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RESUMO

Esta construcdo objetiva apresentar, a partir de andlise critica, a atual situacdo do
direito penal contemporaneo e sua tendéncia expansionista frente aos direitos
fundamentais e ao “Sistema Garantista”, adotado pela Constituicdo Brasileira.
Também almeja abordar o que se tem denominado como “Crise do Direito Penal
Classico” e o contraste dos paradigmas antigos com o atual contexto do aumento da
criminalidade no Brasil, principalmente no que pertine a pratica de atos de
corrupcéao, lavagem de dinheiro e os intitulados “delitos do colarinho branco”. Por
fim, aponta para a solu¢éo encontrada pelo Legislativo, a lei federal ordinaria 12.846
de 2013 (de combate a improbidade empresarial), como alternativa para, diante da
rigidez do Sistema Garantista da Constituicdo Federal, tornar o Estado mais eficaz

na persecucao de ilicitos que causam enormes prejuizos ao erario.

PALAVRAS-CHAVE: Estado; Direitos Fundamentais; Garantias; Improbidade
Empresarial; Criminalidade; Globalizagcédo; Sanc¢bes Alternativas.

ABSTRACT

This construction aims to present, from critical analysis, the current situation of
contemporary criminal law and its expansionist trend against the fundamental rights
and “Garantista System”, adopted by the Brazilian Constitution. Also aims to address
what has been called as Crisis of Criminal Law Classic and the contrast of old
paradigms with the current context of increased crime in Brazil, especially as pertains
to the practice of acts of corruption, money laundering and the entitled “white-collar
crimes”. Finally, points to the solution found by the legislature, the ordinary federal
law 12,846 of 2013 (to combat corporate corruption) as an alternative to, given the
rigidity of “Garantista System” of the Federal Constitution, improve the efficiency of

state in illicit pursuit that cause huge losses to the public.

KEYWORDS: State; Fundamental Rights; Guarantees; Misconduct Business;

Criminality; Globalization; Alternative Sanctions.
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INTRODUCAO

Dentre um dos temas mais abordados na atualidade esta a intitulada “Crise do
Direito Penal’, suas consequéncias para o Estado Democratico de Direito e,
trazendo tal topico para a realidade do nosso Pais, que tem uma Constituicdo que
consagrou o garantismo penal (FERRAJOLI) como sua vertente, mais discussoes
tem sido travadas quanto a funcéo do direito penal diante do surgimento de
imensuraveis tipos penais, ora com acréscimos dos artigos do Codigo Penal, ora em
leis separadas do estatuto repressivo patrio.

N&do podemos olvidar que atualmente vivemos avancos tecnoldgicos
impressionantes e com isso, tenta o Estado (em sentido amplo) regular as relacdes
resultantes das inovacdes na area de informatica e a denominada “globalizagao”,
muitas vezes valendo-se da caracterizacdo de certas condutas como crimes
intitulados cibernéticos, transnacionais, globais.

Os pesquisadores do Direito Penal, ainda tem de se deparar com a aspiracao
estatal de deter uma pratica que tem causado prejuizos consideraveis para a
sociedade e a sua prépria sobrevivéncia, a corrup¢cdo ampliada, em demasia, pela
rede mundial de computadores e a enorme facilidade de acesso a informacéao,
transmissao de dados com qualquer parte do planeta.

Certamente, cada um de nds, operadores do Direito, tem ao menos uma
recordacdo de noticia ou manchete sobre esses novos conceitos de criminalidade e
de Tratados Internacionais entre dois Paises para que ocorra a “repatriacdo” de
dinheiro e outros bens desviados de forma ilicita.

No cenario brasileiro surge a lei 12.846/2013, esta que como podemos
constatar da leitura da sua mensagem “dispfe sobre a responsabilizacédo
administrativa e civil de pessoas juridicas pela pratica de atos contra a administracéo
publica, nacional ou estrangeira, e da outras providéncias”, sendo aqui denominada
de Lei Improbidade Empresarial, foi publicada em 1° de agosto de 2013 e entrou em
vigor nos primeiros dias de fevereiro de 2014, apés a vacatio legis de seis meses.

Ocorre que, toda norma infraconstitucional (e a lei ordinaria é uma delas) tem
de encontrar respaldo na norma maior de um ordenamento juridico-penal, a

Constituicdo Federal, sendo que essa diretriz, além da forma como deve se dar a
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interpretagéol das normas juridicas, constitui-se a pauta de nosso trabalho.

1. DA EVOLUCAO DOS DIREITOS FUNDAMENTAIS ATE ALCANCAR O
ATUAL ESTAGIO DAS NORMAS CONSTITUCIONAIS (CONSTITUICAO
GARANTISTA).

Antes de abordar o atual contexto do Estado de Democratico de Direito
Brasileiro, cumpre trazer a este como surgiram as constituicdes de alguns paises
ocidentais, qual foi a causa da adocdo como instrumentos escritos, além da razdo
dos direitos fundamentais estarem contidos nas maiores normas dos ordenamentos
juridicos nacionais de cada estado-nacéo.

Desde o Século XVIII, notadamente depois da Revolucao Francesa (1789),
com a chegada da burguesia, que esta mais nova classe, ascendente ao poder,
pretendeu limitar os demais poderes do rei e da aristocracia e por isso adotou-se a
idéia de ser necessario leis escritas e uma Constituicao.

Como, caracteristico dos paises que adotaram o direito romano, documentos
escritos (diferente do que era antes, onde prevalecia a “vontade” do soberano como
lei e ) - e que fosse superior as demais normas (leis, decretos-reais, etc.), sendo esta
uma das grandes novidades trazida com o Estado que surgia.

Mas, com o passar do tempo, verificou-se que isso ndo era suficiente.
Tornava-se imprescindivel que a “norma fundamental” (a Constituicdo) também
trouxesse a divisdo das funcbes tipicas do Estado (denominado Liberal) que
despontava: Executivo, Legislativo e Judiciario (como verificamos no nosso direito).
Indicava, ainda, que os poderes ndo deveriam estar concentrados nas méaos de uma

s6 pessoa para evitar os desmandos ocorridos na época do estado absolutista.

! Sobre o cuidado que devemos ter na atividade de interpretacdo da norma penal no atual
contexto, ALBANI e CARNEIRO (CRISE EPISTEMOLOGICA DO DIREITO PENAL NA POS-
MODERNIDADE, 2014), de forma cirlrgica, trazem a seguinte dire¢cdo: “E preciso proceder com
muita cautela no processo hermenéutico, tendo em vista que o0 senso comum tedrico tende a oferecer
férmulas prontas de subsuncéo para que ao intérprete restasse apenas aplica-las, como se houvesse
uma verdade universal oferecida pelo pensamento dominante. E, no momento em que essa 'verdade'
foi construida sobre a égide de um paradigma que ndo mais condiz com a realidade social, fruto de
um pensamento pré-moderno e liberal, resta caracterizada uma possivel crise epistemoldgica da
ciéncia com o advento da pés-modernidade e suas promessas sociais. Ora, Direito €, afinal, vida - e
ndo fantasia —, e enquanto tal deve acompanhar de perto os passos da humanidade; ndo a admirar
de seu trono erigido em um mundo afastado, surreal e, de certa forma, solipsista”.
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A lei (inclusive a penal), resultado da atividade do legislativo (formado de
representantes escolhidos pelo povo para esse fim), deveria ser destinada a todos e,
naguele momento, tornava-se garantia da “liberdade”, “igualdade”, inclusive para dar
legitimidade a classe que acabara de chegar ao poder.

Entretanto, percebeu-se que a classe dominante e os ideais do estado
moderno ndo asseguravam a “fraternidade” e que a “igualdade” entre os cidadaos
era ficta, surgindo, ainda, a necessidade de que se tivesse o reconhecimento de
direitos tidos como essenciais para os cidadaos, além de instrumentos e 6rgaos que
assegurassem a maior efetividade dos mesmos.

Os direitos fundamentais, como o0s previstos na Declaracdo Universal,
passaram, cada vez mais, a ser incorporados em textos constitucionais de alguns
ordenamentos nacionais (principalmente daqueles Estados que optaram por uma
constituicdo escrita), no pos-guerra, uma vez que 0s instrumentos juridicos
anteriores (principalmente por causa do positivismo e da forma como eram
interpretados) serviram, antes, para “justificar’ regimes totalitarios.

Aqui, cabe mencionar que o quadro evolutivo desse ideal (de incorporar nos
textos constitucionais, os direitos essenciais aos cidadaos e de assegura-los, mesmo
gue em detrimento inclusive do préprio estado, do poder dominante) fez inclusive
surgir conceitos como o de Constituicdo Aberta, a exemplo da nossa, que traz
expressamente a adverténcia de que os direitos fundamentais nela previstos néao
excluem outros a que o Estado Brasileiro venha reconhecer em tratados e
convencdes internacionais (artigo 5°, § 2°, CF).

Eis o motivo pelo qual, inclusive para o Direito Penal e Processual Pétrio,
devem, obrigatoriamente, ser observadas normas como o Pacto de S&do José (Costa
Rica) — Convencéo Interamericana de Direitos Humanos -, Tratado Internacional
ratificado pela Republica Federativa Brasileira, sendo o judiciério, na sua funcdo de
jurisdicdo constitucional, o 6rgao designado pela Constituicdo para assegurar esse
alcance dos direitos (principalmente os fundamentais — com tragos do sistema
garantista), também sediados na Carta Magna do Pais.

Forcoso, também, deduzir que, por estarem 0s conceitos intrinseca e
reciprocamente ligados, ndo se pode falar em jurisdicdo constitucional - instrumento

legitimo para que haja a garantia de direitos minimos ao cidadao (e assim da
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vertente para conferir essa maxima efetividade das normas constitucionais) - sem o
reconhecimento dos direitos fundamentais, principalmente no estagio atual.

Também, em face do atual estdgio e do que se entende como Estado
Democratico de Direito (a Republica Federativa do Brasil), o alcance dos Direitos
Fundamentais e da propria Constituicdo (da sua supremacia, além da forca
normativa), ndo se pode olvidar que a Jurisdicdo Constitucional no nosso pais ocupa
um espaco privilegiado e inédito de atuacdo, alargando o espaco para a
interpretagéo jurisdicional, inclusive em processos “silenciosos” de definicdo do
alcance literal dos dispositivos como a mutacdo constitucional e da “interpretacao
conforme” (com ou sem reducdo de texto escrito) das normas contidas na propria
Constituicao, variando de acordo com o entendimento de 6rgdos como 0 Supremo
Tribunal Federal, mas também dos demais integrantes do judiciario dentro do
controle de constitucionalidade difuso.

Embora, os autores mencionem que a tarefa interpretativa deva levar em
conta, a0 maximo, os dispositivos da Carta Magna, percebe-se, além disso, o
mandamento, como opc¢ao clara adotada pelo Constituinte, de que pode ocorrer o
acréscimo de outros direitos fundamentais, principalmente a luz do resultado da

combinacao dos dois primeiros paragrafos, do artigo quinto, da Constituicdo Federal:

§ 2° - Os direitos e garantias expressos nesta Constituicdo ndo excluem
outros decorrentes do regime e dos principios por ela adotados, ou dos
tratados internacionais em que a Republica Federativa do Brasil seja parte.
§ 1° - As normas definidoras dos direitos e garantias fundamentais tém
aplicacdo imediata.

Apresentadas essas situacdes, inclusive quanto ao atual quadro em que se
encontram os Direitos Fundamentais, cabe trazer a este contexto algumas
ponderacbes sobre o estado atual do direito penal, a recente situacdo politica e
social do Pais, os antecedentes para o surgimento de uma lei que traz como objetivo
combater a “corrupcao” empresarial (com medidas outras que ndo as tipicas do
direito penal classico) e se essa nova vertente tem o condao de alterar as conquistas
das normas insculpidas na nossa “Constituicdo Garantista”, salientando que todo
nosso estudo observa, como principio fundamental, a premissa de que a aplicacao

de uma sancéao penal deve ser a ultima ratio do Direito.
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2. DO DIREITO PENAL CLASSICO E SEUS PARADIGMAS.

Desde o inicio da convivéncia coletiva do homem com a previsdo do Direito
para regulamentacéo das relacdes entre os cidad&dos que integram essa Sociedade,
o direito penal tem sido utilizado na sua versao classica, tendo, para grande parte da
doutrina, dois objetivos essenciais.

Aponta-se, primeiro, 0 de prever quais comportamentos, em face da politica
criminal adotada pela classe dominante, sdo considerados indesejaveis e, portanto,
ilicitos, havendo a sua previsdo em um documento escrito (codigo penal), a fim de
gue as pessoas deixem de praticar tais condutas sob o risco de ndo o fazendo,
sofrerem as consequéncias descritas na figura tipica.

Assim, quanto ao critério adotado para que tenhamos o ilicito penal, cumpre
trazer o pensamento de PEREIRA (2009):

A politica criminal poderia ser definida como “um conjunto dos
procedimentos pelos quais 0 corpo social organiza as respostas ao
fenbmeno criminal, aparecendo, portanto, como teoria e pratica das
diferentes formas de controle social”, sendo que seu objeto estaria fundado
na solucéo cientifica “das questdes relacionadas ao fundamento juridico e
aos fins do poder de punir que ao Estado pertence, bem como a da origem
da natureza do crime”.

Desta maneira, pode-se compreender a politica criminal a partir de um
contraponto existente entre a atuagdo estatal — materializada através de
procedimentos que objetivam a prevencdo e repressdo ao fendmeno
criminal —, o sujeito ativo do ilicito e a analise da (des)necessidade de
imposicao de reprimenda sancionatoria.

Além de constituir um conjunto de procedimentos que busca organizar o
“corpo social”, a politica criminal tem, em principio, por objeto permanente
criar meios que tenham por finalidade a manutencéo da seguranca (ou
pode-se dizer da sensac¢do de seguranca) esperada por toda a sociedade.

A partir das proposi¢cdes ou mandamentos fundamentais da politica criminal,
0s quais “sao encontrados no campo de projeccdo dos problemas juridicos
sobre o contexto mais amplo da politica social, € que sera possivel esperar
o controle da criminalidade”.

A partir dessa acepcao, constata-se que a politica criminal se faz presente
através de meios de controle do fenémeno criminal, utilizando-se para
atingir este objetivo ndo somente o Direito Penal como meio coercitivo de
imposicdo de sang¢Bes punitivas, mas, sobretudo, outras formas de
manifestacdo apresentadas pelo proprio Estado ou mesmo pela sociedade
gue representam formas reduzidas de coercéo.

Tal funcao seria destinada a generalidade dos integrantes da sociedade com
0 escopo de desestimula-los a praticar o que foi estabelecido como “crime” (no
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sentido mais amplo), sendo nitido o seu carater de prevencgéo genérica.

Mas, também, existe aquele aspecto da norma penal que surge quando, ndo
obstante a previsdo anterior (contida, geralmente, num documento escrito) ha a
infracdo & norma que o tipo penal desejava proteger (na verdade, o que ocorre € a
adequacao da conduta praticada dentro do que é tido como ilicito), nascendo, dessa
forma, para o Estado o direito de aplicar a san¢cao também descrita no “crime”.

Assim, nos ensina FERRAJOLI (2014):

O primeiro destes elementos € o convencionalismo penal, tal como resulta
do principio da legalidade estrita, na determinacéo abstrata do que é
punivel. Este principio exige duas condi¢Bes: o carater formal ou legal do
critério de definicdo do desvio e o carater empirico ou fatico das hipdteses
de desvio legalmente definidas. O desvio punivel, segundo a primeira
condicdo, ndo é o que, por caracteristicas intrinsecas ou ontolégicas, €
reconhecido em cada ocasido como imoral, como naturalmente anormal,
como socialmente lesivo ou coisa semelhante. E aquele formalmente
indicado pela lei como pressuposto necessario para aplicacdo de uma pena,
segundo a classica férmula nulla poena et nullum crimen sine lege.

Elementar que, sob este Ultimo aspecto — jus puniendi -, tenhamos o direito
penal, orientando-se pelo critério individual, ou seja, a repressdo da conduta
violadora do crime (que foi gerada de forma individualizada, ndo pela sociedade
como um todo).

Entretanto, a evolucdo das sociedades, principalmente, do periodo pos-
segunda guerra mundial, com avancos tecnolOgicos imensuraveis (internet e tantos
outros), a facilidade de acesso a informacdes, e a estrutura do mundo globalizado,
fez com que o direito, que quase nunca acompanha esse processo com 0 mesmo
ritmo, pudesse se deparar com situacbes antes nunca previstas e, pior, sem
gualquer previsdo normativa.

Nesse sentido, ha quem defenda que o Direito Penal Classico entrou em
colapso, sendo necessaria, uma verdadeira reformulacdo de seus conceitos para
acompanhar as mudancas.

ALBANI e CARNEIRO (2014), expressamente fazem mencdo a uma

verdadeira crise de paradigmas pela qual passa o direito penal:

Acostumado a aplicar o processo de subsuncao do fato a norma, guiado
pela hermenéutica normativa, e aliado ao fato de que ndo ha, em ambito
Penal, tipo legal previsto na Constituicdo, o profissional do Direito parece
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ainda néo ter se dado conta de que ele é o responséavel pela construgdo do
sentido da norma, em um processo de interpretacdo que ndo pode olvidar
os ideais eleitos pelo Constituinte de 1988 e condizentes com um Estado
Democratico (e moderno) de Direito. Em outras palavras: o operador deve
entender que o conteddo do injusto ndo esta contido no tipo penal, pois este
ndo é dotado de vida nem sentido préprios, devendo ser afastado o
entendimento de que a norma resta adormecida em um mundo idealizado
do qual deve ser resgatada por intermédio de um processo de subsuncéo.

O injusto é construido, em um processo de significacdo, pelo proprio
intérprete, que assim age norteado por sua bagagem histérico-sociocultural
€ por seus pré-juizos/pré-compreensdes, e deve observar ndo apenas 0
guanto previsto no Codigo Penal ou na legislacdo especial, mas,
principalmente, em cada caso concreto, os valores eleitos de acordo com a
politica criminal e principios elencados na Constituicdo, ndo obstante o
respeito ao principio da legalidade.

3. DIREITO PENAL E DESAFIOS DA CONTEMPORANEIDADE.

N&o podemos olvidar que com o gigantesco avancgo tecnolégico, o direito
penal criado para lidar, essencialmente, com o individual teve de se deparar com
novo cenario em que as relagdes passaram a ser globalizadas e, por consequéncia,
houve um incremento nos crimes transnacionais, envolvendo um namero infinito de
vitimas, ndo raramente atingindas numa velocidade estrondosa.

Assim, factivel que pudesse ocorrer um verdadeiro colapso para o0s
estudiosos do direito penal, como nos aponta CAVALCANTI (2014):

As causas da profunda crise no Direito Penal, estdo na raiz da alteragéo
gue ocorre atualmente no Sistema Criminal. O Direito Penal Classico,
sempre ocupado com a tutela dos bens juridicos individuais, cede espaco
para um novo Direito Penal, destinado a proteger os chamados Bens
Juridicos “supra-individuais” (ordem econdmica, meio-ambiente, relagdes de
consumo, etc.). Porém, esse Direito Punitivo contemporaneo passa a ser,
equivocadamente, identificado como a solugdo Unica ao aumento do macro
criminalidade.

E o direito penal classico, assim como todo ordenamento juridico positivo,
além de ndo acompanhar as rapidas mudancas sociais, ainda, por mera presuncao,
como entendem alguns, almejaria ser utlizado para regular as novas relagdes sociais
e, dentro da sua esfera de atuacéo, também, objetiva ser o instrumento de controle

para pacificacdo social.
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Falando acerca do direito penal moderno, e como ele pode ser usado como
instrumento de controle social HASSEMER (2008, paginas 216 e 217) registra:

Difusdo simbdlica de uma vida conforme ao Direito por intermédio do
emprego instrumental do Direito penal: este é, com certeza, 0 traco
marcante do de um Direito Penal moderno desde o término — se é que
alguma vez houve um inicio — de uma fundamentacdo da pena radicalmente
absoluta — desde Lobe, passando por Nagler até Maurach e Weltzel —
consistiu, na verdade, na fixacdo de fins preventivos da pena, no sentido
aqui empregado. Afinal, ndo se trata aqui apenas de uma concretizacao
instrumental do Direito penal e da justica penal, mas sim, por meio delas, do
atingimento de fins preventivos especiais e gerais: transmitir ao condenado
o sentimento de sua prépria responsabilidade, proteger os valores ético-
sociais mais caros a populacdo e fortalecer as convicgbes etico-sociais.
Trata-se, em sintese, da afirmac¢do do Direito e da promocao do respeito
geral a lei.

Ja quando chegamos ao direito penal pés-moderno (o da atualidade), nos
valemos, ainda, da preceituacdo de CAVALCANTI (2014):

O Direito Penal de nossos dias depara-se com uma imensa dificuldade: a
evolucdo tecnolégica exponencial levou a sensibilizacdo intensa de
determinados setores da sociedade aos riscos causados por essas
tecnologias. Dai deriva um clamor intensificado pela intervengéo penal que
uniformize os discursos oriundos de distintas orientagdes politicas. Assim
ocorre, por exemplo, nos delitos informéticos, nos delitos socioecondmicos
e nos delitos contra o ambiente.

Agora, no entanto, estamos vivendo uma recuperagcdo do ponto de vista
axiolégico como formula de recorte de um Direito Penal alijado de
consideragcbes desta natureza. Deparamo-nos, em Direito Penal, com a
circunstancia de que a prote¢do de bens juridicos coletivos é cada vez mais
exigida em um processo de expansdo permanente que tende a romper com
os principios e garantias fundamentais.

Aponta-se, assim, uma tendéncia expansionista do direito penal (como temos
nas denominadas Escolas de Coimbra, Portugal — necessidade da utilizacdo dos
instrumentos do Direito Penal para os riscos a Sociedade Contemporanea — e,
principalmente, na Funcionalista Espanhola, que tem Silva-Sanchez como
exponecial — defende-se diferentes “velocidades” do direito repressivo com
supressédo dos direitos fundamentais, para que se tenha maior eficacia do controle
da criminalidade por parte do Estado)-, ainda que se tenha de suprimir conquistas
fundamentais que demoraram tanto para chegar ao status atual.

Assim, temos uma premissa da corrente, quando o renomado autor, SILVA-
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SANCHEZ (2014), preconiza:

Deparamo-nos, em Direito Penal, com a circunstancia de que a protecdo de
bens juridicos coletivos é cada vez mais exigida em um processo de
expansdo permanente que tende a romper com os principios e garantias
fundamentais.

4. ANTECEDENTES DA LEI DE IMPROBIDADE EMPRESARIAL
BRASILEIRA.

Quanto ao nosso pais, cumpre informar, antes da apresentacao da lei, alguns
fatores que podem ter levado a adocdo de uma nova politica criminal para alcancar
um melhor resultado do Estado quanto a persecucdo de atividades tidas como
ilicitas para o Direito (como um todo).

Ressalte-se que, além das sancdes tipicas do direito penal classico ndo terem
se mostrado eficazes, as condutas ilicitas geralmente representam grandes perdas
patrimoniais ao erario, transmitindo a ideia da impunidade ou ao menos de injustica.

Houve, desde meados do ano de 2013, um periodo de intensa movimentagao
social com movimentos de populares pedindo o fim da corrupgéo e julgamentos
eficientes para os envolvidos em delitos dessa natureza.

No ambito do Poder Judiciario, como a imprensa televisiva e escrita deixou
por demais evidenciado, ocorreu o julgamento da “A¢do Penal 470" pela mais alta
Corte de Justica do Pais, o Supremo Tribunal Federal, sendo que nos autos estava o

~ 9

chamado “Caso do Mensaldo”, sendo que politicos e figuras importantes do cenario
nacional, inclusive, na cupula do governo federal, estavam envolvidos na prética de
atos de corrupcéao.

Ainda ndo podemos deixar de mencionar que uma das reacbes das
manifestagbes dos movimentos foi contra a Proposta de Emenda Constitucional -
PEC 37, que tinha como objetivo diminuir o poder de investigacdo criminal do
Ministério Publico, 6rgao que a Constituicdo Federal de 1988 conferiu a todos os
seus membros a equiparagdo com as garantias constitucionais dos integrantes do
Poder Judiciério, e fez crescer, em muito, a defesa dos interesses da Sociedade e
da Cidadania (até mesmo no combate a pratica da corrupgéo).

A proposta de emenda foi rejeitada no Congresso por causa da presséo das

manifestacdes sobre os parlamentares.
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Impende registrar, também, embora ja ap0s a entrada em vigor da Lei
12.846/2013, que tivemos no periodo final do ano de 2014, quando as ac¢bes dos
orgdos de combate a corrupgdo ficaram mais estampadas na imprensa, a
“OPERACAO LAVA JATO”, da justica federal do Parana com as prisdes de varios
empresarios e dirigentes de construtoras importantes envolvidos em crimes de
corrupgao em licitagdes com a Petrobras S.A (Sociedade de Economia Mista
Federal) e, até mesmo, de um ex-diretor da empresa petrolifera.

Sendo que, neste Ultimo caso (“OPERACAO LAVA JATO”), para a imputacéo
estatal dada aos fatos houve o enquadramento dos ilicitos em figuras tipicas que,
embora nao previstas no Codigo Penal, apresentam em seus preceitos secundarios
aplicacbes das sanc¢bes penais tipicas (penas privativas de liberdade, restritivas de
direito, multa), tais como as leis que definem os crimes de lavagem de dinheiro e do
colarinho branco.

Assim, diante desse cenario, causado até mesmo pelo proprio Estado,
incapaz de dotar os 6rgaos de investigacdo e combate a criminalidade
contemporanea com instrumentos eficientes — sendo que o grito geral era o de
aumento da sensacédo de impunidade (e, por consectario, da violéncia) - e num pais
como o Brasil, onde ha grande um fosso entre as classes sociais, tem-se um campo
fértil para manifestac6es com gritos de justica, fim a corrupgéo e outros, como vimos
a partir do ano de 2013.

O Poder Legislativo Federal, que, para imprensa e alguns comentaristas
politicos também teria dado ensejo, a reivindicacdo das ruas, principalmente ao
tentar diminuir a funcdo investigativa de importante 6rgdo — Ministério Publico —
também foi atingido (com invasdes e depredacbes de suas instalacdes), fez surgir
uma nova vertente para a situacado da improbidade empresarial e nos trouxe a Lei
12.846/2013, como pretendesse dar resposta rapidamente a “pressao popular”.

Denominaremos a lei em questdao por “Lei de Improbidade Empresarial’,

tomando por base as reflexdes de Valter Santin (2014):

N&o se trata da Unica “Lei Anticorrupgao”, pois faz parte de um conjunto de
diplomas legais contra corrupc¢éo e ilicitudes que vitimizam a Administragéo
Publica. Para combater atos de corrupgéo, ha tipificagbes penais (corrupgao
passiva e ativa, arts. 317 e 333, do Cédigo Penal), por improbidade
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administrativa (Lei 8.429/1992), administrativas, civis e criminais por
ilicitudes em licitacdes (Lei 8.666/1993), dentre mais.

Assim, a melhor denominagéo para a nova lei seria “Lei de Improbidade
Empresarial”, por conter condutas administrativas e civis de preservacao
da probidade de empresa ou pessoa juridica de qualquer formato juridico
(art. 1°, pardgrafo Unico) em seu relacionamento com a Administragdo
Publica, semelhante ao sistema para servidor publico (Lei 8.429/1992).
(grifo nosso)

Seria 0 escopo da Lei de Improbidade Empresarial trazer uma nova diretriz, a
gual deve ser adotada pelo direito penal classico, para, a0 mesmo tempo que restem
asseguradas as conquistas essenciais aos cidadaos, também, possam ser dadas
solucbes a crise atual, principalmente diante do avanco da criminalidade
“globalizada”, envolvendo a corrup¢do do poder publico (com todas as mudancas

tecnoldgicas), além do aumento dos conflitos transindividuais?

5. DA ANALISE DA QUESTAO APRESENTADA.

Como j& comegamos a dizer, no nosso caso particular, como Estado
integrante de um bloco marcado pela grande desigualdade entre as classes sociais
(América Latina), com fortes tracos de atos envolvendo a corrupcédo (isso “desde o
descobrimento do Brasil”), devemos saber sobre o atual o estagio do Direito e, do
seu ramo, que deveria ser utilizado quando 0s outros ndo conseguiram cumprir 0
seu mister, restando, no pensamento de alguns doutrinadores, apenas ele, como
“dltima oportunidade” para o Estado “manter a situacéo sob controle”.

Ressalte-se que para encarar as alteracfes, relacionadas ao poder punitivo
estatal, que parte da doutrina entende necessérias, sendo essa a opcao politica
adotada para o Estado Democratico de Direito, ha de se ter como diretriz que a
Constituicdo Federal € a norma maior em que todas as outras infraconstitucionais
devem se basear.

E possivel pensarmos em diminuicdo ou supresséo de direitos fundamentais
dos cidadaos e do sistema (garantista) consagrados na Carta Magna diante da atual
crise politica e social vivenciada desde meados do ano de 2013?

Ora, no inicio de fevereiro de 2014 (vacatio legis de seis meses) entrou em

vigor a Lei 12.846, de 1° de agosto de 2013 - “Dispde sobre a responsabilizagao
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administrativa e civil de pessoas juridicas pela pratica de atos contra a administragéo
publica, nacional ou estrangeira, e d& outras providéncias”, aqui denominada de “Lei
de Improbidade Empresarial”.

Consagrou-se a prevaléncia da escolha do legislador ordinério pelo direito
administrativo sancionador face ao antigo sistema tradicional de aplicacdo do jus
puniendi do Estado Democratico de Direito (o direito penal) com traco caracteristico,
como apontado pelas doutrinas de apologia ao direito penal minimo, do chamado
garantismo penal de FERRAJOLI (2014).

Seria a escolha dos representantes do parlamento brasileiro, com a sancéo
da Presidéncia da Republica ao projeto de lei, 0 reconhecimento de que pelo menos
nos casos dos crimes de corrupcdo empresarial, apesar de varios diplomas
esparsos, como as Leis do Colarinho Branco e da que define os delitos de Lavagem
de Dinheiro, além das normas gerais de combate aos crimes (Codigo Penal), o
direito penal classico falhou, sendo necessario recorrer a outros tipos de sancdes
(administrativas e civeis) para se conseguir lograr, diante da nova criminalidade, um
resultado mais eficiente?

E em caso afirmativo, devemos verificar, diante na solucdo adotada, sobre
provavel ocorréncia de uma flexibilizacdo dos direitos fundamentais e do sistema
garantista adotado pela nossa Constituicdo e se essa vertente, consitui-se uma
tendéncia nos paises, como 0 nosso, de direito positivo escrito.

Por outro lado, torna-se cada vez mais notério que, no nosso ordenamento
juridico, o estado brasileiro da contemporaneidade, titular do direito de punir, uma
vez que buscou se aproximar ao maximo daquele do bem-estar social (e conferir
eficacia as propostas de modernidade, que tém inclusive previsdo na nossa
Constituicdo Federal de 1988, garantista por decisdo do poder constituinte) vem, de
forma preocupante, perdendo o espaco reservado ao carater preventivo geral da
pena (intimidativo), como podemos aferir, com algumas mudangas, no escélio do
Professor STRECK (2005, pp. 25-27), quando pontifica que:

No Brasil, a modernidade é tardia e arcaica. O que houve (ha) é um
simulacro de modernidade [...]
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Ou seja, em nosso pais as promessas da modernidade ainda nao se
realizaram. E, ja que tais promessas nado se realizaram, a solucdo que o
establishment apresenta, por paradoxal que possa parecer, é o retorno ao
Estado (neo)liberal. Dai que a pés-modernidade é vista como a visédo
neoliberal. S6 que existe um imenso déficit social em nosso pais, e, por isso,
temos que defender as instituicbes da modernidade contra esse
neoliberalismo pés-moderno [...]

E evidente, pois, que em paises como o Brasil, em que o Estado Social néo
existiu, o agente principal de toda politica social deve ser o Estado. As
politicas neoliberais, que visam a minimizar o Estado, ndo apontaréo para a
realizacdo de tarefas antitéticas a sua natureza. Veja-se o exemplo ocorrido
na Franca, onde, recentemente, apds um avanco dos neoliberais, a presséo
popular exigiu a volta das politicas tipicas do Estado Providéncia. Ja em
nosso pais, ao contrario disto, seguimos na contramao, € dizer, quando
paises de ponta rediscutem e questionam a eficacia (social) do
neoliberalismo, caminhamos, cada vez mais, rumo ao “Estado absenteista”,

“minimizado”, “enxuto” e “desregulamentado” (sic) [...]

E este, pois, o dilema: quanto mais necessitamos de politicas publicas, em
face da miséria que se avoluma, mais o Estado, Unico agente que poderia
erradicar as desigualdades sociais, se encolhe!

Em nosso atual contexto sécio-econémico, no qual manifestacbes populares
eclodiram, clamando, em unissono pelo fim da corrup¢do e da impunidade, impende
indagar se a escolha pelo sistema de intervencdo minima do Estado - para dar
prevaléncia maxima as garantias e direitos fundamentais, previstos na nossa
Constituicao rigida - ndo nos faz concluir que o critério de utilizacao do direito penal
(na resolucdo de conflitos sociais) como, sempre que possivel, de forma mitigada,
sublinhando seu apanagio de ultima ratio — nulla lex poenalis sine necessitate, ndo
falhou no que alguns doutrinadores entendem como objetivo primario do Estado:
pacificacdo social dos conflitos, dando ensejo a que o legislador ordinario pudesse
se valer de outras sancdes (civis e administrativas) para responder ao anseio
popular?

Os defensores do direito penal minimo diriam, em face dos abusos cometidos
no passado pelo Estado na atividade do jus puniendi, ser preferivel que sempre deva
prevalecer os principios fundamentais do direito penal liberal, colhidos no periodo
pos-iluminismo (provenientes das revolugdes burguesas), os quais se constituem em
pilares da teoria idealizada pelo professor italiano Luigi Ferrajoli, a saber: o
garantismo penal, nitidamente acolhido pela nossa Constituig&o.

Entretanto, a pratica tem demonstrado que, nos paises como 0 N0SSo em que
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h& um enorme abismo entre as classes sociais - 0s mais ricos, agueles que podem
contratar os melhores advogados e se valer das “garantias” previstas na propria
Constituicdo, no Direito Penal, ou nas leis processuais, sem mencionar a falta de
preparo adequado do mecanismo estatal de investigacdo e de combate aos crimes
de corrupcéo e empresariais - rarissimos sdo os casos de julgamentos que levam a
punicdo efetiva de crimes que envolvem vultosas importdncias ou que lesam
interesses tdo preciosos para a sociedade, gerando, inclusive, descrédito das
instituicbes estatais que elaboram as leis, assim como daquelas que as aplicam.

Contudo, a realidade do nosso pais demonstrada nos movimentos sociais que
pressionam o legislativo ndo parece se referir nem aos crimes de menor repercussao
(aos quais, evidentemente, por politica criminal, devem merecer o tratamento que
estdo tendo, lembrando que o campo de abrangéncia sdo as infracdes com pena
maxima de até dois anos), em que pese a demora, em muitos tribunais deste pais,
para marcar audiéncias, realizando as composicdes civis e transagdes penais, 0 que
também é apontado como uma das causas da insatisfacdo popular, a saber, a
morosidade do judiciario, como causa da injustica.

Mas, principalmente, do que ouvimos, s6 podemos aferir que a o clamor
publico é voltado para os casos dos ilicitos penais de maior vulto e dos desvios de
enormes importancias do erario que, como alegam os manifestantes, causam
prejuizos, sem precedentes, a populacdo tdo desassistida de saude, educacado e
seguranca de forma condigna.

Dir-se-a que, temos até casos paradigmaticos como o do julgamento da “Acéo
Penal 470", no ambito da Corte de Justica mais alta do Pais, mas quem
acompanhou o desenrolar das interminaveis sessdes com as analises dos inlUmeros
instrumentos manuseados pelos notérios advogados de defesa, além do enorme
dispéndio de tempo e dos custos para a maquina estatal, tudo em nome de garantias
individuais dos acusados (assim como o direito penal minimo), pode assistir ao
primeiro caso (em verdade, o Unico, até agora) de condenacdo da historia do
Supremo Tribunal Federal. E atualmente, que determinada classe da sociedade (tida
por elite) tem até tratamento privilegiado no cumprimento da pena dos outros

apenados do mesmo estabelecimento prisional, registrando-se que a maioria dos
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envolvidos, no escandalo que marcou o Pais, foi condenada por Crime contra a
Administracdo Publica - corrupcéo (ativa e passiva) — e tudo em cifras astronémicas.

Razoavel entender-se que, neste cenario de falta de prestigio do Estado, com
a pressdo da opinido publica e manifestaces populares em todos os locais da
Republica Federativa do Brasil, tenha surgido a idéia de encontrar uma alternativa
gue se mostre efetiva para aplicar sangfes (pecuniarias, administrativas), uma vez
gue o direito penal classico, em crise e diante do sistema garantista que o rege,
mostrou-se ineficaz e ineficiente para os casos em que envolvem a criminalidade
atual.

Assim, a voz popular das ruas “pelo fim da corrupcédo e da impunidade”, viu,
como tentativa de mostrar a reacdo do Estado, o desabrochar de um novo Direito
Penal, é verdade, mas diferente, por ser administrativo sancionador. Neste contexto,
temos a Lei 12.846/2013.

6. DA SOLUCAO

Sobre a alternativa que se mostrou a mais adequada (san¢des pecuniarias,
civis e administrativas), uma vez que restou ao velho direito penal a estagnacgéo pelo
colapso dos paradigmas, cabe, ainda, algumas contemporizacoes.

Para CAVALCANTI (2014), a solucdo encontrada, de se tentar a todo custo,

diminuir os direitos e garantias fundamentais néo se mostra a mais adequada’

Desta forma, nos parece irrefutavel a necessidade de se realizar estudos
sobre a existéncia e os resultados de formas distintas de atuacdo do Estado
(fora do ambito criminal), que se mostra cada vez mais limitado no que diz
respeito ao controle migratério do capital, para atuar de forma satisfatéria no
controle das conseqiéncias humanas e sociais desta nova configuragdo
econdmica e politica da sociedade moderna. E tal analise, em nosso
entendimento, pode vir a contribuir para incrementar a capacidade do
Estado em realizar uma atuagdo mais adequada na defesa dos interesses
dos cidaddos, que, em Ultima andlise justificam os proprios interesses de
Estado, sem que, com isso, se veja determinado a suprimir direitos e
garantias conquistados pela humanidade ao longo dos séculos na esfera do
Direito e do Processo Penal.

E para o problema por ele mesmo levantado, o proprio autor, indica a solucao,
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a saber, outras medidas que ndo as tipicas repressivas do direito penal classico.

A grande questdo colocada por Winfried HASSEMER diz respeito a
capacidade do Direito Penal, em seu atual estagio de desenvolvimento, de
intervir de forma satisfatéria no fendbmeno representado pela moderna
criminalidade, citando como maior representante desta tendéncia a
“criminalidade organizada”. Respondendo negativamente a esta pergunta, o
autor sustenta que a época em que vivemos poderia ser denominada de
periodo do “direito penal simbolico”.

Em primeiro lugar, este Direito Penal ndo é capaz de proteger os bens
juridicos a que se propde, e, por outro lado, esta sendo utilizado como meio
para conter as exigéncias politicas e sociais no que diz respeito a
seguranca publica, perdendo seu caracter subsidiario.

(...) um novo campo do Direito, que denomina de Direito de Intervengéo. A
atuacdo deste novo sistema juridico, de cunho administrativo (e néo
criminal), seria de prevencao técnica, diferentemente do Direito Penal, que
tem funcéo repressiva (em que pese o idealizado carater de prevencgéo dos
tipos penais).

CONCLUSAO

Creio que devemos partir da premissa de que o direito (como um todo) nao
tem conseguido ter a mesma velocidade das mudancas e inovagbes de outras
ciéncias sociais.

E que o seu ramo mais repressivo (0 penal) ndo tendo condi¢cdes de
acompanhar o aumento da criminalidade moderna com todos 0s avancos
tecnoldgicos, deve se valer de instrumentos outros que ndo os tipicos para alcancar
o resultado que, neste momento de grande producdo de leis (penais), tem se
mostrado como o desejado pela sociedade, havendo, também, acolhimento dessa
manifestacao popular pelo legislativo.

Mas tal diretriz ndo deve ser entendida de forma contraria, para que nao haja
abuso por parte dos intérpretes das normas, tais como os ja verificados ha certo
tempo, onde, sob o argumento de abuso da atividade legislativa, sempre se da
preferéncia a impunidade e ao reconhecimento de impoténcia do Estado diante de
condutas tdo graves que causam enormes prejuizos aos cofres publicos.

E sempre de bom alvitre salientar que, na célebre divisdo de poderes do
Estado, heranca maior do iluminismo (embora para justificar a ascensédo da

burguesia e a limitacdo dos poderes das outras classes sociais), ao Legislativo
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(representantes do povo para a elaboragédo das normas de alcance geral — leis) deve
ser conferido maior importancia.

Sem mencionar que como previsto na Constituicdo: todo poder emana do
povo.

Também, cumpre ter sempre como regra que, para a atuacdo do Estado
guanto as condutas individuais, ndo ha como haver o desprezo de conquistas
fundamentais dos cidadaos, principalmente quando essas encontram-se em um
patamar normativo superior (insertas em um texto constitucional ou reconhecido,
também pela Carta Fundamental de um pais, com esse nivel).

De sorte que, para o Direito Penal, em linhas gerais, poderiamos apontar que
no caso da criminalidade “organizada, sofisticada”, como chegou a idéntica
conclusdo PEREIRA (2009), no seu trabalho ja apontado, a premissa seria, através
de estudos direcionados, chegar ao que se constitui o tema, definindo o seu alcance
e outros aspectos proprios, evitando-se com isso que a insipiéncia criminolégica,
guanto a figura tipica, possa servir como justificante para a gravidade das
consequéncias do delito e da necesséria retributividade.

Apés, valendo-nos, também, das idéias de HASSEMER (2008), uma vez que
foi identificado o problema, podermos encontrar a solucdo mais adequada, a fim de
gue se possa ter a distincgdo do que a Ciéncia tem para o crime individual,
caracteristico do Direito Penal Classico (onde o preceito primario da norma € dirigido
a generalidade das pessoas sem distingdo) — reconhecendo-se, nesse caso, as
garantias conquistadas ha séculos -.

Mas também o que ela (a Ciéncia do Direito Penal) aponta como solucao para
a denominada criminalidade “sofisticada, globalizada”, para que se tenha a atuacéo
do Estado com eficiéncia.

Reconhecemos que a Ciéncia ainda se depara com alguns obices - conceito e
delimitacdo da criminalidade intitulada “globalizada, sofisticada” - havendo, ainda,
infelizmente, uma precariedade de requisitos para a segura identificacdo dos casos
gque a envolve.

E que, de forma obrigatéria, temos de concluir que deve haver, com maior
intensidade, um incremento das atividades de pesquisa e de conhecimento para tal

misséo, uma vez que as situacdes apontadas, como envolvendo esta criminalidade
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do cotidiano atual, mostra-se por demais ameacgadoras, reclamando solugcbes do
Estado de Direito no mais curto espaco de tempo possivel.

Disso, podemos concluir que é recomendavel muita cautela na adocédo dos
meios mais enérgicos na repressao e investigacao da citada criminalidade, pois nédo
se sabendo com toda precisdo qual € o resultado almejado, ndo se deve utilizar de
instrumentos de alta potencialidade (causando abusos), nem, ao contrario, de meios
insuficientes para alcancar o objetivo (que pode fazer com o que direito penal tenha
apenas carater figurativo ou simbalico).

E, finalmente, até porque o direito (e o penal nele contido), encontra-se no
seio de ciéncia mais ampla (alcance do campo social), utiliza-se da légica do dever-
ser (e ndo segue a logica das ciéncias naturais), torna-se salutar a continua analise,
com métodos empiricos, para, assim, chegar a conclusdo, sobre 0s instrumentos
necessarios se e quando, ou mesmo nao, atingem o resultado esperado.

Forcoso concluir que, apesar do contexto social e politico, em que a Lei
12.846/2013 foi gestada e veio a luz, a vertente adotada por ela, afastando-se das
sancdes tipicas do classico direito penal, premido pelos direitos fundamentais do
sistema garantista, e aproximando-se do que se tem denominado de administrativo
sancionador (ou administrativizacdo do direito penal), ao infligir sancbes civis e
administrativas, mostra-se como a solucdo mais adequada aos tipos dos ilicitos
(corrupcao empresarial) que ela se propde a combater.

Assim, também, para os denominados delitos “sofisticados/globalizados”,
transnacionais e etc, desde que se tenha o incremento das atividades de pesquisa e
de conhecimento (a fim de que haja maior certeza e precisdo) quanto aos mesmos,
atendendo-se a principios constitucionais como o da seguranca juridica e

eliminando-se o arbitrio do intérprete no caso concreto.
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