previsédo

de punicdes pela movimentagéo financeira de bens e valores oriundos do delito'*,

138 HIBOU, Béatrice. The Bureaucratization of the worl in the neoliberal era: international anda

comparative perspective. P. 44,

1% RUGGIERO, Vincenzo. Dirty Money On Financial Delinquency. Oxford/UK: Oxford Express,
2017. P. 201.

19 RUGGIERO, Vincenzo. Dirty Money On Financial Delinquency. P. 140.

11 Convencao de Viena de 1988. Preambulo. Conscientes de que o trafico ilicito gera consideraveis
rendimentos financeiros e grandes fortunas que permitem as organiza¢des criminosas transnacionais
invadir, contaminar e corromper as estruturas da administracdo publica, as atividades comerciais e
financeiras licitas e a sociedade em todos os seus niveis.

12 ARTIGO 3. Delitos e Sancdes. 1 - Cada uma das Partes adotard as medidas necessarias para
caracterizar como delitos penais em seu direito interno, quando cometidos internacionalmente: [...] v)
a organizagdo, a gestdo ou o financiamento de um dos delitos enumerados nos itens i), ii), iii) ou iv);
b) i) a converséo ou a transferéncia de bens, com conhecimento de que tais bens séo procedentes de
algum ou alguns dos delitos estabelecidos no inciso a) deste paragrafo, ou da pratica do delito ou
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determinando a reversado dos bens oriundos dos crimes, com a possibilidade de
blogueios, sequestros e arrestos.

Entdo, ja como uma politica criminal antidrogas iniciou a criminalizacado da
movimentagcdo de bens e valores oriundos de crime. Callegari e Weber'®
consideram a Convencgéo de Estrasburgo de 1990 a segunda geracéo da legislagao
antilavagem. O objetivo dela era viabilizar que os paises signatarios promovessem
medidas legais internas, que permitissem a perda de bens oriundos de crime, algo
gue ja esta disposto no artigo 1°, da Convencao.

Os artigos 3?2 e 4°, da Convencéo de Estrasburgo de 1990, fala de técnicas de
investigacdo. Por fim, o artigo 6°, da Convencao, também, traz uma sugestdo de
tipificacdo dos crimes de branqueamento de capitais, ja muito semelhante ao modelo
adotado no Brasil.

Entre esses dois movimentos, esta a criacdo do - GAFI Groupe d’Action

Financiére -, em 1989, pelo G7. Segundo De Carli:

O GAFI é declaradamente um orgdo de elaboracdo e de promocao de
politicas. Em sua atuacdo, reflete a dinamica de forcas de politica
internacional — muitas vezes sdo dados pesos diferentes a mesma medida,
tenha sido ela tomada por um pais de menor expressao econdmica, ou por
outro, que seja econdmica e politicamente importante. Somando-se o fato
de ser largamente financiado pelos paises mais ricos, ndo pode mesmo
haver surpresa quanto ao rumo de algumas decisdes™**.

O GAFI é um grupo de acdo de estratégicas de combate a lavagem de
dinheiro, a nivel internacional, sob a perspectiva dos paises mais ricos. Seu meio de
atuacao € por recomendacdes, buscando a efetiva implantacdo de medidas legais,
regulatorias e operacionais, de combate a lavagem de dinheiro, buscando uma
padronizacao a nivel internacional. Ainda, um dos seus objetivos é a identificacdo de

ambientes de vulnerabilidade, onde ha mais riscos de crimes financeiros®®. Os

delitos em questao, com o objetivo de ocultar ou encobrir a origem ilicita dos bens, ou de ajudar a
gualquer pessoa que participe na pratica do delito ou delitos em questdo, para fugir das
consequéncias juridicas de seus atos; ii) a ocultagdo ou o0 encobrimento, da natureza, origem,
localizacéo, destino, movimentacdo ou propriedade verdadeira dos bens, sabendo que procedem de
algum ou alguns dos delitos mencionados no inciso a) deste paragrafo ou de participacdo no delito ou
delitos em questéo; [...]

143 CALLEGARI, André Luis. WEBER, Ariel Barazzetti. Lavagem de dinheiro.

144 DE CARLI, Carla Verissimo. 1. O sistema internacional antilavagem de dinheiro. In. In. DE CARLI,

Carla Verissimo (Coordenadora). Lavagem de dinheiro: prevencédo e controle penal. P. 41.

145 FINANCIAL ACTION TASK FORCE. Padrdes internacionais de combate & lavagem de
dinheiro e ao financiamento do terrorismo e da proliferacdo: as recomendagdes do GAFI.
Tradugdo de Deborah Salles. [S.1], 2012. Disponivel em:
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demais objetivos séo: verificar os riscos e aplicar politicas e coordenacdo domestica,;
combater a lavagem de dinheiro; aplicar medidas preventivas, para o setor
financeiro, e outros setores designados; estabelecer poderes e responsabilidades
para as autoridades competentes; aumentar a transparéncia e disponibilidade das
informagdes sobre propriedade de pessoas juridicas e de outras estruturas juridicas,
e; estimular a cooperacao internacional**®.

As Recomendacdes do GAFI sdo um importante norte das politicas de
prevencdo a lavagem de dinheiro. Atualmente, o GAFI trabalha com quarenta
recomendagdes, divididas em sete grupos: “A — Politicas e Coordenagdo ALD/CFT?;
‘B — Lavagem de Dinheiro e Confisco”; “C — Financiamento do Terrorismo e
Financiamento da Proliferagao”; “D — Medidas Preventivas”; “E — Transparéncia e
Propriedade Efetiva de Pessoas Juridicas e Outras Estruturas Juridicas”; “F —
Poderes e Responsabilidade Autoridades Competentes e Outras Medidas
Institucionais”, e; “G — Cooperacado Internacional’. Todas elas sado voltadas a
prevencdo de lavagem de capitais, e atos de corrupcdo, que comprometam a
integridade institucional e econémica do pais. A recomendacéo n.° 1 € voltada para

a andlise de risco:

Os paises devem identificar, avaliar e compreender os riscos de lavagem de
dinheiro e financiamento do terrorismo para o0 pais, e tomar medidas,
inclusive designando uma autoridade ou mecanismo para coordenar as
acOes de avaliacao de riscos, e aplicar recursos com o objetivo de garantir
gue os riscos sejam efetivamente mitigados. Com base nessa avaliacdo, o0s
paises devem aplicar uma abordagem baseada no risco (ABR) para garantir
gue as medidas de prevencdo ou mitigacdo da lavagem de dinheiro e do

financiamento do terrorismo sejam proporcionais aos riscos identificados™*’.

Importante salientar, por oportuno, que o0 risco a que a recomendacao se
refere, ndo é o risco sociolégico, da perspectiva de Beck. Na realidade, é a
identificacdo de operacOes suspeitas, e atividades obscuras na circulacdo de

riquezas, com uma abordagem atuarial. Outro destaque fica para a recomendacao n.

http://www.fazenda.gov.br/orgaos/coaf/arquivos/as-recomendacoes-gafi. Acesso em:
12/setembro/2019.

146 FINANCIAL ACTION TASK FORCE. Padrdes internacionais de combate & lavagem de
dinheiro e ao financiamento do terrorismo e da proliferacdo: as recomendac8es do GAFI. P.
05/06.

1“7 FINANCIAL ACTION TASK FORCE. Padrdes internacionais de combate & lavagem de
dinheiro e ao financiamento do terrorismo e da proliferacdo: as recomendacfes do GAFI. P. 09.
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3, que sugere aos paises a tipificacdo do crime de lavagem de dinheiro, a partir da
Convencéao de Palermo.

As recomendacbes do GAFI vigem até hoje, sendo constantemente
atualizadas. Mas, outros regramentos internacionais surgiram no decorrer dos anos.
A “Convencdo sobre o Combate da Corrupcdo de Funcionarios Publicos
Estrangeiros em Transacdes Comerciais Internacionais” foi assinada em 1997 e
integrada ao ordenamento juridico brasileiro pelo Decreto n.° 3.678/2000; ela
também pode ser posta como um marco legal do compliance, pois seu escopo foi a
punicdo de atos de corrupgao praticados contra, ou a favor, de funcionarios publicos
estrangeiros'*.

O Brasil, por meio do Decreto n° 5.015/2004, integrou a legislacéo brasileira a
denominada “Convencado de Palermo”, assinada em 2000, cujo grande mérito foi a

"199  por fim, como um (ltimo marco

definicdo de “grupo criminoso organizado
internacional de combate a lavagem de capitais, esta a “Convencao de Mérida”,
denominada de “Convencao das Nacdes Unidas Contra a Corrupcéo”, integrada ao
ordenamento juridico brasileiro, pelo Decreto n.° 5.687/2006.

O foco da convencgdo é o combate a corrupcao, a nivel internacional. Todavia,

o artigo 14, da Convencdo de Meérida, é integralmente dedicado a medidas de

prevencdo & lavagem de capitais'*®°. Dentre elas, merece destaque, e o Brasil adotou

148 Decreto n° 3.678/2000. Artigo 1. O Delito de Corrupcéo de Funcionarios Publicos Estrangeiros. 1.

Cada Parte devera tomar todas as medidas necessarias ao estabelecimento de que, segundo suas
leis, € delito criminal qualquer pessoa intencionalmente oferecer, prometer ou dar qualquer vantagem
pecunidria indevida ou de outra natureza, seja diretamente ou por intermediarios, a um funcionario
publico estrangeiro, para esse funcionario ou para terceiros, causando a acdo ou a omissdo do
funcionario no desempenho de suas fungbes oficiais, com a finalidade de realizar ou dificultar
transacdes ou obter outra vantagem ilicita na condugéo de negdécios internacionais.

19 ERANCO JR., Nilson José. SANTANA, Hadassah Lais de Sousa. BORGES, Ant6nio de Moura.
Acordos Internacionais no combate ao crime de lavagem de dinheiro. In. RDIET, Brasilia, V. 10, n° 1,
p. 245-266, jan-jun/2015.

%% Artigo 14. Medidas para prevenir a lavagem de dinheiro 1. Cada Estado Parte: a) Estabelecerd um
amplo regimento interno de regulamentacdo e supervisdo dos bancos e das instituicbes financeiras
nado-bancarias, incluidas as pessoas fisicas ou juridicas que prestem servigos oficiais ou oficiosos de
transferéncia de dinheiro ou valores e, quando proceder, outros 6rgdos situados dentro de sua
jurisdicdo que sejam particularmente suspeitos de utilizacdo para a lavagem de dinheiro, a fim de
prevenir e detectar todas as formas de lavagem de dinheiro, e em tal regimento ha de se apoiar
fortemente nos requisitos relativos a identificag@o do cliente e, quando proceder, do beneficiario final,
ao estabelecimento de registros e a denlincia das transac¢@es suspeitas; b) Garantir4, sem prejuizo a
aplicacdo do Artigo 46 da presente Conveng¢do, que as autoridades de administracéo,
regulamentacdo e cumprimento da lei e demais autoridades encarregadas de combater a lavagem de
dinheiro (incluidas, quando seja pertinente de acordo com a legislacdo interna, as autoridades
judiciais) sejam capazes de cooperar e intercambiar informacées nos &ambitos nacional e
internacional, de conformidade com as condicBes prescritas na legislacdo interna e, a tal fim,
considerara a possibilidade de estabelecer um departamento de inteligéncia financeira que sirva de
centro nacional de recompilagdo, andlise e difusdo de informacdo sobre possiveis atividades de
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a criacdo de um amplo regimento, com regras aplicaveis a instituicbes financeiras,
sobre a fiscalizacdo de movimentacfes financeiras suspeitas e a necessidade de
cooperacao internacional entre orgaos de inteligéncia financeira, visando otimizar a
regulacéo de repasses de valores a nivel global.

Os elementos que influenciaram a legislacéo brasileira estdo presentes nesse
artigo 14, da Convencdo de Mérida. E visivel que os movimentos de combate &
lavagem de capitais sdo globais. Porém, seu principio se deu de forma local. A
expressao lavagem de dinheiro foi usada pela primeira vez, pelas autoridades dos
Estados Unidos da América do Norte, para definir um dos métodos de
branqueamento de capitais, utilizados pela mafia, nos anos 1930: a exploracédo de
maquinas de lavar roupas automaticas. Depois, nos anos de 1980, foi utilizado em
um processo judicial, fixando o termo no meio juridico™.

Assim, € possivel afirmar, que um dos precursores nas politicas antilavagem
de dinheiro foi os Estado Unidos da América, podendo ser pego marco temporal a
publicacdo do FCPA - Foreign Corrupt Practice Act — em 1977. Segundo A
Resource Guide to the U.S. Foreign Corrupt Practices Act (2012), publicacdo oficial
do Departamento de Justica (DOJ), e Secretary Exchange Comission (SEC), o
FCPA contém regras antisuborno, e regramentos sobre registros contdbeis de
operacdes financeiras. Trata-se da Legislacado Anticorrupcdo dos Estados Unidos da
Ameérica do Norte.

Porém, antes do FCPA, os Estados Unidos da América do Norte ja havia
publicado o Bank Secrecy Act of 1970 (BSA), que ja possuia disposi¢cdes sobre

lavagem de dinheiro. 2. Os Estados Partes considerardo a possibilidade de aplicar medidas viaveis
para detectar e vigiar o movimento transfronteirico de efetivo e de titulos negociaveis pertinentes,
sujeitos a salvaguardas que garantam a devida utilizacdo da informacdo e sem restringir de modo
algum a circulacdo de capitais licitos. Essas medidas poderdo incluir a exigéncia de que os
particulares e as entidades comerciais notifiquem as transferéncias transfronteiricas de quantidades
elevadas de efetivos e de titulos negociaveis pertinentes. 3. Os Estados Partes considerardo a
possibilidade de aplicar medidas apropriadas e viaveis para exigir as institui¢des financeiras, incluidas
as que remetem dinheiro, que: a) Incluam nos formularios de transferéncia eletrénica de fundos e
mensagens conexas informacéo exata e valida sobre o remetente; b) Mantenham essa informacao
durante todo o ciclo de operacéo; e c) Examinem de maneira mais minuciosa as transferéncias de
fundos que ndo contenham informagédo completa sobre o remetente. 4. Ao estabelecer um regimento
interno de regulamentacgédo e supervisdo de acordo com o presente Artigo, e sem prejuizo do disposto
em qualquer outro Artigo da presente Convencédo, recomenda-se aos Estados Partes que utilizem
como guia as iniciativas pertinentes das organizacdes regionais, interregionais e multilaterais de luta
contra a lavagem de dinheiro. 5. Os Estados Partes se esforcardo por estabelecer e promover a
cooperacao em escala mundial, regional, sub-regional e bilateral entre as autoridades judiciais, de
cumprimento da lei e de regulamentacéo financeira a fim de combater a lavagem de dinheiro.

151 BOTTINI, Pierpaolo. Aspecto conceituais de lavagem de dinheiro. In. BADARO, Gustavo Henrique.
Lavagem de dinheiro: aspectos penais e processuais penais: a Lei 9.613/1998, com as
alteracBes da Lei 12.683/2012. P. 29.
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politica antilavagem de capitiais’®. No entanto, por acuracidade histérica, é
importante referir que o primeiro pais a tipificar o crime de lavagem de capitais,
préximo ao conceito contemporéaneo, foi a Italia, em 1978, com a inclusdo do artigo
648 bis do Cédigo Penal™®.

Sendo mais recente, merece destaque a SOX — Sarbanes-Oxley Act, que
prevé uma série de regramentos sobre lancamentos contabeis, estimulando, e
exigindo de empresas, nacionais e estrangeiras, com acfes nas bolsas americanas,
mantenha um registro rigoroso dos seus lancamentos contabeis'®. Ambas as
legislacdes tratam-se de reacdes legislativas a crises antecedentes.

O FCPA é uma resposta ao escandalo watergate, que culminou na queda do
Presidente Nixon, no inicio dos anos 1970™°. A SOX é uma tentativa de evitar um
novo Caso Enron, e outros similares, que aconteceram no inicio dos anos 2000*%°.

Beatrice Hibou™’ percebe algo que é notério: a cada novo escandalo surgem
novas regulacdes. Isso porque, a seguranca total € uma ilusdo, sendo que a cada
novo risco que a contemporaneidade confronta, novas compreensdes, sobre a
realidade é produzida.

Ainda a nivel internacional, merece destaque o UK Bribery Act (legislacéo
anticorrupg¢ao do Reino Unido). Por fim, existe o “Guia de Gerenciamento de Riscos
Corporativos — Estruturas Integradas”, publicada pelo COSO - Committee of
Sponsoring Organizations of the Treadway Commission — que tem como objetivo ser
um guia para a implantacdo de estruturas de controle interno das corporacoes,

inclusive, nas avaliagdes de risco.

%2 The ocC prescribes regulations, conducts supervisory activities and, when necessary, takes

enforcement actions to ensure that national banks have the necessary controls in place and provide
the requisite notices to law enforcement to deter and detect money laundering, terrorist financing and
other criminal acts and the misuse of our nation's financial institutions. (OFFICE of the comptroller of
the  currency. https://www.occ.treas.gov/topics/supervision-and-examination/bsa/index-bsa.html.
Acesso em 20 de junho de 2020).

% FERNANDES, Arinda. A lavagem de capitais no ordenamento italiano e seus reflexos na
economia. In. Revista de Direito Internacional Econémico e Tributario, v. 5, n. 1, jan/jun, 2020. P.
76.

1% UNITED STATES OF AMERICA. Department of Justice. Securities Exchange Comission. A
resource guide to U.S. Foreign Corrupt Practices Act. [Washington D.C.], 2012. Disponivel em:;
https://www.justice.gov/sites/default/files/criminal-fraud/legacy/2015/01/16/guide.pdf. =~ Acesso em:
09/setembro/2019. P. 42.

® UNITED STATES OF AMERICA. Department of Justice. Securities Exchange Comission. A
resource guide to U.S. Foreign Corrupt Practices Act. [Washington D.C.].

% UNITED STATES OF AMERICA. Department of Justice. Securites Exchange Comission. A
resource guide to U.S. Foreign Corrupt Practices Act. [Washington D.C.].

37 HIBOU, Béatrice. The Bureaucratization of the worl in the neoliberal era: international anda
comparative perspective. P. 49.
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A nivel nacional, além das legislacfes, merece destaque a estrutura do
BACEN - Banco Central — que através da Carta-Circular n.° 3.342/2006, que dispde
sobre a obrigatoriedade de comunicacdo de movimentacbes financeiras
possivelmente vinculadas ao terrorismo; a Carta-Circular n.° 3.542/2012, que dispde
sobre as operagodes “suspeitas” de comunicag¢ao obrigatéria ao COAF — Conselho de
Controle de Atividades Financeiras; a Carta-Circular n.° 3.430/2010, que estabeleceu
aspectos relacionados a prevencdo a lavagem de capitais; a Carta-Circular
3.839/2017, que estabelece regras procedimentais, sobre o combate a lavagem de
capitais, em instituicdes financeiras — é nela que esta descritos as politicas de know
your client e due dilligence, por exemplo, visto que alterou a Carta-Circular
3.461/2010.

O Conselho de Controle de Atividades Financeiras € um ente que esta, hoje,
vinculado ao Ministério da Economia®®. Ele corresponde a Unidade de Inteligéncia
Financeira do pais'®®, em atencdo a recomendacdo 29, do GAFI'®, suas
competéncias e fungdes serdo mais exploradas no préximo subcapitulo.

Por fim, importante mencionar o papel da CGU — Controladoria-Geral da
Unido, que tenta trazer orientacbes as empresas, sobre a implantacdo dos
programas de compliance, nas empresas™®.

O Brasil possui politicas de reforco ao combate a lavagem de capitais.
Primeiro, obviamente, a Lei Federal n.° 9.613/1998, e as alteracdes promovidas pela
Lei Federal n® 12.683/2013. Em segundo lugar, vem a Lei Federal n.° 12.850/2013,

gue alterou toda a normativa sobre organiza¢cfes criminosas, e trouxe para o Brasil

1%8 | ei Federal n. 9.613/1998. Art. 14. Fica criado, no ambito do Ministério da Economia, o Conselho

de Controle de Atividades Financeiras - Coaf, com a finalidade de disciplinar, aplicar penas
administrativas, receber, examinar e identificar as ocorréncias suspeitas de atividades ilicitas
%rgevistas nesta Lei, sem prejuizo das competéncias de outros 6rgéos e entidades.

OLIVEIRA, Bruno Queiroz. As limitagdes impostas pelo principio da legalidade ao poder
regulamentar do Conselho de Controle de Atividades Financeiras. In. Revista Justica do Direito,
vol. 30, n. 3, p. 422-441. Passo Fundo: Universidade de Passo Fundo, 2016.

180 Os paises deveriam estabelecer uma unidade de inteligéncia financeira (UIF) que sirva como um
centro nacional de recebimento e analise de: (a) comunicacdes de operagfes suspeitas; e (b) outras
informacBes relevantes sobre lavagem de dinheiro, crimes antecedentes e financiamento do
terrorismo, e de disseminacao dos resultados de tal analise. A UIF deveria ser capaz de obter
informacgBes adicionais das entidades comunicantes e ter acesso rapido a informacdes financeiras,
administrativas e de investigacdo que necessite para desempenhar suas fun¢des adequadamente.
(FINANCIAL ACTION TASK FORCE. Padrdes internacionais de combate a lavagem de dinheiro e
ao financiamento do terrorismo e da proliferacdo: as recomendagdes do GAFI).

161 BRASIL. Controladoria-Geral da Unido. Programa de integridade: diretrizes para empresas
privadas. Brasilia, 2015. Disponivel em; https://www.cgu.gov.br/Publicacoes/etica-e-
integridade/arquivos/programa-de-integridade-diretrizes-para-empresas-privadas.pdf. Acesso em:
10/setembro/2019.
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modernas técnicas de investigacdo, e a colaboracdo premiada. Além dos
regramentos do BACEN, COAF e CGU, conforme ja explicado.

Por derradeiro, a denominada Lei Anticorrupcdo, a Lei Federal n.°
12.846/2013, seu respectivo Decreto Regulamentador n.° 8.420/2015. Além disso,
merece destaque a Lei do Estado do Rio Grande do Sul n.° 15.228/2018, e a Lei do
Municipio de Passo Fundo n.° 5.399/2019, considerando que a pesquisa € localizada
nessa cidade, que possuem 0 mesmo escopo, exemplos que se reproduzem em

outros Estados e Municipios do pais.
3.3.) Os programas de compliance nas empresas

O movimento internacional contra lavagem de dinheiro ganhou contornos de
leis e medidas institucionais. O direito penal, como retratado anteriormente, néao
ficou alheio as novidades trazidas pela contemporaneidade. O mundo se globalizou,
o direito penal também. A humanidade comecou a preocupar-se com 0S riscos, a
tutela criminal igualmente.

O primeiro objetivo do compliance, segundo Saavedra'®, é a prevencéo de
riscos. Rodrigues’® diz que os programas de compliance corporativos s&o
mecanismos internos, implementados por empresas, para prevenir e detectar
condutas criminais. O compliance seria uma técnica de autorregulacdo que se
desenvolveu independente da lei penal. A origem dos programas de compliance
combinam programas de prevencdo com o senso de responsabilidade social.

O termo compliance € um estrangeirismo oriundo da forma nominal do verbo
to comply, que significa, em traducdo livre “agir de acordo” ou “agir conforme”.
Assim, compliance € conduzir suas acdes a partir de determinadas regras pré-
estabelecidas por algum sistema legal ou normativo, seja positivista ou

consuetudinério.

162 SAAVEDRA, Giovani Agostini. Compliance Criminal: revisao teérica e esbo¢co de uma delimitacéo.

In. Revista Duc In Altum Cadernos de Direito, vol. 8, n. 14. Mai-ago, 2016. P. 48.

183 RODRIGUES, Anabela Miranda. Compliance programs and corporante criminal compliance. In.
Revista Brasileira de Ciéncias Criminais, vol. 149, anos 26, p. 17-28. S&o Paulo: Ed. RT,
novembro/2018. P. 120.
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Para Bello e Saavedra'®, o compliance surgiu como busca pela resposta ao
clamor pela justica que seguiu a crise financeira mundial, causada em muito, por
praticas obscuras e suspeitas, de grandes corporacdes. Dessa forma, o compliance
assumiu um papel de auxiliar do direito penal, em relagdo a alguns ilicitos, como a
lavagem de capitais e corrupg¢éo, por bloquear vias de escape de dinheiro de origem

ilicita'®. Segundo Anabela Miranda Rodrigues:

The integration of compliance into the criminal law is related to the criminal
liability of legal entities. Such a model of criminal liability is based on the idea
that the lack of organization or an organizational mens rea element
contitutes the basis for corporate liability. This approach recognizes the
existence os corporate culture and will apart from that of its individuals
employees, and posits that law should encourage corporations themselves
to abide by the law. The recognition of this distinct corporate culture requires
an examination into the culture before convicting a corporantion. Only
corporations that encourage lawful behaviour, or at least do not actively seek
to prevent it, shoul be subject to criminal liability. This approach requires a
test for determining which corporations are and are not blameworthy [...]**.

Essa abordagem, portanto, vincula a aproximacdo dos programas de
compliance, ao direito penal, pelos instrumentos que a legislacdo criminal possui,
para a imposi¢cédo de culpa. Como demonstrado anteriormente, varias demandas da
sociedade de riscos, desaguam no direito penal.

As préticas de integridade envolvem pontos estratégicos, que se aplicam a
gualquer organizacdo, porquanto o mercado cada vez mais exige condutas éticas e
licitas dos atores empresariais, que devem buscar a lucratividade de forma
sustentavel, focando no desenvolvimento econdémico e socioambiental'®’. Assim,
segundo Saavedra®®®, o objetivo do compliance é: com base numa série de controles
internos, prevenir a responsabilizacdo penal; todavia, na concretizacao, isso pode se

voltar contra a empresa, pois a forma de construcédo dos programas de compliance

184 BELLO, Douglas Sena. SAAVEDRA, Giovani Agostini. A necesséria reflexdo acerca da expans&o

legislativa do compliance decorrente da relacdo de criptomoedas como os bitcoins e a lavagem de
dinheiro. In. Revista Brasileira de Ciéncias Criminais, vol. 147, p. 257/272. Set/2018. P. 04.

185 BELLO, Douglas Sena. SAAVEDRA, Giovani Agostini. A necessaria reflexdo acerca da expanséo
legislativa do compliance decorrente da relacdo de criptomoedas como os bitcoins e a lavagem de
dinheiro. In. Revista Brasileira de Ciéncias Criminais, vol. 147, p. 257/272. P. 05.

1%® RODRIGUES, Anabela Miranda. Compliance programs and corporante criminal compliance. In.
Revista Brasileira de Ciéncias Criminais, vol. 149, anos 26. P. 21.

187 RIBEIRO, Marcia Carla Pereira. DINIZ, Patricia Dittrich Ferreira. Compliance e Lei Anticorrupcao
nas Empresas. Revista de Informacdao Legislativa, ano 52, n. 205. Jan./mar., 2015. P. 88.

188 SAAVEDRA, Giovani Agostini. Compliance Criminal: reviséo teorica e esbo¢o de uma delimitacéo.
In. Revista Duc In Altum Cadernos de Direito, vol. 8, n. 14. P. 259.
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acaba criando uma cadeia de responsabilizagcdo penal que alcance diretamente o
Compliance Officer.

O Compliance Officer seria um funcionario da empresa, que trabalharia como
diretor ou responsavel pelo controle interno da companhia, cuja missdo é a devida
implementacdo e cumprimento das normas de compliance'®. Entretanto, como
menciona Felicio'’°, o ponto sobre a responsabilidade penal do Compliance Officer é
muito tormentoso, mas deve centrar-se no efetivo dominio do fato, aliado a cadeia
de responsabilizacdo prevista nos regramentos da empresa, como no Codigo de
Etica e contrato social. A presenca do Compliance Officer atrai a possibilidade da
responsabilizacdo penal da estrutura empresarial, porquanto a sua existéncia gera o
dever de garantir a integridade da empresa, estando 0 cargo diretamente
subordinado ao Conselho de Administracdo, ou O6rgao similar de geréncia da
empresa’’t.

Entretanto, conforme Silveira'’?, o Compliance Officer ndo pode ser visto
como um funcionario subalterno, e ao mesmo tempo nao deve ser responsavel por
todos os ilicitos nas empresas. Ele deve ter conhecimento completo sobre o
cumprimento das regras internas e externas da empresa, e ao perceber alguma
infracdo, comunicar aos canais competentes, mesmo que nao tenha decisao final.
Com efeito, Scandelari'” esclarece que o Compliance Officer ndo tem faculdades
executivas na empresa, e por consequéncia nao pode lhe ser imposto o deve de
impedir crimes ou ilegalidades. O dever dele é denuncia, ndo de impedimento.

Porém, é de ficar claro que a Lei Federal n.° 12.846/2013, e seu respectivo
Decreto Regulamentador n.° 8.420/2015, nao preveem protecao legal ao
Compliance Officer. Logo, sera necessario o amadurecimento da doutrina e da
jurisprudéncia, a fim de se encontrar protecéo legal ao cargo.

Na vida diaria da atividade empresarial, o compliance assume a obriga¢éo de

ser uma estrutura dedicada a garantir o cumprimento das leis, dos regramentos

199 SILVEIRA, Renato de Mello Jorge. Compliance, direito penal e lei anticorrupgéo. P. 143/144.

10 FELICIO, Gulherme Lopes. Criminal compliance: mecanismo de protecdo contra a
criminalidade econémica. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2019. P. 142.

"1 SAAVEDRA, Giovani Agostini. Compliance na Nova Lei de Lavagem de Dinheiro. In. Revista
Sintese de Direito Penal e Processual Penal, ano XllI, n. 75. Porto Alegre: Sintese, ago./set., 2012.
P. 24.

2 SILVEIRA, Renato de Mello Jorge. Compliance, direito penal e lei anticorrup¢éo. P. 149.

173 SCANDELARI, Gustavo Britta. As posicdes de garante na empresa e o criminal compliance no
Brasil: primeira abordagem. In. Coordenadores Fabio André Guaragni e Paulo César BUSATO;
Organizador Décio Franco David. Compliance e Direito Penal. P. 193.
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internos, regulamentos externos e dos padrbes éticos de conduta. As medidas
seriam voltadas a prevencdo de comportamentos ilicitos, de funcionarios,
executivos, clientes, quotistas e acionistas e fornecedores™”.

O risco compliance € a possibilidade de aplicacdes de sancfes juridicas ou
regulatorias, de multas que geram prejuizos financeiros, e danos a imagem e
reputacdo da empresa. Com muita certeza, pode ser dito que as obrigacfes de
compliance alcancam a prevencéo da pratica de lavagem de capitais*”.

Assim, esta-se diante de uma vantajosa medida de boa governanga. A
implementacdo do compliance, apesar de ndo impedir integralmente a
responsabilizacdo civil ou administrativa, consequéncia de um ato ilicito, ajuda na
mitigacdo de riscos, e no afastamento da responsabilizacdo penal de
administradores™®.

Existe um custo do compliance, que demanda alto investimento financeiro, em
pessoal especializado, e na criacdo de instrumentos'’’. Contudo, ndo é de se negar
gue pode haver varias vantagens em um efetivo programa de compliance nas
empresas, pois pode custar mais caro nao ter um programa de integridade.

Ha dois modelos de compliance, um primeiro baseado no estimulo a valores e
condutas éticas, e um segundo baseado em instrumentos de controle. Assim, ensina

Anabela Miranda Rodrigues:

In fact, in theory, we can speak of two major models of compliance
programs. The first — a value-oriented model — aims to create a climate of
respect for legality and ethical values within the company through training.
The central element of this models is the ethical code, which contains
mandates and prohibitions formulated in the clearest and most precise way
possible, and also includes control measures and disciplinary measures to
sanction infractions. The second model of compliance programs focuses
both on surveillance measures an on control measures, for example, access
to e-mails, registration of telephone calls and access to the Internet, video
surveillance, contracting of private detectives, etc. Now it may be the case of
using risk profiling techniques, which aim to make a kind of “criminal profile”
of certain employees. The determination of the employees risk profile is

% SANTOS, Douglas de Oliveira. TORRES, Rafael Lima. RODRIGUES, Maria Lcia de Barros. A
regulamentacdo do programa de compliance pelo direito brasileiro, como ferramenta capaz de auxiliar
as empresas no cumprimento de sua funcdo social. In. Revista A Percurso da UNICURUTIBA.
Vol.2, n. 17. Curitiba: 2015. P. 343.

"> GLOECKNER, Ricardo Jacobsen. DA SILVA, David Leal. Criminal compliance, controle e logica
atuarial: a relativizacdo do nemo tenetur se detegere;. Direito.UnB - Revista de Direito da
Universidade de Brasilia, v. 1, n. 1 P. 152,

18 FULLER, Grece Patricia. FIGUEIREDO, Leidi Priscila. Compliance empresarial e tutela penal na
sociedade da informacao. In. Revista dos Tribunais, vol. 996/2018. P. 7-8.

" RIBEIRO, Marcia Carla Pereira. DINIZ, Patricia Dittrich Ferreira. Compliance e Lei Anticorrupcéo
nas Empresas. Revista de Informacdo Legislativa, ano 52, n. 205. P. 93.
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qualitatively different from analysis of the relevant (or foreseeable) risks of
the company, whose evaluation should be the basis of the company’s
compliance programs. All these measures that we have described, linked
either to control or to surveillance, make the company a kind of panopticum
or big brother and seriously affect fundamental rights, such as the right to
privacy, the secrecy of communications or right to the protection of personal
fata. Empirical data suggests, however, the value-based compliance
programs are more effective at deterring unethical conduct'™®,

O Brasil, pelas caracteristicas da Lei Federal n.° 12.846/2013, adotou um
modelo mais voltado aos valores éticos, do que necessariamente de controle,
vigilancia e punicdo. Todavia, alguns mecanismos da Lei Federal n°® 9.613/1998,
puxam um alinhamento para uma forma mais agressiva de controle, sobre a licitude
de movimentacgdes financeiras.

Entdo, a partir de agora, far-se-a analise do conjunto dos trés regramentos
legais sobre compliance (Lei Federal n° 12.846/2013, e sua respectiva
regulamentacdo pelo Decreto n°® 8.420/2015; e a Lei Federal n°® 9.613/1998,
conforme redacé@o dada pela Lei Federal n° 12.863/2013). Durante o estudo, sera
feita a combinag&o com as orientagdes do GAFI, e como funcionam as estruturas de
compliance.

A Lei Federal n° 12.846/2013, no seu artigo 1°*°, refere a responsabilizacdo
administrativa e civel de pessoas juridicas, por atos lesivos a administracéo. Logo, a
norma nao possui natureza penal, inclusive, prevé a responsabilizacdo objetiva dos
entes ideais'®, bem como, ressalva a possivel responsabilizacdo penal individual
dos dirigentes, administradores ou de qualquer pessoa natural, que concorra para o
ato ilicito™®. Logo, a Lei possui caracteres mais proximos do direito administrativo,

do que do direito penal.

'"® RODRIGUES, Anabela Miranda. Compliance programs and corporante criminal compliance. In.

Revista Brasileira de Ciéncias Criminais, vol. 149, anos 26. P. 24.

®Lei Federal n° 12.846/2013. Art. 1° Esta Lei dispde sobre a responsabilizacdo obijetiva
administrativa e civil de pessoas juridicas pela pratica de atos contra a administracdo publica,
nacional ou estrangeira. Paragrafo Gnico. Aplica-se o disposto nesta Lei as sociedades empresarias e
as sociedades simples, personificadas ou ndo, independentemente da forma de organizagdo ou
modelo societario adotado, bem como a quaisquer fundacdes, associacdes de entidades ou pessoas,
ou sociedades estrangeiras, que tenham sede, filial ou representacdo no territério brasileiro,
constituidas de fato ou de direito, ainda que temporariamente.

180 ) ei Federal n° 12.846/2013. Art. 2° As pessoas juridicas serdo responsabilizadas objetivamente,
nos ambitos administrativo e civil, pelos atos lesivos previstos nesta Lei praticados em seu interesse
ou beneficio, exclusivo ou n&o.

! Lei Federal n° 12.846/2013. Art. 3° A responsabilizacdo da pessoa juridica ndo exclui a
responsabilidade individual de seus dirigentes ou administradores ou de qualquer pessoa natural,
autora, coautora ou participe do ato ilicito. § 1° A pessoa juridica serd responsabilizada
independentemente da responsabilizacéo individual das pessoas naturais referidas no caput. § 2° Os
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Sobre a responsabilizacdo objetiva, llana Martins Luz'®8

tece algumas criticas
no sentido de que, mesmo que as empresas possuam programas de compliance,
gue almejam a mitigacdo de riscos, poderdo sofrer sancdes da Lei Anticorrupgao;
isso pode gerar um quadro de desestimulo a ado¢do de programas de integridade,
pelas pessoas juridicas. Nesse sentido, Teixeira e Rios'®, vislumbram a
possibilidade de aplicacdo tanto de penas vinculadas ao direito administrativo
sancionador, quanto ao direito penal, logo, € delegado ao particular a prevencao dos
ilicitos, criando um cerco normativo, em que o particular € obrigado a se submeter.

A Lei, ainda, recebe contornos penais quando os “atos lesivos a
administragao publica” sao descritos da mesma forma que tipos penais. O artigo 5°,
, da Lei Federal n° 12.846/2013'% tem redac&o igual ao crime de corrupcéo ativa;
as condutas do inciso IV'®® estdo quase todas tipificadas na Lei Federal

8.666/1993°

dirigentes ou administradores somente serdo responsabilizados por atos ilicitos na medida da sua
culpabilidade.

182 | Uz, llana Martins. Compliance e omisséo impropria. 2 reimp. Belo Horizonte: Editora D’Placido,
2019. P. 109.

% TEIXEIRA, André Luiz Rapozo de Souza. RIOS, Marcos Camila da Silva Souza. Criminal
compliance, politica criminal aturial e gerencialismo penal: da sociedade disciplinar & sociedade de
controle. In. Revista de Criminologias e Politicas Criminais, v. 4, n. 1, p. 98-113. Jan/jun. 2018. P.
106.

18 |ei Federal n° 12.846/2013. Art. 5° Constituem atos lesivos & administracdo publica, nacional ou
estrangeira, para os fins desta Lei, todos aqueles praticados pelas pessoas juridicas mencionadas no
paragrafo Unico do art. 1°, que atentem contra o patriménio publico nacional ou estrangeiro, contra
principios da administragcao publica ou contra os compromissos internacionais assumidos pelo Brasil,
assim definidos: | - prometer, oferecer ou dar, direta ou indiretamente, vantagem indevida a agente
E)glgblico, ou a terceira pessoa a ele relacionada,; [...]

Lei Federal n° 12.846/2013. Art. 5°. [...] IV - no tocante a licitagbes e contratos: a) frustrar ou
fraudar, mediante ajuste, combinacdo ou qualquer outro expediente, o carater competitivo de
procedimento licitatério publico b) impedir, perturbar ou fraudar a realizacdo de qualquer ato de
procedimento licitatério publico; c¢) afastar ou procurar afastar licitante, por meio de fraude ou
oferecimento de vantagem de qualquer tipo; d) fraudar licitagdo publica ou contrato dela decorrente;
e) criar, de modo fraudulento ou irregular, pessoa juridica para participar de licitacdo publica ou
celebrar contrato administrativo; f) obter vantagem ou beneficio indevido, de modo fraudulento, de
modificacdes ou prorrogacdes de contratos celebrados com a administracdo publica, sem autorizacao
em lei, no ato convocatério da licitagdo publica ou nos respectivos instrumentos contratuais; ou g)
manipular ou fraudar o equilibrio econdmico-financeiro dos contratos celebrados com a administragéo

Ublica;
?86 Lei Federal n.° 8.666/1993. Art. 89. Dispensar ou inexigir licitacdo fora das hipéteses previstas em
lei, ou deixar de observar as formalidades pertinentes a dispensa ou a inexigibilidade: Pena -
detencédo, de 3 (trés) a 5 (cinco) anos, e multa. Paragrafo Gnico. Na mesma pena incorre aquele
que, tendo comprovadamente concorrido para a consumacdo da ilegalidade, beneficiou-se da
dispensa ou inexigibilidade ilegal, para celebrar contrato com o Poder Publico. Art. 90. Frustrar ou
fraudar, mediante ajuste, combinacdo ou qualquer outro expediente, o carater competitivo do
procedimento licitatério, com o intuito de obter, para si ou para outrem, vantagem decorrente da
adjudicacdo do objeto da licitagdo: Pena - detencéo, de 2 (dois)a 4 (quatro) anos, e multa.
Art. 91. Patrocinar, direta ou indiretamente, interesse privado perante a Administracdo, dando causa
a instauracao de licitacdo ou a celebragdo de contrato, cuja invalidagao vier a ser decretada pelo
Poder Judiciario: Pena - detencdo, de 6 (seis) meses a 2 (dois) anos, e multa. Art. 92. Admitir,
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O artigo 5°, Il e lll, sdo condutas em que muito se aproximam do crime de
lavagem de capitais®®’. O primeiro envolve a conspiracdo, cumplicidade da pessoa
juridica, em atos de corrupcéo, seja ativa ou passiva; a segunda hipotese envolve a
utilizagéo de intermediarios, na consecucéo dos crimes*®. O inciso Ill, do artigo 5°,
também em muito se aproxima dos crimes previstos nos artigos 337-B*° e 337-C*%,

ambos do Codigo Penal.

possibilitar ou dar causa a qualquer modificacdo ou vantagem, inclusive prorrogacéo contratual, em
favor do adjudicatario, durante a execucdo dos contratos celebrados com o Poder Publico, sem
autorizacdo em lei, no ato convocatério da licitagdo ou nos respectivos instrumentos contratuais, ou,
ainda, pagar fatura com pretericdo da ordem cronolégica de sua exigibilidade, observado o disposto
no art. 121 desta Lei: Pena - detencdo, de dois a quatro anos, e multa Paragrafo Unico. Incide na
mesma pena o0 contratado que, tendo comprovadamente concorrido para a consumacdo da
ilegalidade, obtém vantagem indevida ou se beneficia, injustamente, das modificacdes ou
prorrogagcfes contratuais. Art. 93. Impedir, perturbar ou fraudar a realizacdo de qualquer ato de
procedimento licitatério: Pena - detencdo, de 6 (seis) meses a 2 (dois)anos, e multa.
Art. 94. Devassar o sigilo de proposta apresentada em procedimento licitatério, ou proporcionar a
terceiro o ensejo de devassa-lo: Pena - detencédo, de 2 (dois) a 3 (trés) anos, e multa. Art. 95. Afastar
ou procurar afastar licitante, por meio de violéncia, grave ameaca, fraude ou oferecimento de
vantagem de qualquer tipo: Pena - detengdo, de 2 (dois) a 4 (quatro) anos, e multa, além da pena
correspondente & violéncia. Paragrafo Unico. Incorre na mesma pena quem se abstém ou desiste de
licitar, em razdo da vantagem oferecida. Art. 96. Fraudar, em prejuizo da Fazenda Publica, licitacédo
instaurada para aquisicdo ou venda de bens ou mercadorias, ou contrato dela decorrente: | -
elevando arbitrariamente os precos; Il - vendendo, como verdadeira ou perfeita, mercadoria
falsificada ou deteriorada; Ill - entregando uma mercadoria por outra; IV - alterando substancia,
qualidade ou quantidade da mercadoria fornecida; V - tornando, por qualquer modo, injustamente,
mais onerosa a proposta ou a execucdo do contrato: Pena - detencdo, de 3 (irés) a 6 (seis) anos, e
multa. Art. 97. Admitir & licitacdo ou celebrar contrato com empresa ou profissional declarado
inidéneo: Pena - detencdo, de 6 (seis) meses a 2 (dois) anos, e multa. Paragrafo Unico. Incide na
mesma pena aquele que, declarado inidéneo, venha a licitar ou a contratar com a Administragao.
Art. 98. Obstar, impedir ou dificultar, injustamente, a inscricdo de qualquer interessado nos registros
cadastrais ou promover indevidamente a alteragdo, suspensdo ou cancelamento de registro do
inscrito: Pena - detencao, de 6 (seis) meses a 2 (dois) anos, e multa.

187 |ei Federal n° 12.846/2013. Art. 5°. [...]Il - comprovadamente, financiar, custear, patrocinar ou de
qualquer modo subvencionar a préatica dos atos ilicitos previstos nesta Lei [...]; lll - comprovadamente,
utilizar-se de interposta pessoa fisica ou juridica para ocultar ou dissimular seus reais interesses ou a
identidade dos beneficiarios dos atos praticados;

18 SANTOS, José Anacleto Abduch. Comentarios a Lei 12.846/2013: Lei anticorrupcdo. José
Anacleto Bertoncini, Mateus Bertoncini, Ubirajara Costddio Filho. 2 ed. Sdo Paulo: Editora Revista
dos Tribunais, 2015. P. 168/169.

189 Art. 337-B. Prometer, oferecer ou dar, direta ou indiretamente, vantagem indevida a funcionario
publico estrangeiro, ou a terceira pessoa, para determina-lo a praticar, omitir ou retardar ato de oficio
relacionado a transacao comercial internacional: Pena — recluséo, de 1 (um) a 8 (oito) anos, e multa.
Paragrafo Unico. A pena é aumentada de 1/3 (um terc¢o), se, em razdo da vantagem ou promessa, 0
funcionario publico estrangeiro retarda ou omite o ato de oficio, ou o pratica infringindo dever
funcional

190 Art, 337-C. Solicitar, exigir, cobrar ou obter, para si ou para outrem, direta ou indiretamente,
vantagem ou promessa de vantagem a pretexto de influir em ato praticado por funcionario publico
estrangeiro no exercicio de suas funcges, relacionado a transacdo comercial internacional: Pena —
recluséo, de 2 (dois) a 5 (cinco) anos, e multa. Paragrafo Unico. A pena é aumentada da metade, se 0
agente alega ou insinua que a vantagem é também destinada a funcionario estrangeiro.
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Por derradeiro, resta o inciso V, do artigo 5°, da Lei Federal 12.846/2013",

que refere a chamada “obstrucao de justica”, prevista no artigo 25, da Convencéo de
Mérida'®®. Segundo Bertoncini*®®*, o objetivo dessa conduta ilicita, que ndo é
necessariamente contra a administragdo publica, € a empresa se esquivar da
responsabilizacdo, por meios desidiosos.

Lopes Felicio'®

chega a conclusédo que o compliance guarda relagdo com o
direito penal, porque é voltado, a base de prevencdao, de ilicitos, que podem gerar
punicdes, inclusive, de carater penal. Assim, o instituo trabalha com o direito penal,
com o objetivo de criar mecanismos eficientes que auxiliem no combate a
criminalidade empresarial, visto que os estimulos éticos, promovidos pela Lei, ndo
ostentam o carater cogente da legislacéo penal.

Por fim, essas condutas, quase todas, terdo sancionamento por meio da Lei

de Improbidade Administrativa, a Lei Federal 8.429/1992, nos artigos 9° ao 10°'%,

191 | ei Federal n.° 12.856/2013. Art. 5°. [...]V - dificultar atividade de investigacéo ou fiscalizacdo de

orgdos, entidades ou agentes publicos, ou intervir em sua atuagéo, inclusive no dmbito das agéncias
reguladoras e dos 6rgéos de fiscalizagdo do sistema financeiro nacional. [...]

192 Decreto n.° 5.687/2006. Artigo 25 Obstrucdo da justica. Cada Estado Parte adotara as medidas
legislativas e de outras indoles que sejam necessarias para qualificar como delito, quando cometidos
intencionalmente: a) O uso da forc¢a fisica, ameacgas ou intimidacédo, ou a promessa, 0 oferecimento
ou a concessédo de um beneficio indevido para induzir uma pessoa a prestar falso testemunho ou a
atrapalhar a prestacdo de testemunho ou a apartacdo de provas em processos relacionados com a
pratica dos delitos qualificados de acordo com essa Convencao; b) O uso da forga fisica, ameacas ou
intimidagdo para atrapalhar o cumprimento das fungdes oficiais de um funcionario da justica ou dos
servicos encarregados de fazer cumprir-se a lei em relacdo com a pratica dos delitos qualificados de
acordo com a presente Convencao. Nada do previsto no presente Artigo menosprezara a legislagéo
interna dos Estados Partes que disponham de legislacdo que proteja a outras categorias de
funcionarios publicos.

198 SANTOS, José Anacleto Abduch. Comentarios a Lei 12.846/2013: Lei anticorrupcéo. P. 194,

19 FELICIO, Gulherme Lopes. Criminal compliance: mecanismo de protecdo contra a
criminalidade econémica. P. 115.

195 Art. 10. Constitui ato de improbidade administrativa que causa leséo ao erario qualquer acéo ou
omisséo, dolosa ou culposa, que enseje perda patrimonial, desvio, apropriacdo, malbaratamento ou
dilapidacdo dos bens ou haveres das entidades referidas no art. 1° desta lei, e notadamente: | -
facilitar ou concorrer por qualquer forma para a incorporagdo ao patrimdénio particular, de pessoa
fisica ou juridica, de bens, rendas, verbas ou valores integrantes do acervo patrimonial das entidades
mencionadas no art. 1° desta lei; Il - permitir ou concorrer para que pessoa fisica ou juridica privada
utilize bens, rendas, verbas ou valores integrantes do acervo patrimonial das entidades mencionadas
no art. 1° desta lei, sem a observancia das formalidades legais ou regulamentares aplicaveis a
espécie; Il - doar a pessoa fisica ou juridica bem como ao ente despersonalizado, ainda que de fins
educativos ou assisténcias, bens, rendas, verbas ou valores do patrimbnio de qualquer das entidades
mencionadas no art. 1° desta lei, sem observancia das formalidades legais e regulamentares
aplicaveis a espécie; IV - permitir ou facilitar a alienacéo, permuta ou locacdo de bem integrante do
patriménio de qualquer das entidades referidas no art. 1° desta lei, ou ainda a prestacdo de servico
por parte delas, por preco inferior ao de mercado; V - permitir ou facilitar a aquisicdo, permuta ou
locacao de bem ou servico por preco superior ao de mercado; VI - realizar operacédo financeira sem
observancia das normas legais e regulamentares ou aceitar garantia insuficiente ou inidénea; VII -
conceder beneficio administrativo ou fiscal sem a observancia das formalidades legais ou
regulamentares aplicaveis a espécie; VIII - frustrar a licitude de processo licitatorio ou de processo
seletivo para celebracdo de parcerias com entidades sem fins lucrativos, ou dispensa-los
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Ou seja, esta-se diante de uma Lei rigorosa, que utiliza de conceitos criminais, para
a responsabilizacdo civil e administrativa de pessoas juridicas, que oferece poucos
instrumentos de protecéo as pessoas fisicas envolvidas.

O artigo 6°, da Lei n.° 12.846/2013'° prevé os sancionamentos que as
pessoas juridicas podem sofrer, como multa, e publicacdo extraordinéria da decisédo

indevidamente IX - ordenar ou permitir a realizacdo de despesas ndo autorizadas em lei ou
regulamento; X - agir negligentemente na arrecadacdo de tributo ou renda, bem como no que diz
respeito a conservagdo do patriménio publico; Xl - liberar verba pablica sem a estrita observancia das
normas pertinentes ou influir de qualquer forma para a sua aplicacdo irregular; XII - permitir, facilitar
ou concorrer para que terceiro se enriqueca ilicitamente ;XIIl - permitir que se utilize, em obra ou
servico particular, veiculos, méaquinas, equipamentos ou material de qualquer natureza, de
propriedade ou a disposi¢do de qualquer das entidades mencionadas no art. 1° desta lei, bem como o
trabalho de servidor publico, empregados ou terceiros contratados por essas entidades. XIV —
celebrar contrato ou outro instrumento que tenha por objeto a prestacdo de servigcos publicos por
meio da gest8o associada sem observar as formalidades previstas na lei; XV — celebrar contrato
de rateio de consodrcio publico sem suficiente e prévia dotagdo orcamentéria, ou sem observar as
formalidades previstas na lei. XVI - facilitar ou concorrer, por qualquer forma, para a incorporacao, ao
patrimbnio particular de pessoa fisica ou juridica, de bens, rendas, verbas ou valores publicos
transferidos pela administracao publica a entidades privadas mediante celebragdo de parcerias, sem
a observancia das formalidades legais ou regulamentares aplicaveis a espécie; XVII - permitir ou
concorrer para que pessoa fisica ou juridica privada utilize bens, rendas, verbas ou valores publicos
transferidos pela administracdo publica a entidade privada mediante celebrac@o de parcerias, sem a
observancia das formalidades legais ou regulamentares aplicaveis a espécie; XVIII - celebrar
parcerias da administracdo publica com entidades privadas sem a observancia das formalidades
legais ou regulamentares aplicaveis a espécie; XIX - agir negligentemente na celebracgéo,
fiscalizacdo e andlise das prestacdes de contas de parcerias firmadas pela administragédo puablica com
entidades privadas; XX - liberar recursos de parcerias firmadas pela administracdo publica com
entidades privadas sem a estrita observancia das normas pertinentes ou influir de qualquer forma
para a sua aplicacd@o irregular. XXI - liberar recursos de parcerias firmadas pela administragédo
publica com entidades privadas sem a estrita observancia das normas pertinentes ou influir de
qualquer forma para a sua aplicacéo irregular Art. 10-A. Constitui ato de improbidade administrativa
qualquer acdo ou omissdo para conceder, aplicar ou manter beneficio financeiro ou tributario
contrario ao que dispdem o caput e o0 § 1° do art. 8°-A da Lei Complementar n® 116, de 31 de julho de
2003. Art. 11. Constitui ato de improbidade administrativa que atenta contra os principios da
administracdo publica qualquer acdo ou omissdo que viole os deveres de honestidade,
imparcialidade, legalidade, e lealdade as instituicdes, e notadamente: | - praticar ato visando fim
proibido em lei ou regulamento ou diverso daquele previsto, na regra de competéncia; Il - retardar ou
deixar de praticar, indevidamente, ato de oficio; Ill - revelar fato ou circunstancia de que tem ciéncia
em razao das atribuicbes e que deva permanecer em segredo; IV - negar publicidade aos atos
oficiais; V - frustrar a licitude de concurso publico; VI - deixar de prestar contas quando esteja
obrigado a fazé-lo; VII - revelar ou permitir que chegue ao conhecimento de terceiro, antes da
respectiva divulgagdo oficial, teor de medida politica ou econdmica capaz de afetar o preco de
mercadoria, bem ou servigo. VIII - descumprir as normas relativas a celebracéo, fiscalizagdo e
aprovacgdo de contas de parcerias firmadas pela administracdo publica com entidades privadas. IX -
deixar de cumprir a exigéncia de requisitos de acessibilidade previstos na legislacdo X - transferir
recurso a entidade privada, em razao da prestacdo de servicos na area de sadde sem a prévia
celebracéo de contrato, convénio ou instrumento congénere, nos termos do paragrafo Unico do art. 24
da Lei n° 8.080, de 19 de setembro de 1990.

19 Art. 6° Na esfera administrativa, serdo aplicadas as pessoas juridicas consideradas responsaveis
pelos atos lesivos previstos nesta Lei as seguintes sangdes: | - multa, no valor de 0,1% (um décimo
por cento) a 20% (vinte por cento) do faturamento bruto do UGltimo exercicio anterior ao da instauracao
do processo administrativo, excluidos os tributos, a qual nunca sera inferior a vantagem auferida,
quando for possivel sua estimacédo; e Il - publicacdo extraordinaria da decisdo condenatéria. 8§ 1° As
sancBes serdo aplicadas fundamentadamente, isolada ou cumulativamente, de acordo com as
peculiaridades do caso concreto e com a gravidade e natureza das infracdes. § 2° A aplicacdo das
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condenatdria. O artigo 8°'°’ refere o “Processo Administrativo de Responsabilizacéo”
e, por fim, o artigo 14 possibilita a desconsideracéo da pessoa juridica’®®, acaso a
seja usada de forma abusiva, para impedir ou obstaculizar a apuracao de ilicitos, ou
encobrir patrimoénio.

Em linhas gerais, esses sao os artigos que norteiam a Lei Anticorrupgédo. A
Legislacdo Brasileira ndo refere a expressdo compliance, substituindo-a por
‘Programa de Integridade”. A lei trata esse mecanismo como um instrumento de
dosimetria das sancées, previsto no artigo 7°, da Lei Federal n.° 12.846/2013%°.

Em atencdo a esse artigo, em 2015, foi publicado o Decreto 8.420%°, que
regulamentou os denominados “Programas de Integridade”. E nesse Decreto que se
encontrara o conceito legal de “Programas de Integridade”, bem como, os requisitos

para implantacéo e funcionamento:

sancgdes previstas neste artigo serd precedida da manifestacéo juridica elaborada pela Advocacia
Publica ou pelo érgdo de assisténcia juridica, ou equivalente, do ente publico. § 3° A aplicacdo das
sancdes previstas neste artigo ndo exclui, em qualquer hipétese, a obrigacdo da reparacgao integral
do dano causado. § 4° Na hipo6tese do inciso | do caput , caso ndo seja possivel utilizar o critério do
valor do faturamento bruto da pessoa juridica, a multa serd de R$ 6.000,00 (seis mil reais) a R$
60.000.000,00 (sessenta milhdes de reais). § 5° A publicacdo extraordinaria da decisdo condenatoria
ocorrera na forma de extrato de sentenca, a expensas da pessoa juridica, em meios de comunicacao
de grande circulagao na area da pratica da infragdo e de atuacéo da pessoa juridica ou, na sua falta,
em publicacdo de circulacdo nacional, bem como por meio de afixacdo de edital, pelo prazo minimo
de 30 (trinta) dias, no préprio estabelecimento ou no local de exercicio da atividade, de modo visivel
ao publico, e no sitio eletrénico na rede mundial de computadores.
97 Art. 8° A instauracdo e o julgamento de processo administrativo para apuracdo da
responsabilidade de pessoa juridica cabem a autoridade maxima de cada 6rgédo ou entidade dos
Poderes Executivo, Legislativo e Judiciario, que agira de oficio ou mediante provocacédo, observados
o contraditério e a ampla defesa. § 1° A competéncia para a instauracéo e o julgamento do processo
administrativo de apuracdo de responsabilidade da pessoa juridica podera ser delegada, vedada a
subdelegacéo. § 2° No A&mbito do Poder Executivo federal, a Controladoria-Geral da Uni&o - CGU tera
competéncia concorrente para instaurar processos administrativos de responsabilizagdo de pessoas
juridicas ou para avocar 0s processos instaurados com fundamento nesta Lei, para exame de sua
regularidade ou para corrigir-lhes o andamento.
198 Art. 14. A personalidade juridica podera ser desconsiderada sempre que utilizada com abuso do
direito para facilitar, encobrir ou dissimular a pratica dos atos ilicitos previstos nesta Lei ou para
provocar confusdo patrimonial, sendo estendidos todos os efeitos das sanc¢des aplicadas a pessoa
juridica aos seus administradores e socios com poderes de administracéo, observados o contraditério
e a ampla defesa.
199 Art. 7° Serdo levados em consideracéo na aplicacédo das sancdes: | - a gravidade da infracéo; Il - a
vantagem auferida ou pretendida pelo infrator; Il - a consumacgéo ou n&o da infracdo; IV - o grau de
lesd@o ou perigo de lesdo; V - o efeito negativo produzido pela infracdo; VI - a situagdo econdmica do
infrator; VIl - a cooperacdo da pessoa juridica para a apuracao das infracdes; VIl - a existéncia de
mecanismos e procedimentos internos de integridade, auditoria e incentivo a denuncia de
irregularidades e a aplicagéo efetiva de cddigos de ética e de conduta no ambito da pessoa juridica;
IX - o valor dos contratos mantidos pela pessoa juridica com o 6rgédo ou entidade publica lesados; e
Paragrafo Unico. Os parémetros de avaliacdo de mecanismos e procedimentos previstos no inciso
VIII do caput serdo estabelecidos em regulamento do Poder Executivo federal.

Decreto n.° 8.420/2015. Art. 1° Este Decreto regulamenta a responsabilizacdo objetiva
administrativa de pessoas juridicas pela pratica de atos contra a administracéo publica, nacional ou
estrangeira, de que trata a Lei n°® 12.846, de 1° de agosto de 2013 .
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Art. 41. Para fins do disposto neste Decreto, programa de integridade
consiste, no ambito de uma pessoa juridica, no conjunto de mecanismos e
procedimentos internos de integridade, auditoria e incentivo a denuncia de
irregularidades e na aplicacdo efetiva de cddigos de ética e de conduta,
politicas e diretrizes com objetivo de detectar e sanar desvios, fraudes,
irregularidades e atos ilicitos praticados contra a administracdo publica,
nacional ou estrangeira. Paragrafo Unico. O programa de integridade deve
ser estruturado, aplicado e atualizado de acordo com as caracteristicas e
riscos atuais das atividades de cada pessoa juridica, a qual por sua vez
deve garantir o constante aprimoramento e adaptacéo do referido programa,
visando garantir sua efetividade. Art. 42. Para fins do disposto no § 4° do
art. 5°, o programa de integridade sera avaliado, quanto a sua existéncia e
aplicacdo, de acordo com o0s seguintes parametros: | - comprometimento da
alta direcdo da pessoa juridica, incluidos os conselhos, evidenciado pelo
apoio visivel e inequivoco ao programa; Il - padrées de conduta, codigo de
ética, politicas e procedimentos de integridade, aplichveis a todos os
empregados e administradores, independentemente de cargo ou funcdo
exercidos; Ill - padrbes de conduta, codigo de ética e politicas de
integridade estendidas, quando necesséario, a terceiros, tais como,
fornecedores, prestadores de servico, agentes intermediarios e associados;
IV - treinamentos periddicos sobre o programa de integridade; V - andlise
periédica de riscos para realizar adaptacdes necessdarias ao programa de
integridade; VI - registros contabeis que reflitam de forma completa e
precisa as transacGes da pessoa juridica; VII - controles internos que
assegurem a pronta elaboracdo e confiabilidade de relatérios e
demonstra¢gBes financeiros da pessoa juridica; VIII - procedimentos
especificos para prevenir fraudes e ilicitos no ambito de processos
licitatorios, na execucdo de contratos administrativos ou em qualquer
interacdo com o setor publico, ainda que intermediada por terceiros, tal
como pagamento de tributos, sujeicdo a fiscalizagcdes, ou obtencdo de
autorizagles, licengas, permissdes e certidfes; IX - independéncia,
estrutura e autoridade da instancia interna responsavel pela aplicacdo do
programa de integridade e fiscalizacdo de seu cumprimento; X - canais de
dendncia de irregularidades, abertos e amplamente divulgados a
funcionarios e terceiros, e de mecanismos destinados a protecdo de
denunciantes de boa-fé; Xl - medidas disciplinares em caso de violagdo do
programa de integridade; Xl - procedimentos que assegurem a pronta
interrupcdo de irregularidades ou infracdes detectadas e a tempestiva
remediacdo dos danos gerados; Xl - diligéncias apropriadas para
contratacdo e, conforme o caso, supervisdo, de terceiros, tais como,
fornecedores, prestadores de servico, agentes intermediérios e associados;
XIV - verificacdo, durante os processos de fusbes, aquisicbes e
reestruturacdes societarias, do cometimento de irregularidades ou ilicitos ou
da existéncia de vulnerabilidades nas pessoas juridicas envolvidas; XV -
monitoramento continuo do programa de integridade visando seu
aperfeicoamento na prevencéo, deteccdo e combate a ocorréncia dos atos
lesivos previstos no art. 5° da Lei n® 12.846, de 2013 ; e XVI - transparéncia
da pessoa juridica quanto a doac¢bes para candidatos e partidos politicos. §
1° Na avaliacdo dos parametros de que trata este artigo, serdo
considerados o porte e especificidades da pessoa juridica, tais como: | - a
guantidade de funcionarios, empregados e colaboradores; Il - a
complexidade da hierarquia interna e a quantidade de departamentos,
diretorias ou setores; Il - a utilizacdo de agentes intermediarios como
consultores ou representantes comerciais; IV - o setor do mercado em que
atua; V - os paises em que atua, direta ou indiretamente; VI - o grau de
interacdo com o setor publico e a importancia de autorizages, licencas e
permissdes governamentais em suas operacdes; VIl - a quantidade e a
localizacdo das pessoas juridicas que integram o grupo econ6mico; e VIII -
o fato de ser qualificada como microempresa ou empresa de pequeno porte.
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§ 2° A efetividade do programa de integridade em relacdo ao ato lesivo
objeto de apuracgéo sera considerada para fins da avaliacdo de que trata o
caput . § 3° Na avaliacdo de microempresas e empresas de pequeno porte,
serdo reduzidas as formalidades dos parametros previstos neste artigo, ndo
se exigindo, especificamente, os incisos I, V, IX, X, XIlI, XIV e XV do caput.
§ 4° Cabera ao Ministro de Estado Chefe da Controladoria-Geral da Unido
expedir orientagBes, normas e procedimentos complementares referentes a
avaliacdo do programa de integridade de que trata este Capitulo. § 5° A
reducdo dos pardmetros de avaliacdo para as microempresas e empresas
de pequeno porte de que trata o § 3° podera ser objeto de regulamentacéo
por ato conjunto do Ministro de Estado Chefe da Secretaria da Micro e
Pequena Empresa e do Ministro de Estado Chefe da Controladoria-Geral da
Uniéo.

Portanto, para Eduardo Saad-Diniz (2015, p. 127), os programas de
integridade se alicergam em sete principios: Principio da Separacdo dos Poderes —
artigo 42, | e IX, do Decreto n° 8.420/2015; Principio da Documenta¢do ou
Verificacdo — artigo 42, IlI, Ill, IV e VI, do Decreto n°® 8.420/2015; Principio de
Congruéncia e Coeréncia das Operagbes — artigo 42, V, Xlll, XIV, do Decreto n°
8.420/2015; Principio da Transparéncia da Gestdo Empresarial — artigo 42, VI, XV e
XVI, do Decreto n® 8.420/2015; Principio da Independéncia e Imparcialidade dos
Orgéos de Controle — artigo 42, | e I1X, do Decreto n° 8.420/2015; Principio do
Cumprimento ou da Explicacdo — artigo 42, VII, VI, Xl, XlIl, do Decreto n°
8.420/2015.

llana Martins Luz?®* promove uma organizacgdo dos instrumentos de um bom
programa de compliance. E importante atentar que muitos desses mecanismos tém
vinculacdo com as recomendacdes do GAFI, e demais marcos internacionais.

O primeiro aspecto do compliance e a analise e mapeamento de riscos.
Previsto na recomendacdo numero um, do GAFIl, segundo o relatorio de
Gerenciamento de Riscos do COSO - Comittee of Sponsoring Organization of
Treadway Comission — traducdo de PricewatterhouseCoopers®®, a andlise do
ambiente interno compreende 0s objetivos da organizacéo, e fornece os balizadores
pelo qual os riscos sao identificados e abordados. Esses riscos sao analisados pela

probabilidade e impacto, a fim de determinar o modo pela qual serdo administrados.

011 Uz, llana Martins. Compliance e omissao imprépria.

22 COMMITEE OF SPONSORING ORGANIZATIONS OF THE TREADWAY COMMISSION;
PRICEWATEERHOUSECOOPERS. Gerenciamento de riscos corporativos: estrutura integrada.
[S.I.]: COSO, 2007. Disponivel em: https://www.coso.org/Documents/COSO-ERM-Executive-
Summary-Portuguese.pdf. Acesso em: 10/setembro/2019.
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Assim, llana Martins Luz®®, refere que se uma empresa quer adotar uma
conduta ética e licita, deve ter bem claro os valores e objetivos pelos quais as
decisdes sao tomadas. Isso pode parecer somente a “missao”, “visao” e “valores” da
empresa, visto que o apetite do risco pode determinar 0 maior ou menor grau de
risco de possibilidade de fraudes®®, mas de verdadeiros imperativos éticos que
impdem limites a atividade empresarial. Além disso, trata-se da adocdo de uma
conduta ética por todos os integrantes da empresa, do acionista ao porteiro,
pautando-se por atos que sejam sempre licitos.

O comprometimento da alta cUpula da empresa é um minimo necessario que
se espera na criagdo de um programa de integridade®®. O “Programa de Integridade
para empresas privadas”, da Controladoria-Geral da Unido, abre suas explicacdes
enaltecendo a importdncia do comprometimento da alta cupula da empresa.

Segundo o Manual®®®

, a chefia da empresa deve agir como exemplo de boa conduta,
além disso, deve intervir constantemente na eficiéncia do programa de integridade.
O comprometimento ético do presidente afetara todos os subordinados. Ademais, é
importante destacar que o0s donos das empresas, comprometidos com
comportamento éticos, nao tolerardo, nem em seu beneficio, praticas de atos ilicitos.

A elaboracdo de documentos escritos é a formacéo de um Cédigo de Etica e
Conduta dentro da empresa, que segundo o U.S. Guidelines do FCPA?®’, é a base
de um bom programa de compliance. Nele estardo previstas todas as regras da
empresa, possibilidades de demissao por justa causa, politica e procedimentos
internos de apuracgéo de tolerancia ou efetiva pratica de ilicitos.

Segundo o Manual da CGU?®

, 0 treinamento de pessoal, sobre as regras de
integridade, deve ser continuo. Ainda, todas as comunicacfes, tanto por escrito,

guanto nos treinamentos de forma oral, deve ser realizado de forma clara e objetiva,

203

ros LUZ, llana Martins. Compliance e omisséo impropria. P. 119.

LUZ, llana Martins. Compliance e omissé&o impropria. P. 118.

205 CARVALHO, Itamar. ALMEIDA, Bruno. Programas de compliance: foco no programa de

integridade. In. VENTURINI, Otavio; et. al. Manual de Compliance. Coordenacdo André Castro

Carvalho, Tiago Cripa Alvim, Rodrigo de Pinho Bertoccelli, Otavio Venturini. Rio de Janeiro: Forense,

2019. P. 59.

206 BRASIL. Controladoria-Geral da Unido. Programa de integridade: diretrizes para empresas
rivadas. P. 9/10.

% UNITED STATES OF AMERICA. Department of Justice. Securiies Exchange Comission. A

resource guide to U.S. Foreign Corrupt Practices Act. [Washington D.C.]. P. 57/58.

208 BRASIL. Controladoria-Geral da Unido. Programa de integridade: diretrizes para empresas

privadas. P. 20.
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passivel de entendimento. Portanto, néo é toleravel o uso excessivo de neologismos
ou estrangeirismos, nem o excesso de linguagem técnico-juridica-legal.

llana Martins Luz?® elenca a nomeacdo de um responsavel pelo
departamento de compliance. Ressalvados 0s pontos tormentosos sobre o dever de
garante do Compliance Officer, esse seria um diretor, posicionado hierarquicamente
ao lado dos demais diretores, com acesso direto a cupula, a frente da auditoria
interna. Esse cargo deve ter autonomia e estabilidade, a fim de garantir a
possibilidade de confronto com os superiores, e a atuagao destemida na apuracéo
de ilicitos, assegurando a independéncia indispensavel a um bom programa de
integridade.

Mais um elemento do Programa de Integridade séo os canais de denuncia. A
empresa deve manter um meio em que possam ser feitas denudncias andnimas
interna e externamente?®. Esses canais podem ser um endereco de e-mail, ou um
telefone, o importante é dispor do meio de denuncia, e garantir 0 anonimato do
denunciante.

Nesse aspecto, existem, também, as figuras dos whistleblowers. De acordo
com Oliveira e Suxberger®*, o whisleblowing é definido como um ato de dissidéncia
de acusacao ou imputagdo publica contra a organizacao que pertence. Na realidade,
€ um ato de deslealdade, eticamente tolerado, diante do fato que revela ilicitos
puniveis.

As premissas para caracterizacdo do whistleblowing € que o delator seja
integrante do quadro de funcionarios da empresa, ou terceirizado; a segunda
consiste nas condutas que podem ser noticiadas pelo delator, conquanto estivessem
incluidas em sua dendncia crimes, e ndo somente condutas antiéticas ou ilicitas, que
ndo sejam penais-. A conduta deve ser sempre voluntaria, e deve haver alguma
recompensa.

A pessoa que faz a dendncia, por meio de um dos canais disponibilizados via
programa de integridade, ndo € necessariamente um whistleblower, portanto. Isso

porque, qualquer pessoa, que tenha conhecimento de qualquer ilicito, pode

209

LUZ, llana Martins. Compliance e omisséo impropria. P. 132.
210

LUZ, llana Martins. Compliance e omissao impropria. P. 134.

I OLIVERIA, Fernanda Loures de. SUXBERGER, Antonio Henrique Graciano. Whistleblowing:: o
papel dos Registros de Imdveis na prevencao de crimes de parcelamento irregular de solo urbano. In.
Revista Brasileira de Ciéncias Criminais. Vil. 149, ano 26, p. 29-52. Sdo Paulo: Editora RT,
novembro/2018. P. 44.
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denunciar. Na realidade, essa figura ainda ndo estd regulamentada no direito
brasileiro, sendo os conceitos extraidos de realidades estrangeiras.

O Manual da CGU?* elenca a necessidade, expressa, que o programa de
integridade tenha mecanismos de aplicacdo de medidas disciplinares, respeitados o
contraditorio e a ampla defesa. Ainda, importantissimo o monitoramento continuo,
através de relatérios de auditoria, por exemplo, da eficiéncia do programa de
integridade.

Nesse aspecto da avaliacdo permanente, o U.S. Guindance, do FCPA*?3
(2007, p. 56) elenca trés perguntas para avaliar o programa de compliance: “Is the
company’s compliance program well designed? Is it being applied in good faith?
Does it work?”. Esses trés quesitos, segundo o guia estadounidense, séo suficientes
para saber se um programa de integridade é eficaz ou néo.

Assim, o Decreto 8.420/2015 cria uma estrutura dos “Programas de
Integridade” baseado na I6gica do estimulo, bem como, de regramentos internos. A
atuacao estatal fica limitada a fiscalizacdo, porém, incluird puni¢cdo penal por ilicitos
contra a administracdo publica, visto que, muitos, fatalmente, sdo crimes.

Resta ainda a analise das estruturas de compliance da Lei Federal n.°
9.613/1998, conforme redacdo da Lei n° 12.683/2013. No topo da piramide esta o
COAF — Conselho de Controle de Atividades Financeiras, que € a Unidade de
Inteligéncia Financeira do Brasil. A Resolugdo n° 29/2017, do COAF, que
regulamenta as disposicdes legais, internamente no érgao.

No inicio do ano de 2019, o COAF passou por uma luta de poder, quando o
Ministro da Justica Sérgio Moro, tentou trazer o Conselho para sua pasta, por meio
do Decreto n.° 9.663/2019, que restou derrubado no Congresso Nacional,
devolvendo a matéria para a pasta da economia. Essa disputa possui contornos
relevantes, porquanto até hoje ndo se esta claro se o COAF é um 6érgédo regulador
da economia, ou é um instrumento de politica de seguranca publica, haja vista que o
orgdo pode verificar as transacdes financeiras de qualquer pessoa (o que foi
potencializado pela recente decisdo do STF). Pela sua posi¢cédo dentro da estrutura

administrativa do Estado, é de ser classificado como um instrumento de politica

212 BRASIL. Controladoria-Geral da Unido. Programa de integridade: diretrizes para empresas

rivadas. P. 20/24.
* UNITED STATES OF AMERICA. Department of Justice. Securities Exchange Comission. A
resource guide to U.S. Foreign Corrupt Practices Act. [Washington D.C.]. p. 56.
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econdmica, com alguns tracos de politica criminal, visto que suas conclusées podem
ser utilizadas para condenacao.

As inovacdes da Lei, sobre politicas de prevencdo a lavagem de dinheiro,
estdo alicercadas em um tripé: identificacdo de clientes, manutencdo de registros e
comunicacdes de operacdes suspeitas®™* (SUXBERGER; PASIANI, 2018, p. 297).
Devem ser observados que os dois primeiros elementos, estavam presentes no
programa de integridade.

O artigo 9°, da Lei Federal 9.613/1998*"°, dedicou-se a elencar as pessoas

gue estdo submetidas aos deveres do tripé. Isso faz parte do mapeamento de riscos,

14 SUXBERGER, Antonio Henrique Graciano. PASIANI, Rochelle Pastana Ribeiro. O papel da
inteligéncia financeira na persecucdo dos crimes de lavagem de dinheiro e ilicitos relacionados. In.
Revista Brasileira de Politicas Publicas, Brasilia, vol. 8, n. 1, p. 310-339. 2018. P. 297.

15 Lei Federal n.° 9.613/1998. Art. 9° Sujeitam-se as obrigacGes referidas nos arts. 10 e 11 as
pessoas fisicas e juridicas que tenham, em carater permanente ou eventual, como atividade principal
ou acessobria, cumulativamente ou ndo: - a captagdo, intermediacdo e aplicagdo de recursos
financeiros de terceiros, em moeda nacional ou estrangeira; Il — a compra e venda de moeda
estrangeira ou ouro como ativo financeiro ou instrumento cambial; Il - a custédia, emissao,
distribuicdo, liqlidagdo, negociacéo, intermediacdo ou administracao de titulos ou valores mobiliarios.
Paragrafo Unico. Sujeitam-se as mesmas obrigacdes: | — as bolsas de valores, as bolsas de
mercadorias ou futuros e os sistemas de negociacdo do mercado de balcdo organizado; Il - as
seguradoras, as corretoras de seguros e as entidades de previdéncia complementar ou de
capitalizacao; Ill - as administradoras de cartdes de credenciamento ou cartdes de crédito, bem como
as administradoras de consércios para aquisicdo de bens ou servigos; IV - as administradoras ou
empresas que se utilizem de cartdo ou qualquer outro meio eletrénico, magnético ou equivalente, que
permita a transferéncia de fundos; V - as empresas de arrendamento mercantil (leasing), as
empresas de fomento comercial (factoring) e as Empresas Simples de Crédito (ESC); VI - as
sociedades que efetuem distribuicdo de dinheiro ou quaisquer bens moveis, iméveis, mercadorias,
servicos, ou, ainda, concedam descontos na sua aquisicdo, mediante sorteio ou método
assemelhado; VII - as filiais ou representacdes de entes estrangeiros que exercam no Brasil qualquer
das atividades listadas neste artigo, ainda que de forma eventual; VIl - as demais entidades cujo
funcionamento dependa de autorizagdo de 6rgdo regulador dos mercados financeiro, de cambio, de
capitais e de seguros; IX - as pessoas fisicas ou juridicas, nacionais ou estrangeiras, que operem no
Brasil como agentes, dirigentes, procuradoras, comissionarias ou por qualquer forma representem
interesses de ente estrangeiro que exerca qualquer das atividades referidas neste artigo; X - as
pessoas fisicas ou juridicas que exercam atividades de promoc¢&o imobilidria ou compra e venda de
imoéveis; Xl - as pessoas fisicas ou juridicas que comercializem joias, pedras e metais preciosos,
objetos de arte e antigliidades. Xll - as pessoas fisicas ou juridicas que comercializem bens de luxo
ou de alto valor, intermedeiem a sua comercializacdo ou exercam atividades que envolvam grande
volume de recursos em espécie; XllIl - as juntas comerciais e 0s registros publicos; XIV - as pessoas
fisicas ou juridicas que prestem, mesmo que eventualmente, servicos de assessoria, consultoria,
contadoria, auditoria, aconselhamento ou assisténcia, de qualquer natureza, em operacles; a) de
compra e venda de iméveis, estabelecimentos comerciais ou industriais ou participacdes societarias
de qualquer natureza; b) de gestédo de fundos, valores mobiliarios ou outros ativos; c¢) de abertura ou
gestdo de contas bancérias, de poupanca, investimento ou de valores mobiliarios; d) de criagéo,
exploracdo ou gestdo de sociedades de qualquer natureza, fundagbes, fundos fiduciarios ou
estruturas analogas; e) financeiras, societarias ou imobilidrias; e f) de alienagcdo ou aquisicdo de
direitos sobre contratos relacionados a atividades desportivas ou artisticas profissionais; XV -
pessoas fisicas ou juridicas que atuem na promocgéo, intermediacao, comercializagdo, agenciamento
ou negociacdo de direitos de transferéncia de atletas, artistas ou feiras, exposicbes ou eventos
similares; XVI - as empresas de transporte e guarda de valores; XVII - as pessoas fisicas ou juridicas
que comercializem bens de alto valor de origem rural ou animal ou intermedeiem a sua
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conforme Recomendacdo um, do GAFI?®. Da andlise do artigo, é extraida a
conclusdo de que o legislador fez uma leitura de setores sensiveis a lavagem de
capitais, como: promoc¢ao de imoéveis; seguros; cartdes de créditos; corretoras de
seguros; corretoras de acdes; comércio de bens de luxo em geral, entre outros
setores. O ponto de convergéncia entre eles é o grande volume de dinheiro, e a
arbitrariedade de fixacdo de precos, bem como a possibilidade de movimentar altas
guantias de capital, de forma justificada.

O artigo 10°, da mesma legislacdo?"’

, traz a obrigatoriedade das politicas
Know your Client, e a necessidade e manutencao de registros. Segundo Suxberger
e Pasiani’’®, a etapa KYC é a realizacdo da devida diligéncia, para obtencdo de
documentos de identificacdo e qualificacéo dos clientes. O grau de zelo da empresa
deve ser alto, a fim de verificar a veracidade das informacdes, bem como o
destinatério final da operagcédo. Obviamente, a profundidade da verificacdo deve ser
feita de forma correlata a complexidade do negécio. Essa obrigacdo corresponde a
Recomendacéo dez, do GAFI?*®. As politicas Know your Client sdo expandidas para

os fornecedores, acionistas, prestadores de servigcos, entre outros. Ou seja, a

comercializacéo; e XVIII - as dependéncias no exterior das entidades mencionadas neste artigo, por
meio de sua matriz no Brasil, relativamente a residentes no Pais.
1 FINANCIAL ACTION TASK FORCE. Padrées internacionais de combate & lavagem de
dinheiro e ao financiamento do terrorismo e da proliferacdo: as recomendacdes do GAFI.
27 Art. 10. As pessoas referidas no art. 9% | - identificardio seus clientes e manterdo cadastro
atualizado, nos termos de instru¢fes emanadas das autoridades competentes; Il - manterdo registro
de toda transacdo em moeda nacional ou estrangeira, titulos e valores mobiliarios, titulos de crédito,
metais, ou qualquer ativo passivel de ser convertido em dinheiro, que ultrapassar limite fixado pela
autoridade competente e nos termos de instrugdes por esta expedidas; Il - deverdo atender, no prazo
fixado pelo 6rgao judicial competente, as requisi¢cdes formuladas pelo Conselho criado pelo art. 14,
gue se processardao em segredo de justica. Il - deverdo adotar politicas, procedimentos e controles
internos, compativeis com seu porte e volume de operacdes, que lhes permitam atender ao disposto
neste artigo e no art. 11, na forma disciplinada pelos érgédos competentes; IV - deveréo cadastrar-se e
manter seu cadastro atualizado no érgdo regulador ou fiscalizador e, na falta deste, no Conselho de
Controle de Atividades Financeiras (Coaf), na forma e condi¢des por eles estabelecidas; V - deveréo
atender as requisicbes formuladas pelo Coaf na periodicidade, forma e condigcBes por ele
estabelecidas, cabendo-lhe preservar, nos termos da lei, o sigilo das informacgfes prestadas. § 1° Na
hipotese de o cliente constituir-se em pessoa juridica, a identificagdo referida no inciso | deste artigo
devera abranger as pessoas fisicas autorizadas a representa-la, bem como seus proprietarios. § 2°
Os cadastros e registros referidos nos incisos | e 1l deste artigo deverdo ser conservados durante o
periodo minimo de cinco anos a partir do encerramento da conta ou da conclusdo da transacéo,
prazo este que podera ser ampliado pela autoridade competente. § 3° O registro referido no inciso I
deste artigo sera efetuado também quando a pessoa fisica ou juridica, seus entes ligados, houver
realizado, em um mesmo més-calendério, operagbes com uma mesma pessoa, conglomerado ou
rupo que, em seu conjunto, ultrapassem o limite fixado pela autoridade competente.
8 SUXBERGER, Antonio Henriqgue Graciano. PASIANI, Rochelle Pastana Ribeiro. O papel da
inteligéncia financeira na persecucgdo dos crimes de lavagem de dinheiro e ilicitos relacionados. In.
Revista Brasileira de Politicas Publicas, Brasilia, vol. 8, n. 1. P. 299.
1 FINANCIAL ACTION TASK FORCE. Padrdes internacionais de combate & lavagem de
dinheiro e ao financiamento do terrorismo e da proliferacdo: as recomendac8es do GAFI.
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empresa tem de estar monitorando com quem se relaciona, para evitar o
envolvimento em ilicitos.

Outro ponto do artigo 10 é a indispensavel manutencdo dos registros das
operacdes. De acordo com Suxberger e Pasiani???, é importante a manutencdo dos
registros para a andlise posterior, de eventuais operacdes suspeitas.

Por fim, o artigo 11, em especial o inciso Il, ‘b’, da Lei Federal n.°
9.613/1998%%, prevé a obrigacdo de comunicacdo de operacdes suspeitas. Segundo
a disposicao legal, acaso haja motivos razoaveis para suspeitar de determinada
operacéo, essa deve ser comunicada ao COAF. Essa comunicagdo faz parte de
uma politica inovadora de atuacdo preventiva contra lavagem de capitais. A
informacéo feita de boa-fé isenta a entidade comunicante de responsabilizacao civil,
criminal ou administrativa, das obrigacdes decorrentes do sigilo da operacao,
independente de o fato da suspeita se confirmar ou nd0%%.

O COAF ira elaborar o “Relatério de Inteligéncia Financeira”, que podera ser

utilizado para fins de persecucao penal. As pessoas obrigadas, que ndo cumprirem

220 SUXBERGER, Antonio Henrique Graciano. PASIANI, Rochelle Pastana Ribeiro. O papel da
inteligéncia financeira na persecucédo dos crimes de lavagem de dinheiro e ilicitos relacionados. In.
Revista Brasileira de Politicas Publicas, Brasilia, vol. 8, n. 1. P. 299.

22L Art. 11. As pessoas referidas no art. 9°; | - dispensaréo especial atencéo as operacgdes que, nos
termos de instrugBes emanadas das autoridades competentes, possam constituir-se em sérios
indicios dos crimes previstos nesta Lei, ou com eles relacionar-se; Il - deverdo comunicar, abstendo-
se de dar aos clientes ciéncia de tal ato, no prazo de vinte e quatro horas, as autoridades
competentes: Il - deverdo comunicar ao Coaf, abstendo-se de dar ciéncia de tal ato a qualquer
pessoa, inclusive aquela a qual se refira a informagdo, no prazo de 24 (vinte e quatro) horas, a
proposta ou realizagdo: a) todas as transa¢fes constantes do inciso Il do art. 10 que ultrapassarem
limite fixado, para esse fim, pela mesma autoridade e na forma e condigdes por ela estabelecidas; a)
todas as transacgdes constantes do inciso Il do art. 10 que ultrapassarem limite fixado, para esse fim,
pela mesma autoridade e na forma e condi¢cdes por ela estabelecidas, devendo ser juntada a
identificacdo a que se refere o inciso | do mesmo artigo; a) de todas as transac¢des referidas no inciso
Il do art. 10, acompanhadas da identificacdo de que trata o inciso | do mencionado artigo; b) a
proposta ou a realizacdo de transacgéo prevista no inciso | deste artigo.b) das operacgdes referidas no
inciso I; Il - deverdo comunicar ao 6rgdo regulador ou fiscalizador da sua atividade ou, na sua falta,
ao Coaf, na periodicidade, forma e condi¢des por eles estabelecidas, a ndo ocorréncia de propostas,
transacbes ou operacOes passiveis de serem comunicadas nos termos do inciso Il. 8 1° As
autoridades competentes, nas instrucdes referidas no inciso | deste artigo, elaborardo relacédo de
operacgdes que, por suas caracteristicas, no que se refere as partes envolvidas, valores, forma de
realizacdo, instrumentos utilizados, ou pela falta de fundamento econémico ou legal, possam
configurar a hipdtese nele prevista. 8§ 2° As comunica¢fes de boa-fé, feitas na forma prevista neste
artigo, ndo acarretardo responsabilidade civil ou administrativa. § 3° As pessoas para as quais ndo
exista 6rgao proprio fiscalizador ou regulador fardo as comunicagdes mencionadas neste artigo ao
Conselho de Controle das Atividades Financeiras - COAF e na forma por ele estabelecida. § 3° O
Coaf disponibilizar4d as comunicac8es recebidas com base no inciso Il do caput aos respectivos
Orgaos responsaveis pela regulacio ou fiscalizacio das pessoas a que se refere o art. 9°.

22 SUXBERGER, Antonio Henrique Graciano. PASIANI, Rochelle Pastana Ribeiro. O papel da
inteligéncia financeira na persecucdo dos crimes de lavagem de dinheiro e ilicitos relacionados. In.
Revista Brasileira de Politicas Publicas, Brasilia, vol. 8, n. 1. P. 299.
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com as responsabilidades legais, poderdo vir a ser punidas, na forma do artigo 12,
da Lei Federal n.° 9.613/1998%,

Por todo o exposto, é visivel a proximidade entre os “Programas de
Integridade”, e o sistema prevencdo a lavagem de capitais. A informagdo, a
transparéncia, sao elementos de convergéncias. Fora isso, 0 ambiente de
desconfianca, punindo as pessoas que nao realizarem as comunicacdes suspeitas,
como forma de controle, por meio da ameaca da condenacéao criminal.

Beatrice Hibou?** reconhece que a guerra & lavagem de dinheiro segue uma
l6gica da seguranca e risco. Esse combate € estabelecido por meio de uma parceria
entre o publico e o privado, na qual, a esfera particular percebeu, num determinado
momento, que o dinheiro sujo ndo poderia ser mais tolerado. Hoje, as politicas
antilavagem de capitais, fixam os limites ente ativos licitos e ilicitos.

7

O que poderia acontecer € um reforco nos mecanismos de combate, ou

225

medidas enforcement™”, que se caracterizam por ser medidas de execucédo de

politicas de combate aos crimes dos poderosos. Segundo o autor, politicas de

223 Art. 12. As pessoas referidas no art. 92, bem como aos administradores das pessoas juridicas, que

deixem de cumprir as obrigagBes previstas nos arts. 10 e 11 serdo aplicadas, cumulativamente ou
ndo, pelas autoridades competentes, as seguintes sanc¢fes: | - adverténcia; Il - multa pecuniaria
variavel, de um por cento até o dobro do valor da operacao, ou até duzentos por cento do lucro obtido
ou que presumivelmente seria obtido pela realizacdo da operacdo, ou, ainda, multa de até R$
200.000,00 (duzentos mil reais); Il - multa pecuniaria variavel ndo superior: a) ao dobro do valor da
operacao; b) ao dobro do lucro real obtido ou que presumivelmente seria obtido pela realizacdo da
operacao; ou c) ao valor de R$ 20.000.000,00 (vinte milhdes de reais); Il - inabilitacdo temporaria,
pelo prazo de até dez anos, para o exercicio do cargo de administrador das pessoas juridicas
referidas no art. 9°; IV - cassacéo da autorizac@o para operacao ou funcionamento. IV - cassacao ou
suspensao da autorizagdo para o exercicio de atividade, operacao ou funcionamento. § 1° A pena de
adverténcia sera aplicada por irregularidade no cumprimento das instrucdes referidas nos incisos | e Il
do art. 10. § 2° A multa sera aplicada sempre que as pessoas referidas no art. 9°, por negligéncia ou
dolo: § 2° A multa seré aplicada sempre que as pessoas referidas no art. 92, por culpa ou dolo: | —
deixarem de sanar as irregularidades objeto de adverténcia, no prazo assinalado pela autoridade

competente; Il — ndo realizarem a identificagdo ou o registro previstos nos incisos | e Il do art. 10; Il -
ndo cumprirem o disposto nos incisos | a IV do art. 10; Ill - deixarem de atender, no prazo, a
requisicdo formulada nos termos do inciso Ill do art. 10; lll - deixarem de atender, no prazo

estabelecido, a requisicéo formulada nos termos do inciso V do art. 10; IV - descumprirem a vedacao
ou deixarem de fazer a comunicacdo a que se refere o art. 11. § 3° A inabilitacdo temporéria sera
aplicada quando forem verificadas infracdes graves quanto ao cumprimento das obrigacdes
constantes desta Lei ou quando ocorrer reincidéncia especifica, devidamente caracterizada em
transgressdes anteriormente punidas com multa. § 4° A cassacdo da autorizacdo sera aplicada nos
casos de reincidéncia especifica de infragfes anteriormente punidas com a pena prevista no inciso Il
do caput deste artigo.

24 HIBOU, Béatrice. The Bureaucratization of the worl in the neoliberal era: international anda
comparative perspective. P. 80.

% BURNS, Richard. Corporate crimes and the problems of enforcement. In. BARAK, Gregg. The
Routledge International Handbook of the Crimes of the Powerful. Oxon e New York: Routledge,
2015. P. 202.
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enforcement exigem uma grande cooperacao interinstitucional, dispondo de muitos
recursos.

Para Burns®®, o maior desafio é a falta de transparéncia das empresas. Mas
€ importante, diante dos graves danos causados, por esse tipo de criminalidade, que
sigam os esforgos regulatorios e punitivos. Alguns discursos justificadores, como um
mero erro administrativo, ou uma decisdo infeliz da alta cupula, para fins de
preservar a empresa, devem ser abandonados, e os crimes serem levados a sério.

Por fim, Burns®*’ se mostra simpatico a ideia de autorregulacéo regulada, que
seria uma solugéo para a falta de efetividade e de recursos do governo. Todavia,
sua pretensdo, como ele mesmo reconhece, esbarra na falta de efetividade de
programas internos, visto a falta de transparéncia das empresas.

Nesse sentido, é interessante a conclusdo de Fisse e Braithwhite:

If compliance is taken to be a dynamic enforcement game, then the focus is
on getting comitment from corporations and their personnel to comply with
the law. The process is partly one of instilling as corporations and on the part
of key personnel within the organistion. By contrast, an optimal scale of
penalties is not concerned with the value of responsibility as a mechanism of
social control, but with the value of financial incentives as a regulator os
harmcausing. A related point is the on-the-job enforcemente bargaining and
negotiation can be more educative than an away-from-the-scene system of
costinternalisation®?®,

A natureza penal do compliance existe, sendo uma realidade no sistema. Mas
ainda € muito tormentosa essa classificacdo. Eduardo Saad-Diniz (2019), propbs a
ideia de uma “ética negocial’. Essa ética seria baseada na imposi¢cdo abstrata de
padroes comportamentos, que leva a presuncao de racionalidade das decisfes, que
se pressupde que os decisores conhegcam e aceitem as consequéncias da violacao
da norma, em que se vejam em posicdo de igualdade com os atores do mercado??°.

A adocdo de uma ética negocial repercutiria ha educacdo executiva, que
deixaria de ser baseada em estruturas de controle, passando para cooperagao,

abandonando a ideia punitivista e partindo para o estimulo do comportamento pro-

226 BURNS, Richard. Corporate crimes and the problems of enforcement. In. BARAK, Gregg. The

Routledge International Handbook of the Crimes of the Powerful. Oxon e New York: Routledge,
2015. P. 203.

22 BURNS, Richard. Corporate crimes and the problems of enforcement. In. BARAK, Gregg. The
Routledge International Handbook of the Crimes of the Powerful. Oxon e New York: Routledge,
2015. P. 205.

228 BRAITHWAITE, John. FISSE, Brent. Corporation, crime and accountability. P. 86.

29 SAAD-DINIZ, Eduardo. Etica negocial e compliance: entre a educacdo executiva e
interpretacao judicial. Sdo Paulo: Thomson Reuters Brasil, 2019. P. 41.
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social®®. O reforco das estratégias de enforcement ou de intimidacéo as empresas,
pela ameaca punitiva, gerou equivocos historicos, sendo importante a revisdo das
praticas de controle social dos negdcios, buscando espacos para estratégias de
gestao, ndo de ameaca, que recorram aos programas de compliance.

Esse talvez seja o grande problema do direito penal da: velocidade, risco e
globalizacdo. A ameaca ndo é suficiente, e ndo serve para reparar os danos da
criminalidade dos poderosos, que sao inumeros e altamente difusos. De nada
adianta prender o Executivo da companhia, depois do derramamento de 6leo, que
destruiu um ecossistema, comprometeu a economia pesqueira e turistica da regiao,
gerando desemprego e fome, pois o dano ndo sera reparado. Por outro lado, essa
conduta ndo pode restar impune, pela sua gravidade.

Todavia, o posicionamento inadequado dos “Programas de Integridade”
(programas de compliance), na doutrina, pode gerar uma contradicdo. A legislacao
penal brasileira optou por colocar o compliance entre o direito civil e o direito
administrativo sancionador, com o empréstimo de alguns conceitos do direito penal.

Diante disso, dentro de uma logica do risco commodity, utilizando do risco
com um instrumento hegeménico®®*, o compliance pode se transformar em mais
uma engrenagem de manutencdo de uma realidade de controle pelas grandes
corporacoes.

E muito interessante ao Estado, confiar mais nas instituicdes privadas,
delegando o dever de fiscalizacdo e controle. De certa perspectiva, isso pode ser
muito benéfico, haja vista que o custo de regulagéo e fiscalizacdo, pode ser retirado
do publico, pois mantido pelo privado. No entanto, sem um balizador ético bem
definido, os instrumentos do “Programa de Integridade” podem se utilizados para fins
ilicitos, servindo para esconder outros “esqueletos” nos armarios das grandes
corporagoes.

O paradoxo do direito penal contemporaneo € notério. Nada mais
interessante, portanto, que a criminologia procure em outros ramos do direito,
solucbes para problemas que ndo consegue resolver. A ética € uma excelente

solucdo para varios problemas da contemporaneidade, mas lhe falta o elemento

%0 SAAD-DINIZ, Eduardo. Etica negocial e compliance: entre a educacdo executiva e

interpretacao judicial. Sdo Paulo: Thomson Reuters Brasil, 2019. P. 67.
21 RIGAKOS, George S. Security/Capital: A General Theory of Pacification. Edinburh, UK:
Edinburgh University, 2016.
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coercitivo cogente da norma, algo que pode ser alcangada pelo estabelecimento de

uma racionalidade no direito penal.
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CONCLUSAO

O direito penal ndo estava pronto para as demandas da sociedade de risco, e
ainda ndo esta. Os programas de compliance ndo sdo parte do direito penal,
estando melhor alocados na seara civel e do direito administrativo sancionador, mas
gue vao utilizar de alguns conceitos de direito penal, colocando o instituto em meio a
um paradoxo, porquanto ndo é direito penal, mas pode servir para responsabilizacao
criminal.

A sociedade de risco passou por varias etapas. Como proposto por Ost,
houve uma primeira etapa do risco imprevisivel e inevitavel, como um acidente; a
segunda etapa é a da prevencao, ou seja, o0 risco deixa de ser um infortunio, e se
torna algo controlavel; por fim, a terceira etapa, que é do risco catastrofal,
incontrolavel, sendo o melhor exemplo os desastres ambientais — em relacdo a
esses, hao ha o que fazer, gerando uma sensacéo coletiva de impoténcia.

Ulrich Beck fala em primeira e segunda modernidade, sendo a primeira
modernidade a sem riscos, onde tudo era exato e certo; a segunda modernida é a
sociedade de risco, em que o estado de excecdo caminha para tornar-se a regra.
Ainda, nesse aspecto, existe a trinca dos medos contemporaneos de Bauman,
resumidos na expressdo Unsicherheit: a incerteza, a inseguranca e a falta de
garantia.

O direito penal, embora ndo trabalhado diretamente por nenhum desses
autores, estda em meio a sociedade de risco, e ndo ficou alheio a essa realidade.
Contudo, a sociedade liberal capitalista tende a monetarizar tudo, e o risco n&o ficou
fora dessa logica, como defendeu De Giorgi. O risco é transformado em uma
commodity, e o direito ganha um aspecto instrumental, como se apenas devesse
estabelecer um ambiente saudavel para o mercado gozar dos beneficios dessa
commodity.

Os programas de compliance surgiram pelo abuso do poder econémico de
grandes corporacdes. A Enron apostou muito alto que as fraudes praticadas nao
seriam descobertas, e que os lucros seriam infinitos para sempre. A British Petroil
preferiu agredir ainda mais 0 meio ambiente, a confessar o crime ambiental que
cometeu, e reduzir os danos. As consequéncias sociais e econdmicas da “Operagéo

Lava-jato” esta diante de todos, e ndo se sabe quando ira terminar.
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As teorias sobre responsabilizacdo de pessoa juridica, caracteristicas das
empresas, e a autorregulacédo regulada, sdo muito importantes. Contudo, até entéao
nao ofereceram respostas para alcancar a criminalidade dos poderosos. Sao muitas
guestdes bésicas, sobre como aferir o dolo, como punir, que ainda ndo estao
encerradas, e dependem de aprofundamento tedrico. Entretanto, os criminosos
poderosos, geralmente vinculados a pessoas juridicas, na forma de empresas e
grandes corporacdes, beneficiam-se dessa dificuldade conceitual.

Os criminosos poderosos nédo podem ser imaginados como um vildo, que fica
pensando em maneiras de prejudicar a todos. Conforme Sutherland e Ruggiero, eles
nada mais sdo que empresarios astutos e inteligentes, que descobrem maneiras de
aumentar a lucratividade de suas empresas. Mesmo cometendo crimes, ndo se
enxergam como Criminosos, pois sdo apenas negocios.

Mas existe um aspecto da criminalidade dos poderosos que € fundamental:
eles, de alguma forma, controlam as instancias politicas, e por isso sdo poderosos.
A Enron fazia pomposas doacdes a partidos e candidatos politicos, no seu auge,
com o objetivo de sempre manter as legislacdes regulatorias flexiveis. A British
Petroil, segundo relatos, tinha acesso direto a alguns gabinetes de Senadores, e do
governador da Lousiana. A “Operacao Lava-Jato” alcancou inumeras liderancas
politicas do Brasil.

Nessa esteira, Rigakos refere que a ideologia do risco pode gerar uma
realidade hegemoénica de repressdo, usando da sociedade de risco como
instrumento justificador de politicas puablicas ineficientes ou desnecessarias, mas
repressivas. E nesse sentido que Beck refere sobre a coletivizacdo dos riscos:
mesmo que o individuo n&o coopere para a criacdo do risco, ele vai ter que lidar com
as consequéncias. Seria o caso da “Operagao Lava-jato”, em que os encabegadores
das fraudes causaram toda a crise econOmica que assola o Brasil, cujas
consequéncias sao pulverizadas nos cidaddos brasileiros. Nesse aspecto, é
constatado, também, o efeito bumerangue, sugerido por Beck, no sentido que os
riscos das decisdes tomadas sempre retornam.

Os programas de compliance possuem uma base de fundamentacdo na
sociedade de risco, pois servem para impedir ou mitigar as possibilidades de as
empresas praticarem ilicitos, criminais ou ndo; ou seja: tentam diminuir o risco de
fraudes na atividade econdmica, almejando assegurar a estabilidade do mercado, e

gue nenhuma empresa se beneficie de atos de corrupcdo ou lavagem de capitais.
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Outorga-se um voto de confianga as empresas, que criam uma estrutura de
apuracdo de condutas inidéneas, sendo que o funcionamento dessa estrutura sera
fiscalizado por outras instituicbes de controle, vinculadas ao Estado. A legislacéo
brasileira pega emprestado conceitos de direito penal, mas ndo pune as empresas
criminalmente, podendo recair san¢des penais sobre socios, executivos, acionistas e
gerentes, diante da responsabilizacdo penal individual e a indisponibildade da acédo
penal, mas, sob nenhuma hipétese, sobre a pessoa juridica em si.

Os programas de compliance, ao estilo brasileiro, trabalham com um
paradigma ético de boa conduta empresarial, sem a forga cogente do direito penal.
Acontece que, conforme dito por Kindhauser, o direito penal da sociedade de risco,
muda a ideia liberal de confianca no individuo, e cria um cenario de desconfianca e
medo, a fim de motivar a hipertrofia penal. Diante disso, o legislador cria, cada vez
mais, obrigacdes de garantia, com a finalidade de punir de forma mais facil, com
menos exigéncias probatérias, pois nos crimes de perigo abstrato, ou nos crimes
formais, basta provar a conduta ou assuncao do risco, para a punicao.

Os programas de integridade, portanto, ficam em meio a um paradoxo, pois
representam uma inflacdo legislativa da sociedade de risco, como dito por muitos
doutrinadores, todavia, ndo se enquadra em uma das caracteristicas mais relevantes
do direito penal da sociedade de risco, que é o status de desconfian¢a outorgado ao
individuo. Entéo se chega a um problema.

Eros Grau afirma que a empresa é um elemento de microracionalidade da
economia. Enquanto instancia de microrracionalidade, é perceptivel que € racional,
logo, pode obedecer a conceitos éticos. Beck e Bauman vao referir sobre a
importancia de balizadores éticos na sociedade de risco/modernidade liquida, para
evitar-se desvirtuamentos, visto que ao fim e ao cabo, o Estado nagéo soberano nao
consegue atender aos anseios da contemporaneidade.

Eduardo Saad-Diniz desenvolve um conceio de ética negocial, importante
para os instrumentos de compliance, como forma de o empresario manter uma
conduta adequada, e saudavel a economia. O direito penal é ético, em tese, mas ele
ndo decorre de ética, visto que se ela existisse plenamente, ndo seria necessaria
punicao penal.

Portanto, dentro da légica de Rigakos, de que o discurso do risco serve para
justificar uma ideologia hegemdnica de dominacédo, combinado com a ideia de que o

compliance € um instrumento decorrente da sociedade de risco, pode ser dito que 0s
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programas de integridade mais se assemelham a um instrumento de manutencéo de
uma realidade que beneficia os poderosos, do que necessariamente um instrumento
de coercao penal. Isso porque, ao confiar nas empresas, que ja provaram nao serem
confiaveis, os programas de compliance vdo ao contrafluxo do direito penal da
sociedade de risco, sendo inadequado, portanto, o seu posicionamento dessa forma.

Assim, obviamente que o direito penal pode ser utilizado como uma instancia
de prevencao. Todavia, os programas de compliance ndo estdo inseridos no direito

penal da sociedade de risco.
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