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APRESENTACAO

Ha pouco mais de um século, na época do ingresso da disciplina de
criminologia nas discussoes penalisticas, desde a Escola Positivista do Direito
Penal, tem se afirmado a ideia de que o direito penal constitui sempre um
ius exceptum, porque estaria seu destinatario, a criminalidade, constituindo
campo de anomalia social, tomando o delinquente como sujeito anormal
por defini¢io, fundindo de maneira acodada subjetividades e fatos.'

Digamos que compreender o delinquente como anormal, e nio
somente um desviante, foi por muito tempo lugar comum em termos de
teoria e de pratica do direito penal, tendo sido o positivismo juridico que
difundiu de modo mais estruturado razoes de justificagao e fundamentagio
deste argumento.”

Nos dias atuais estamos conscientes que a interven¢ao penal é
diferenciada, cumprindo papel humanitario e racional, tanto na mantenga
da ordem publica pela via da norma (defesa social), como a reestabelecendo
com medidas repressivas/retributivas e ressocializadoras.?

Dai porque a luta contra a criminalidade nido pode ser vista tao
somente como fendémeno sociolégico ou momento pratico de acdo
policial/repressiva (enquanto politica pablica criminal de governos), mas
constitui verdadeiro conceito normativo configurador do Direito Penal e
Processual Penal contemporaneos em face dos riscos e perigos cada vez
maiores que condutas deliquentes apresentam as relagées sociais. Ou seja,
este conceito normativo, de carater epistémico, coloca a politica criminal
como demarcadora das possibilidades do Direito Penal e Processual Penal,
e nio o contrario, evidenciando como tais campos dogmaticos do direito
também se determinam por procedimentos e processos democraticos
de deliberacio e escolhas publicas patlamentates/legislativas — as quais,

1. 1 Conforme o trabalho de GARLAND, David. Punishment and Modern Society. Chicago:
University Chicago Press, 1990.

2. Ver o texto de MARCHETTI, Paolo. Le ‘sentinelle del male’. 1. 'invengione ottocentesca del criminale
nemico della societa tra naturalismo ginvidico e normativismo psichiatrico. In Quaderni fiorentini n°
38/2009, tomo 11, 1009 ss., 1020 ss.

3. Como nos informa DONINI, Massimo. I/ volto attnale dell’illecito penale. Ia democrazia penale tra
differenziazione e sussidiarieta. Milano: Giuffre, 2004, p.31.



inclusive, estdao submetidas a controles democraticos (por exemplo, de
constitucionalidade e legalidade).*

A despeito disto, a contemporaneidade nos trouxe ambitos e contextos
nos quais uma perspectiva de Direito Penal que vamos chamar de Exce¢ao
ganha novo félego, nomeadamente em face da criminalidade organizada e
terrorista, as quais, junto com a Corrupgao € suas causas e consequéncias
nefastas, tantos problemas globais tém criado. E isto porque: S7 tratta, per
essere precisi, di un tipo di devianza e di pericolosita sociale, dove alla capacita criminale
dei singoli (siano o meno da assoggettarsi anche a possibili misure amministrative di
prevenzione e a misure di sicureza in senso stretto) si aggiunge lo spessore criminale
delle organizzazioni di cui fanno parte. 1. aspetto macroginridico, pertanto, prevale su
quello individuale”

Diante de tais fenémenos extremos ou emergenciais de
criminalidade, o ordenamento juridico tem reagido de dois
modos tradicionais: (i) introduzindo disciplinas de excegao
as regras comuns (como o aumento da punicio por atos
preparatérios, hipoteses associativas, agravantes especiais,
recrudescimento de alguns regimes de execu¢io penal,
regras processuais especiais, maior aten¢ao a capacidade de
delinquir e a periculosidade do que com a culpabilidade),
colocadas lado a lado, aplicando-se reciprocamente; ou (ii)
construindo aparato compacto de excegdes, seja de casos
ou de sancdes, a fim de que nio se tenha mais situagGes
excepcionais individuais, mas um sistema de direito penal
e processual penal especial, em que inclusive a valoragdo
e o tratamento de fatos sejam extremamente CONExos
e coexistentes a presenca de determinados fatores e
circunstancias.®

Em ambos os casos se faz necessaria a individualizacio
de clementos singulares atinentes aos bens juridicos
que se deseja tutelar, pela via de estatutos normativos
claros, sendo que a ratio da diferenciaciao ¢ justamente as
especificidades absolutas de determinados fenémenos,
ou mesmo particularidades de alguns fatos/autores que
justifiquem ferramentas de direito penal e processual
penal diferenciadas. Diferenciacdo nio significa, todavia,

4. Como nos mostra JIMENEZ, Emiliano Borja. Justicia penal preventiva y derecho penal de la
globalizacion: proyecciones en el dmbito del terrorismo. In LOPEZA, José Marfa Suarez y otros (edit.).
Estudios Juridicos Penales y Criminolégicos. Vol.1, pp.803/837, 2018.

5. DONINI, Massimo. 1/ diritto penale di fronte al nemico — il riemergere del nemico nelle politiche
penali contemporanee. In Opinione e Documenti, disponivel no site: https://www.academia.
edu/41901476/11_diritto_penale_di_fronte_al_nemico, acesso em 20/07/2022, p.274.
Ainda refere o autor que: S7 riscontra qui nn arsenale tra i pis articolati e duri dell' apparato penalistico
dello Stato: dalle misure di prevenzione, personali e patrimoniali, alle fattispecie penali a tutela anticipata...
Interi «sottosisteni» di tutela integrata (amministrativa, penale, processuale, penitenziaria, di collaboragione
¢ armonizzazione internazionale) sono stati costruiti per fronteggiare questi fenomen.

6. SBRICCOLI, Mario. Crimen laesae maiestatis. 1] problema del reato politico alle soglie della scienza
penalistica moderna. Milano: Giuffre, 2004.



e sempre, excecdo ou derrogacio da ordinatiedade de
tratamento normativo da criminalidade, tampouco violagao
de principios e conquistas civilizatérias veiculadas por
normas constitucionais e infraconstitucionais, alertando
Donini, com acerto: Quando ¢i si orienta, tuttavia, a wun
diritto penale di eccezione il rischio di una deviazione da principi
fondamentali si fa sempre maggiore.”

A propria histéria recente da humanidade constituiu
um direito penal especial violento e antidemocratico,
representado de forma muito particular por delitos politicos,
nomeadamente contra os chamados interesses de Estado
(herdeiros tipicos do atipico crime laesae maiestatis), proprios
dos tribunais nazistas e facistas do século XX, envolvendo
os chamados inimigos externos dos ordenamentos penais
militares.® Mas também nio tardou, na mesma petspectiva
referida, a preocupagdo com os inimigos internos — civis
como hostis a0 Estado.” E em tais cenirios se cometeram
imensas discriminacdes e injustigas para com determinados
sujeitos de direitos, envolvendo diretamente perseguicoes
ideolégicas, religiosas, sexuais, raciais, étnicas, e tantas
outras.

A recondugdo destes corpos normativos especiais aos
paradigmas constitucionais contemporaneos do Estado
Democratico de Diteito, entretanto, tem aumentado depois
da Segunda Guerra Mundial.

A constru¢io de modelos especiais de direito penal —
ou microssistemas autonomos de exce¢io -, a0 invés
de subsistemas constituidos de excecdes isoladas e
fragmentadas em face das regras comuns do Estado de
Direito, tem se apresentado mais eficiente em termos
de integridade e coerencialidade dos ordenamentos
juridicos democraticos atuais que, modo geral, apresentam
resisténcias histéricas de aceitagdo da presenca do direito
penal em temas institucionais, sociais e individuais mais
amplos.

Em tais modelos os instrumentos penais criados nio sio
necessatiamente segregativos, mas se fundam em juizos

DONINI, Massimo. Mafia e terrorismo come parte generale del diritto penale. 1] problema della
normalizzazione del diritto de eccezione, tra identita costituzionale e riserva di codice. In Rivista
Meridiana, n°97, Viella, SRL, 2020, https://wwwjstor.org/stable/26918342, p.205. Na mesma
linha, a favor de um espago de legitimagio para certo direito penal contra os inimigos do Estado,
como direito de excecio, ver o texto de BARTOLIL, Roberto. Lo#za al terrorismo internagionale.
Torino: Giappichelli, 2018. Numa perspectiva mais filoséfica, ver os textos de AGAMBEN,
Giotgio. Stato di eccezione. Homo sacer, II, 1. Turim: Bollati Boringhieri, 2013; AGAMBEN,
Giorgio. Homo sacer. 1/ potere sovrano e la nuda vita. Turim: Einaudi, 2005.

Neste sentido ver o histérico documento de ROCCO, Alfredo. La trasformazione dello Stato.
Dallo Stato liberale allo Stato fascista. Roma: La Voce Anonima,1927.

Sobre o delito politico, que trata autores e imputados como inimigos, ver o texto critico de
FERRAJOLI, Luigi. Delitto politico, ragion di Stato e Stato di Diritto. In AANN. I/ delitto politico
dalla fine dell’Ottocento ai nostri giorni. Roma: Sapere 2000, 1994, pp.49 e seguintes.



prognosticos confidveis e fundados/otientados a evitagio e
neutralizacdo de determinados comportamentos altamente
periculosos a toda Sociedade, previamente demarcados
normativamente, o que eventualmente flexibiliza/
problematiza alguns principios tradicionais do direito
penal liberal. Mas também ha riscos aqui, como nos refere
Donini:

La presenza di un intero “Sistema” coerente di nentralizzazione
di un fenomeno, legato del resto a quel tempo a presunzioni di
pericolositd, rendeva piit agevole la violazione dei diritti fondamentali:
singole regole possono sempre essere meglio aggredite da controlli
eritici, affrontabili nella loro estraneita al sistema ordinario dei diritti
e delle loro garanzie perché inserite in una dialettica con quel sistema;
invece, un intero corpo antonomo sostangiale, processuale, probatorio,
presenta una compattezza pin difficile da erodere, ed é apparentemente
isolato, indipendente.”

Ou seja, emergem riscos evidentes dos corpos normativos autbnomos
cuja légica nao é somente de exce¢iao, mas de normalizacdo desta, agora
regulada por aqueles microssistemas, e por isto potencialmente podem sofrer
etiquetamentos performativos de enquadramento criminal eventualmente
discriminadores.'" Até por isto igualmente podem tais modelos adquirir facil
expansao, naturalizando a légica excepcional do direito penal ordinario.

Por certo que os sistemas juridicos, nomeadamente ocidentais e
contemporineos, estao fundados na premissa geral de que a eficacia na tutela
de direitos fundamentais individuais ¢ mais importante do que a da tutela
contra sujeitos perigosos; assim como o sacrificio coletivo e generalizado
dos primeiros somente se apresenta justificivel quando a ameaga dos
segundos seja efetivamente enorme; todavia, tais equagoes reclamam,
sempre, juizos de valor (ponderativos) incisivos, controlaveis publicamente
diante dos casos concretos que se apresentam, daf porque justificagoes e
fundamentagdes decisionais nestes campos sao sempre necessarias.

Levando em conta estes cenarios ¢ que os Programas de Pos-
Graduacio Estrito Sensu em Ditreito — Mestrado e Doutorado, da
Universidade Presbiteriana Mackenzie, de Sao Paulo, e da Fundacio Escola
Superior do Ministério Publico, do Rio Grande do Sul, realizaram o II
SEMINARIO INTERINSTITUCIONAL SOBRE CRIMINALIDADE
ECONOMICA, CORRUPCAO E COMPLIANCE, ocorrido no dia
07/10/2022, de forma remota, reunindo docentes e discentes de ambas as

10.  DONINI, Massimo. Mafia e terrorismo come parte generale del diritto penale. 1/ problema della
normalizzazione del diritto de eccezione, tra identita costituzionale e riserva di codice. Op.cit., p.08.

11. Como ocorre com aqueles que sdo investigados ou condenados por ctimes de mifia, tendo
contra si atribuido tipo de responsabilidade ndo pessoal, mas categorial, advindo forte
etiquetamento que pode provocat consequéncias inclusive de regime disciplinar/punitivo
diferido.



institui¢oes, dando continuidade a parceria académica ja consolidada que
possuem hd mais anos.

Os resultados dos painéis sobre (i) avancos e retrocessos em
face da Lei Anticorrupg¢ao brasileira e (i) desafios do direito penal na
ordem econdmica e cultural, somadas as apresentacoes de trabalhos de
doutorandos e mestrandos daqueles programas (no encontro de discentes
e pesquisadores), agora vém publicados no presente livro, para fins de
socializar ainda mais o conhecimento construido coletivamente.

Uma boa leitura a todos.
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ANTICORRUPCAO BRASILEIRA:
APONTAMENTOS CRITICOS!

ROGERIO GESTA LEAL

Doutor em Direito. Professor da Funda¢ao Escola Superior do Ministério
Publicos, nos cursos de graduagio e mestrado em Direito. Desembargador
do Tribunal de Justica do Estado do Rio Grande do Sul.

MARCO AURELIO P. FLORENCIO FILHO

Doutor em Direito. Professor do Programa de Mestrado e Doutorado em
Direito da Universidade Presbiteriana Mackenzie. Advogado.

NOTAS INTRODUTORIAS

Pretendemos neste texto avaliar em que medida a desconsideracao
da personalidade juridica, para fins de investigagdo e apuracio de
responsabilidades no ambito da Lei Anticorrupg¢ao pode trazer beneficios e
vantagens para a efetividade de seus escopos. Ou seja, em que medida este
instituto, de natureza historicamente civil, pode ser utilizado diretamente
pela Administra¢ao Publica, e em que condigdes.

Vamos sustentar que pode sim o Poder Publico se valer, por
conta de suas competéncias proprias, do instituto da desconsideragao da
personalidade juridica no ambito do devido processo legal administrativo
para fins de apurar as responsabilidades atribuidas pela norma de regéncia.

Para tanto, elegemos desenvolver a reflexdo a partir dos seguintes
pontos: (i) avaliar os fundamentos do instituto da desconsiderag¢ao da
personalidade juridica; (ii) verificar quais as condi¢bes e possibilidades do
uso administrativo do instituto da desconsidera¢ao da personalidade juridica
no ambito da Lei Anticorrup¢ao.

1. Elementos deste artigo ja foram publicados no livro LEAL, Rogério Gesta. Aspectos polémicos
da Lei Anticorrupeao no Brasil. Belo Horizonte: Férum, 2022.
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IO INSTITUTO DA DESCONSIDERACAO DA PERSONALIDADE
JURIDICA: INTERFACES ENTRE O PUBLICO E O PRIVADO

O tema da desconsideracdo da personalidade juridica nao é novo no
Ocidente, e a0 menos a partir do século XIX vamos encontrar atengdes
dirigidas ao fato de ser possivel a determinadas corporagdes desviarem-se
de seus escopos matriciais para o cometimento, inclusive, de fins ilicitos.?

Foi no sistema da common law, principalmente nos Estados Unidos da
América, que se deu, inicialmente na jurisprudéncia e ainda no século XIX,
a utilizacdo da desconsideracdo da personalidade juridica, justamente para
oportunizar a afericao de responsabilidades institucionais em termos de
ilicitudes cometidas em nome destas e patra seu proveito econdémico.” Koury
lembra que: /...] na common law, opera-se a disregard sempre que haja necessidade de
evitar solugdo andmala ou injusta, principalmente no Direito norte-americano, ja que
0 Direito inglés mostra-se bastante ligado a ideia do precedente representado pelo caso
Salomon, por nds citado, e a meios indiretos, como a agency, o trust e a frande a lei para
chegar ao resultado da desconsideragao.*

Partilhamos, nesta linha de reflexdo, do entendimento de Luciano
Chaves de Farias, quando defende que nao obstante algumas areas do
Direito apresentem previsao especifica e expressa quanto a aplicagao da
disregard doctrine, é importante se ter presente que tal instituto pertence a Teoria
Geral do Direito, pois nao ha drivida de que, independentemente da natureza do vinculo

Juridico, se honver sicios da pessoa juridica agindo frandulentamente, com abuso de direito
ou com violagdo as normas legats, ¢ certo que caberd a superagdo da personalidade juridica
para se responsabilizar pessoalmente os envolvidos.

2. Ver KOURY, Suzy Elizabeth Cavalcante. A desconsideracio da personalidade juridica (disregard
doctrine) e os grupos de empresas. Rio de Janeiro: Forense, 2003. p. 63. Parte da doutrina entende
ser o precedente da doutrina o caso Bank of United States v. Deveausx; outra parte manifesta
ser o caso inglés Salonon v. Salomon & Co, o primeiro caso data de 1809. Em termos mais
histéricos, no Brasil, ver a abordagem de OLIVEIRA, José Lamartine Corréa de. A dupla crise
da pessoa juridica. Sao Paulo: Saraiva, 1979.

3. Conforme o texto de WORMSER, 1. Maurice. Diresgard of the corporate fiction and allied
corporation problems. Washington D.C.: Beard Books, 2000. Aduz o autor que um dos principais
precedentes jurisprudenciais do tema é o caso Bank of United States v. Deveans:; assim como o
caso inglés Salonon v. Salomon & Co. No Brasil, ver os textos de: (i) COELHO, Fabio Ulhoa.
Desconsideracao da personalidade juridica. Sio Paulo. Editora Revista dos Tribunais, 1989; (ii)
BLOK, Marcella. Desconsideracio da personalidade juridica: uma visio contemporinea. Revista dos
Tribunais. Vol. 59/2013, p.94 ¢ seguintes.

4. KOURY, Suzy Elizabeth Cavalcante. A desconsideragio da personalidade juridica (disregard
doctrine) e os grupos de empresas. Rio de Janeiro: Forense, 2003, p.80. Ver também o texto de
NASCIMBENI, Asdrabal Franco. A aplicacio da teoria da desconsideracao da personalidade juridica
ds sociedades anénimas. In Revista dos Tribunais, Vol. 61/2013.

5. FARIAS, Luciano Chaves de. Aplicagio da teoria da desconsideragio da personalidade juridica na esfera
administrativa. In Revista Férum Administrativo. Ano 7, n. 80, 2007, p.42. Grifos nossos.
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No Brasil, na década de 1960, também o debate ja se encontrava no
horizonte da doutrina®, todavia, por muito tempo o principio da separagio
entre socios e sociedade foi tido como dogma impossivel de ser superado.
No entanto, foi-se percebendo que sob o manto do instituto da pessoa
juridica grande nimero de fraudes eram praticadas, fazendo-se necessario
que os tribunais, apesar das disposi¢des do entao art. 20, do Cédigo Civil de
1916 (dizendo que as pessoas juridicas tém existéncia distinta da dos seus membros),
passassem a romper com tais premissas.’

Conseguimos, no Brasil, fazer valer o reconhecimento da
desconsiderac¢io da personalidade juridica enquanto supressao momentanea
da separagao patrimonial entre a corporagao e seus socios, especialmente
quando ocorrer fraude ou abuso na utilizagio da personalidade juridica,
como consagram, preambularmente, o art.50, do Codigo Civil de 20028 e
o caput do art. 28, do Codigo de Defesa do Consumidor’.

Ainda no plano doutrinario, como nos lembra Tepedino, estabeleceu-
se no pafs o debate sobre a aplica¢ao da desconsideragao da personalidade
juridica a partir dos que defendiam suas dimensoes subjetiva e objetiva.
Rubens Requido sustentava a teoria subjetiva, que exige como requisitos

6. Como aborda REQUIAO, Rubens. Abuso ¢ frande através da personalidade juridica (disregard
doctrine). In Revista dos Tribunais. Sdo Paulo, v. 410, p. 12-24, dez. 1969. Neste texto, fruto
de uma conferéncia ministrada pelo autor, BLOK, Marcella. Desconsideragio da personalidade
Juridica: uma visao contemporanea. In Revista dos Tribunais. Vol. 59/2013, p. 96, nos lembra
que: Nessa ocasido Requido sustenton a plena adequagio ao direito brasileiro da teoria da desconsideragdo,
defendendo a sna utilizacio pelos juizes, independentemente de especifica previsio legal. Sen argumento bdsico
¢ 0 de que as fraudes e os abusos perpetrados através da pessoa juridica nio poderiam ser corrigidos caso nio
Jfosse adotada a disregard doctrine pelo Direito Brasileiro. De qualguer forma, ¢ pacifico na doutrina e na
Jurisprudéncia que a desconsideragio da personalidade juridica nao depende de qualquer alteracao legislativa
para ser aplicada, na medida em que se trata de instrumento de repressio a atos fraudulentos. Quer dizer,
deixcar de aplica-la, a pretexto de inexisténcia de dispositivo legal expresso, significaria o mesmo que amparar
a frande. Grifos nossos. Requido também vai tratar deste tema no seu ja cldssico trabalho:
REQUIAO, Rubens. Curso de Direito comercial. 1° volume. Sio Paulo: Saraiva, 2012, p.458.

7. No ponto ver o texto de CORREA JR., Gilberto Deon e WEIRICH, Gabriela. .4
desconsideragio da personalidade juridica no ordenamento juridico brasileiro. In Revista do Ministério
Publico, Porto Alegre, 2009, p.117. Lembremos que Pontes de Miranda era contra o
instituto da desconsideracio da personalidade juridica, sob o argumento de que ela poderia
trazer fragilidades a estas sem qualquer previsio normativa anterior. Ver em PONTES DE
MIRANDA. Tratado de Direito Privads. Vol.30. Sio Paulo: BookSeller, 2004, p.223.

8. Art. 50. Em caso de abuso da personalidade juridica, caracterizado pelo desvio de finalidade on pela confisio
patrimonial, pode o juiz, a requerimento da parte, on do Ministério Priblico quando lhe couber intervir no
processo, desconsiderd-la para que os efeitos de certas e determinadas relagoes de obrigagoes sejam estendidos
aos bens particnlares de administradores on de sdcios da pessoa juridica beneficiados direta ou indiretamente
pelo abuso. (Redagdo dada pela Medida Proviséria n® 881, de 2019).

9. Art. 28. O juiz poderd desconsiderar a personalidade juridica da sociedade quando, em detrimento do
consumidor, houver abuso de direito, excesso de poder, infragio da lei, fato ou ato ilicito ou violacao dos
estatutos ou contrato social. A desconsideragio também serd efetivada quando houver faléncia, estado de
insolvéncia, encerramento on inatividade da pessoa juridica provocados por md administragio. Advertimos
que o §5° do mesmo artigo, amplia esta responsabilidade nos seguintes termos: Também
poderd ser desconsiderada a pessoa juridica sempre que sua personalidade for, de alguma forma, obstaculo ao
ressarcimento de prejuizos cansados aos consumidores.
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para a aplicagio do instituto a demonstracao de fraude ou abuso de
direito praticados pelo sécio ou administrador. Fabio Konder Comparato,
filiava-se a teoria objetiva, no sentido de que nao se poderia exigir a
fraude ou o abuso de direito para autorizar a desconsideragao, pois ha
intmeras situagdes nas quais a ineficacia da separagao patrimonial ocorre
em beneficio do controlador sem que se caracterize abuso de direito ou
fraude. "

Sublinha Couto Silva que:

Nesse momento, cabe acrescentar que os administradores possuem
o0 dever de obediéncia ao contrato ou estatuto social, devendo agir
nos limites do objeto social, isto é, intra vires. Em contraposicao,
se o5 administradores extrapolam os limites do objeto social, agem
ultra vires. Os administradores sempre responderdo pelos prejuizos
causados pelos atos praticados witra vires (art. 158, I, da Lei de
Sociedades por Agbes), e nos atos intra vires responderdo por culpa ou
dolo pelos prejuizos causados. Entretanto, se o ato do administrador
¢ intra vires, observando-se o dever de diligencia, bem como os demais
deveres fiducidrios, a busines judgment rule ird proteger a decisio ¢ a
administracao de responsabilidade. "

E estes elementos estio muito bem sedimentados nos termos do
art.187, do Cédigo Civil brasileiro de 2002, no sentido de que: Também
comete ato ilicito o titular de um direito que, ao exercé-lo, excede manifestamente os
limites impostos pelo seu fim economico ou social, pela boa-fé ou pelos bons costumes. Tal
dispositivo seguramente impdem limites éticos ao exercicio das posi¢cdes
juridicas, seja por meio do principio da boa-fé objetiva, da nogao de bons
costumes ou da funcio socioecondémica dos direitos."

Teremos, entdo, a possibilidade da desconsidera¢dao da personalidade
juridica quando a pratica do ato for, ou ilicita, ou formalmente licita, todavia,
associada a ato abusivo ou a fraude, ja que tanto a ilicitude quanto a ma

10.  TEPEDINO, Gustavo. Notas sobre a desconsideragio da personalidade juridica. In Revista Trimestral
de Direito Civil - RTDC. Ano 8, vol. 30, 2007, p.58.

11.  COUTO SILVA, Alexandre. A aplicacio da desconsideragio da personalidade juridica no direito
brasileiro. Rio de Janeiro: Editora Forense. 2009, p. 45.

12.  Precisamos, todavia, ficar atentos a critica que faz Tepedino neste particular, ao dizer que:
A opgio legislativa contraria a dontrina mais moderna do abuso de direito, que procura conferir-lhe papel
antinomo na ciéncia juridica’ (Cunha de Sd, Abuso, p. 121). A ultrapassada concepeao de abuso de direito
como forma de ato ilicito, na pratica, condiciona sua repressio a prova de culpa, nogio quase inerente ao
conceito tradicional de ilicitude. No direito civil contemporineo, ao contrdrio, a aferigio de abusividade no
excercicio de um direito deve ser exclusivamente objetiva, ou seja, deve depender tao-somente da verificacao de
desconformidade concreta entre o exercicio da sitnagio juridica e os valores tutelados pelo ordenamento civil-
constitucional. Além disso, a associagao do abuso com o ilicito restringe as hipdteses de controle do ato abusivo
a caracterizacdo o ato ilicito, deixando escapar um sem-niimero de sitnacdes juridicas em que, justamente por
serem licitas, exigem uma valoragdo funcional quanto aos en exercicio. Nao se pode confundir a teoria do
abuso de direito com a teoria do ato ilicito on, ainda, com a fraude. Considere-se ato frandulento o negocio
Juridico tramado para prejudicar credores, em beneficio do declarante on de terceiros. No abuso, o que ocorre ¢
um inadequado uso do direito, mesmo que seja estranho ao agente o priprio propdsito de prejudicar o direito de
outrem. TEPEDINO, Gustavo. Notas sobre a desconsideracio da personalidade juridica. Op.cit., p.84.
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administragdo acarretardo consequéncias especificas diretamente em face
do responsavel. Dai porque nao podermos falar em aplicagao deste instituto
em face das caracteristicas peculiares de determinadas sociedades, mas sim
diante de determinadas situagoes faticas, até porque a Lei Anticorrupgao
apresenta rol expansivo de pessoas juridicas passiveis de serem alcancadas
pelos seus termos e, dentre eles, pela desconsideracao de personalidade de
que estamos tratando.

Como ja referimos, no Brasil, o Cédigo de Defesa do Consumidor
(Lei n°8.078/90) - CDC trouxe, de forma expressa, em seu art.28, a teoria
da desconsideragao da personalidade juridica como instituto importante na
tutela dos direitos individuais e coletivos que abarca, autorizando seu uso
em situagdes multiplas, dentre as quais: abuso de direito, excesso de poder,
infracio da lei, fato ou ato ilicito, violacdo dos estatutos ou contrato social,
faléncia, estado de insolvéncia, encerramento ou inatividade da pessoa
juridica provocados por mad administragdo, sempre que a personalidade
juridica for, de alguma forma, obsticulo ao ressarcimento de prejuizos
causados aos consumidores."

Em 1994, com a edi¢do da Lei n°8.884 — de 11 de junho -, dispondo
sobre a prevengao e a repressao as infragdes contra a ordem economica,
contamos com a previsao do seu art.18, dispondo que: A personalidade juridica
do responsdvel por infragdo da ordem econdmica poderd ser desconsiderada quando honver
da parte deste abuso de direito, excesso de poder, infracdo da lei, fato on ato ilicito
ou violagiao dos estatutos ou contrato social. A desconsideragao também serd efetivada
quando houver faléncia, estado de insolvéncia, encerramento ou inatividade da pessoa
Jurédica provocados por md administragio.'* E aqui ji percebemos a amplitude
da intenc¢ao do legislador, para justamente nao permitir o locupletamento
ilicito destes sujeitos de direito na area economica, o que inexoravelmente
tenderia a se refletir na parte hipossuficiente das relacdes de mercado, que
¢ o consumidor.

No campo ambiental, a Lei n°9.605/98 dispde sobre as sang¢oes
penais e administrativas derivadas de condutas e atividades lesivas a0 meio
ambiente e, em seu art.4°, trata da teoria da desconsideragao da personalidade

13.  Temos ciéncia de que virios autores entendem que os paragrafos 2°, 3° e 4°, do art.28,
do CDC, que versam sobre a responsabilidade no caso de grupos societirios, consércios e
sociedades coligadas, nio sao verdadeiras hipéteses de aplicagao da teoria da desconsideragao,
mas casos de extensio da responsabilidade as sociedades que mantém algum vinculo entre
si. Ver o texto de CORREA JR., Gilberto Deon ¢ WEIRICH, Gabriela. A desconsideragio da
personalidade juridica no ordenamento juridico brasileiro. Op.cit., p.123.

14. Outro ponto importante desta norma: ela nido condiciona a aplicagio da disregard ao
pronunciamento de autoridade judicial, até porque é o Conselho Administrativo de Defesa
Econémica (CADE) a entidade responsavel por aplicar penalidades administrativas em face
do descumprimento dos seus dispositivos, reconhecendo competéncia a autarquia para levar
a cabo a desconsideragio da personalidade juridica de sociedades infratoras.
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juridica, no sentido de que poderd ser desconsiderada a pessoa juridica sempre que
sua personalidade for obstdculo ao ressarcimento de prejuizos cansados a qualidade do
meio ambiente.”

O Cédigo Civil brasileiro de 2002 - CCB, para além do seu art.50,
preve a responsabilizacido direta do sécio ou administrador no art.1.010,
§3° no art.1.080, e nos arts.1.012, 1.015, 1.016 e 1.017. Também a Lei
Antitruste (Lei n°8.884/94), em nome até da regulacio e protecao do
mercado, adotou hipdteses de desconsideragao semelhantes as do Codigo
de Defesa do Consumidor (CDC), em seu art.18; todavia, o dispositivo fora
revogado pela Lei n°12.529/2011, em franco retrocesso no ambito da tutela
das relacoes econdmicas.'

Por seu turno, o Cédigo de Processo Civil brasileiro — CPC (Lei
n°13.105/2015), nos termos do seu art.133, §2°, instituiu 0 que podemos
chamar de desconsidera¢ao indireta da personalidade juridica, reconhecendo
orientagao jurisprudencial que foi se consolidando no tempo, no sentido
de, para evitar abusos ou fraudes em detrimento de outrem, sera possivel
desconsiderar a personalidade juridica da sociedade para alcancar o
patrimonio transferido pelo devedor original (s6cio).

A nova Lei de Licitagdes e Contratos, n°14.133/2021, incorporou
a disregard de modo expresso, nos termos do art.160', nio condicionou a
intervencao judicial para sua aplicacio, reconhecendo, pois, a utilizagao deste
instrumento pela forma administrativa, como o faz a Lei Anticorrup¢ao,
lembrando que o Tribunal de Contas da Unido ja estava julgando desta
forma.'®

15. Ver o texto de BLOK, Marcella. Desconsideragio da personalidade juridica: uma visao contemporinea.
Op.cit., p.116. Alerta ainda a autora que: No direito ambiental, para que seja efetivada a desconsideracao
da pessoa juridica, independe-se da comprovagio de culpa ou atnagio com excesso de poderes por parte dagueles
que compoem a sociedade, dependendo tao somente da verificagio da insuficiéncia patrimonial da pessoa

Jjuridica para reparar on compensar os prejuizos por ela cansados a qualidade do meio ambiente.

16.  Art. 18. A personalidade juridica do responsavel por infragao da ordem econdmica poderd ser desconsiderada
guando honver da parte deste abuso de direito, excesso de poder, infragao da lei, fato ou ato ilicito on violacao
dos estatutos ou contrato social. A desconsideragio também serd efetivada quando honver faléncia, estado de
insolvéncia, encerramento ou inatividade da pessoa juridica provocados por md administragao.

17. Art160. A personalidade juridica poderd ser desconsiderada sempre que ntilizada com abuso do direito
para facilitar, encobrir ou dissimular a pritica dos atos ilicitos previstos nesta Lei, on para provocar confisio
patrimonial, e, nesse caso, todos os efeitos das sangies aplicadas a pessoa juridica serdo estendidos aos seus
administradores e sdcios com poderes de administracao, a pessoa_juridica sucessora on a empresa do mesmo
ramo com relagao de coligacao on controle, de fato ou de direito, com o sancionado, observados, em todos os
casos, o contraditdrio, a ampla defesa e a obrigatoriedade de andlise juridica prévia. Grifos nossos para
realcar o fato de a Lei ter previsto, inclusive, a desconsideragao indireta da pessoa juridica.

18.  Nos Acérdaos de Plenatio: (i) n°2.252/2018, da relatoria do Min. Bruno Dantas, julgado em
26/09/2018; (i) n°1.092/2010, relatotia do Min. Aroldo Cedraz, julgado em 19/05/ 2010.
Ou seja, fomos incorporando no pafs esta cultura positiva de ampliar as possibilidades de
responsabilizacio protetiva do interesse publico. A doutrina do Direito Administrativo ji
tratava destes aspectos também, conforme faz ver JUSTEN FILHO, Marcal. Comentarios a 1ei
de Licitacies e Contratos Administrativos. Sio Paulo: RT, 2014, p.1085.
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E preciso reconhecer, por outra via, que a Lei n°13.874, de 20 de

setembro de 2019, denominada Lei da Liberdade Econémica (LLE),
buscou reforcar a autonomia patrimonial das sociedades empresarias
e diluir incertezas juridicas quanto a transferéncia dos riscos financeiros
da atividade economica para o ente abstrato, nomeadamente (i) inserindo
no CCB o art.49-A (art.7°, da LLE), a fim de dar destaque a separagdo
patrimonial entre a pessoa juridica e os seus socios, associados, instituidores
ou administradores; (if) detalhando o disposto no art.50, do CCB, de modo
a melhor circunscrever o cabimento da desconsideracio."

Neste sentido, valem as observa¢oes de Rodrigo Leonardo e Otavio

Luiz Rodrigues Junior:

Em primeiro momento, verifica-se, sob a 6tica da doutrina,
que, na pratica social, a pessoa juridica em determinadas
situagoes € utilizada para fins contrarios ao ordenamento
juridico. Em seguida, formula-se a tese da desconsideragio
da pessoa juridica para aplicagdo aos casos de fratura entre
a real atuagdo das entidades e as finalidades admitidas pela
ordem juridica.

A tese doutrinaria ganha espaco na jurisprudéncia, sob a
compreensio de que a excepcional limitagao da segregacao
de responsabilidade patrimonial ocorreria mediante
interpelacdo judicial fundamentada na figura do abuso de
direito (...).

Desse segundo momento, chega-se a um terceiro, quando da
teoria passa-se ao direito legislado, com indimeras hipéteses
de desconsideragao da personalidade juridica, algumas delas
independentes do exercicio disfuncional do instituto (...).
A utilizagdo da desconsideragio da personalidade juridica
comega a deixar de ser uma medida excepcional e inicia
sua marcha para ser utilizada também para casos de mera
insolvéncia ou de malogro da atividade econémica.

19.

Art.50. Em caso de abuso da personalidade juridica, caracterizado pelo desvio de finalidade ou pela confusao
patrimonial, pode o juiz, a requerimento da parte, on do Ministério Piiblico quando lhe couber intervir no
processo, desconsiderd-la para que os efeitos de certas e determinadas relagoes de obrigagoes sejam estendidos
aos bens particulares de administradores ou de sdcios da pessoa juridica beneficiados direta on indiretamente
pelo abuso.

§ 1° Para os fins do disposto neste artigo, desvio de finalidade ¢ a utilizacio da pessoa juridica com o propdsito
de lesar credores ¢ para a pritica de atos ilicitos de qualquer natureza.

§ 2° Entende-se por confusio patrimonial a auséncia de separagio de fato entre os patriminios, caracterizada
por: I - cumprimento repetitivo pela sociedade de obrigacies do sdcio on do administrador ou vice-versa; 11
- transferéncia de ativos on de passivos sem efetivas contraprestagoes, exceto os de valor proporcionalmente
insignificante; e I11 - outros atos de descumprimento da antonomia patrimonial.

§ 3° O disposto no caput e nos §§f 1°e¢ 2° deste artigo também se aplica a extensao das obrigacies de sdcios ou
de administradores a pessoa juridica.

§ 4° A mera existéncia de grupo econmico sem a presenca dos requisitos de que trata o caput deste artigo nio
antoriza a desconsideragio da personalidade da pessoa juridica.

§ 5° Nao constitui desvio de finalidade a mera expansao on a alteragio da finalidade original da atividade
econdmica especifica da pessoa juridica.
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Em uma quarta fase, em larga medida a partir dos excessos
que o direito legislado e a jurisprudéncia encaminharam
a respeito da desconsideragdo da personalidade juridica,
verifica-se um esfor¢o para limitar as hipdteses de
desconsideracdo, mediante instrumentos de hermenéutica
integrativa. Observa-se aqui a retomada da ideia de abuso
de direito como pressuposto a aplicagdo da desconsideragao
da pessoa juridica, retornando-se a ideia de descompasso
funcional.

(.)

E nesse sentido que a Lei 13.874/19 tepresenta o mais
recente capitulo nesse movimento, que procura ressaltar
o carater excepcional da medida de desconsideracio da
personalidade juridica e, a0 mesmo tempo, (...) pode-se
énfase na separacdo patrimonial e na responsabilidade
limitada como uma san¢io positiva ao empreendedotismo.”

Em termos jurisprudenciais temos decisao paradigmatica, a0 menos

em termos de abordagem tépica sobre o tema, no Acérdio do Supremo
Tribunal Federal de 2013, oportunidade em que foram assentadas varias
diretrizes hermenéuticas importantes, a saber™":

20.

21.

LEONARDO, Rodrigo X. ¢ RODRIGUES ]UNIOR, Otavio Luiz. A Desconsideracao da
Pessoa Juridica — Alteracao do Art. 50 do Codigo Civil: Art. 7°. In: MARQUES NETO, Floriano
Peixoto; RODRIGUES JUNIOR, Otavio Luiz; LEONARDO, Rodrigo Xavier (Coord.).
Comentarios a Lei de Liberdade Econdmica. Sdo Paulo: Thomson Reuters, 2019, p.274. Ver
também o texto de CUNHA FILHO, Alexandre Jorge Carneiro da; PICCELLI, Roberto
Ricomini; MACIEL, Renata Mota (Coord.). L/ da Liberdade Econdmica Anotada. NVol. 11. Sao
Paulo: Quartier Latin, 2020. Uma questdo que se coloca a partir da LLE ¢ se o mero prejuizo
a0 erdrio autoriza, ou ndo, a aplicacio direta e imediata da teoria da desconsideracio da
personalidade juridica? Ou se faz necessaria, também, a presenca do abuso da personalidade,
caracterizado ou pelo desvio de finalidade ou pela confusao patrimonial, conforme inteligéncia
do art.50, do Cédigo Civil? Entendemos que se faz necessaria a constatacio de que houve
abuso da personalidade, pois este é o mote da disregard.

Estamos falando do Medida Liminar em Mandado de Seguranca n°32.494 MC, Relator(a):
Min. Celso de Mello, julgado em 11/11/2013, publicado em processo eletronico DJe-224,
12/11/2013, em 13/11/2013, no qual houve pronunciamento liminar para proibir o Tribunal
de Contas da Unido em levar a efeito a desconsideragdo da personalidade juridica em caso
envolvendo irregularidades licitatérias, sob o atgumento de que: Ocorre, no entanto, que razoes
de prudéncia e o reconhecimento da plansibilidade juridica da pretensio dedunzida pela parte impetrante
impdem qute se ontorgue, na espécie, a prefendida tutela cantelar, seja porque esta Suprema Corte ainda ndo se
pronuncion sobre a validade da aplicacio da “disregard doctrine” no ambito dos procedimentos administrativos,
seja porgue hd eminentes doutrinadores, apoiados na clausnla constitucional da reserva de jurisdicao, que
entendem imprescindivel a existéncia de ato jurisdicional para legitimar a desconsideracio da personalidade
Juridica (o que tornaria inadmissivel a ntilizagio dessa técnica por drgaos e Tribunais administrativos), seja
porque se mostra relevante examinar o tema da desconsideragio expansiva da personalidade civil em face do
principio da intranscendéncia das sanges administrativas e das medidas restritivas de direitos, seja, ainda,
porque assume significativa importincia o debate em torno da possibilidade de wtilizagio da “disregard
doctrine™, pela pripria Administragio Piiblica, agindo “pro domo sua”, examinada essa especifica questio
na perspectiva do principio da legalidade. Grifos nossos.
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1. A aplicagao da teoria da desconsideracao da personalidade juridica
tem por objetivo coibir o uso indevido da pessoa juridica, levada a efeito
mediante a utiliza¢do de corporagao contraria a sua fun¢ao social e aos
principios consagrados pelo ordenamento juridico, afastando, assim, a
autonomia patrimonial para chegar a responsabilizacio dos sécios, e/ou
para coibir os efeitos de fraude ou ilicitude comprovada, assim como o
abuso de direito, sendo possivel estender os seus efeitos a outras empresas —
inclusive aos sécios ocultos™ -, para os fins de responsabilizar quem coloca
sua entidade em nome de terceiro, ou para alcangar empresas do mesmo
grupo economico -, diante das circunstancias e provas do caso concreto
especifico;

2. E vidvel a aplicacao da teoria da desconsideracao da personalidade
juridica - e a extensao de seus efeitos - para afastar a possibilidade de
empresa que tenha sido suspensa ou impedida de participar de licitagao, ou
contratar com a Administracao Publica, ou ainda, declarada inidénea, possa
ter seus socios integrando, direta ou indiretamente, outra pessoa juridica
que participe de licitacio com o Poder Publico;

3. Apoiando-se na doutrina dos poderes implicitos, o STF reconhece
que os Tribunais de Contas dispéem dos meios necessarios a plena
concretizagdo de suas atribui¢Ges constitucionais, ainda que nao referidos,
explicitamente, no texto da Lei Fundamental, para aplicar a disregard doctrine,
enquanto justamente medida necessaria ao fiel cumprimento de suas
fungdes institucionais e ao pleno exercicio das competéncias que lhe foram
outorgadas, diretamente, pela prépria Constituicio da Republica;™

22.  Estamos falando, pois, da teoria expansiva da desconsideracdo da personalidade juridica, que
pretende alcancar a responsabilidade de laranjas, testas de ferro, que simulam titularidades
de papeis que, na verdade, servem para esconder os efetivos dominus do fato, ato ou negécio
juridico entabulado. Para aprofundamento do tema ver o trabalho de GUSMAO, Ménica.
Ligoes de Direito Empresarial. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2009, p.132 e seguintes, ¢ a decisao do
Tribunal de Justica do Estado do Rio Grande do Sul, na Apelagio Civel n°598586196, Relator
Desembargador Luiz Felipe Silveira Difini, julgado em 15.06.1999, na qual se reconheceu
que os determinados individuos eram sécios ocultos da empresa executada, vez que esta se
caracterizava como empresa familiar, na qual toda entidade familiar detinha vantagens com a
atividade produtiva de determinada empresa ervateira.

23.  Ainda refere o julgado no ponto que: E importante acentuar que a aplicagio do instituto da
desconsideragio (“disregard doctrine”), por parte do Tribunal de Contas da Unido, encontraria suporte
legitimador ndo sd na teoria dos poderes implicitos, mas, também, no principio constitucional da moralidade
administrativa, que representa um dos vetores que devem conformar e orientar a atividade da Administracao
Piiblica (CF, art. 37, “caput™), em ordem a inibir o emprego da frande e a nentralizar a pritica do abuso
de direito, que se revelam comportamentos incompativeis com a esséncia ética do Direito. Esta posicao do
STF ¢ antiga, basta vermos as decisées: (i) ADI no 4414, Relator: Min. Luiz Fux, Tribunal
Pleno, julgado em 31.05.2012, Processo Eletronico DJe- 114, divulg 14.06.2013, public
17.06.2013; (i) RE no 603583, Relator: Min. Marco Aurélio, Tribunal Pleno, julgado em
26.10.2011, Acérdao Eletronico Repercussio Geral - Mérito DJe-102, divulg 24.05.2012,
public 25.05.2012.
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4. E pacifico na doutrina e na jurisprudéncia que a desconsideracio
da personalidade juridica ndo depende de qualquer alteracio legislativa para
ser aplicada, na medida em que se trata de instrumento de repressao a atos
fraudulentos, até porque o instituto pertence, em verdade, a teoria geral do
direito, com aplicacio irrestrita a todos os ramos do direito™;

5. A desconsideragao da personalidade juridica permite ao Estado, em
caso especifico e justificado, afastar a personalidade juridica de determinada
entidade, para os fins de neutralizar a ocorréncia de confusdo patrimonial,
de desvio de finalidade, de praticas abusivas e desleais, ou de cometimento
de atos ilicitos, além de prevenir ofensa ao postulado da moralidade e de
resguardar a incolumidade do erario®;

6. A desconsideracao da personalidade juridica ndo implica extingao
da personalidade civil nem afeta a liberdade de iniciativa, pois as sociedades
personificadas (simples ou empresarias) preservam tanto a sua autonomia
juridico-institucional, quanto a sua autonomia patrimonial em relagio a
terceiros.*

Mais recentemente, o Ministro Ricardo Lewandoski teve oportunidade
de sustentar que:

Tal como esta Suprema Corte tem decidido pela
possibilidade do deferimento de cautelares no sentido da
indisponibilidade de bens, inclusive de particulares, nada
obsta, que as cortes de contas também procedam, in
limine, a desconsideragio liminar da personalidade juridica
dos entes que alegadamente tenham malversado dinheiro
publico, embora ainda sejam escassos os precedentes
neste sentido...... Nesse linha de raciocinio, observo que
ndo haveria razdo para que a teoria da desconsideragao
da personalidade também ndo fosse aplicada ao Direito

24.  No ponto ver o argumento de MORAES, Flavia Albertin de. A #eoria da desconsideragio da
personalidade juridica e o processo administrativo punitivo. In Revista de Direito Administrativo, Rio
de Janeiro, n. 252, set./dez. 2009, p. 45-65.

25.  Registra o Relator que: Destarte, o simples fato de nao haver norma especifica antorizando a desconsideracao
da personalidade juridica nao pode impor a Administracio que permita atos que afrontem a moralidade
administrativa e os interesses priblicos envolvidos.(...). Dai porque aplica-se, com uma maior flexibilidade,
a teoria da desconsideracio da personalidade juridica na esfera administrativa..... O principio constitucional
da moralidade administrativa, ao impor limitagies ao exercicio do poder estatal, legitima o controle excterno
de fodos os atos, quer os emanados do Poder Piiblico, quer aqueles praticados por particulares gue venhan a
colaborar com o Estado na condigao de licitantes oun contratados e que transgridam os valores éticos que devem
pantar o comportamento dos drgaos e agentes governamentais.

26. REsp 279.273/SP, Rel. p/ 0 acérddo. Min. Nancy Andrighi. E a doutrina de COELHO, Fabio
Ulhoa. Curso de Direito Comercial. Sio Paulo: Saraiva, 2003. v. 2, p. 37, refere expressamente
que: A teoria da desconsideragio da pessoa juridica, ¢ necessario deixar bem claro esse aspecto, nao é nma
teoria contra a separagdo subjetiva entre a sociedade empresdria e seus sicios. Muito ao contrdrio, ela visa
preservar o instituto, em seus contornos fundamentais, diante da possibilidade de o desvirtuamento vir a
comprometé-lo. Isto é, a inexisténcia de nm critério de orientagio a partir do qual os julgadores pudessem
reprimir frandes e abusos perpetrados através da antonomia patrimonial, poderia eventualmente redundar no
questionamento do proprio instituto, e nao do sen uso indevido.
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Administrativo. Isso porque, para o ja mencionado
Carvalho Filho, “a busca da verdade real tem conduzido os
estudiosos modernos a admitir, no processo administrativo,
a teoria da desconsideragio da pessoa juridica (‘disregard
of legal entity’), de modo a atribuir-se responsabilidade as
pessoas fisicas que se valem da pessoa juridica como escudo

2 27

pata o cometimento de fraudes, desvios e outros ilicitos”.

Também o ST, no RMS 15.166/BA, de relatoria do Ministro Castro

Meira, julgado por sua Segunda Turma, em 07/08/2003, entendeu que: «
Administragao Priblica pode, enr observancia ao principio da moralidade administrativa
¢ da indisponibilidade dos interesses priblicos tutelados, desconsiderar a personalidade
Juridica de sociedade constituida com abuso de forma e fraude a lei, desde que facultado
ao administrado o contraditdrio e a ampla defesa em processo administrativo regular

E da jurisprudéncia que decorre outro debate importante que se

incorpora a disregard, que é o da desconsideragao inversa da personalidade
juridica — anteriormente referido, a qual vem bem demarcada pelo julgado
REsp. n°948.117-MS, do STJ, nos seguintes termos:

A desconsideracao inversa da personalidade juridica caracteriza-
se pelo afastamento da antonomia patrimonial da sociedade, para,
contrariamente do que ocorre na desconsideragao da personalidade
propriamente dita, atingir, entdo, o ente coletivo e sen patriminio
social, de modo a responsabilizar a pessoa juridica por obrigages
de seus sdcios on administradores. Assim, observa que o citado
dispositivo, sob a dtica de uma interpretagio teleoldgica, legitima a
inferéncia de ser possivel a teoria da desconsideragao da personalidade
Juridica em sna modalidade inversa, que encontra justificativa nos
principios éticos e juridicos intrinsecos d propria disregard doctrine, que
vedam o abuso de direito ¢ a frande contra credores®

27.

28.

29.

Autos dos Embargos de Declaragio em Mandado de Seguranca n°36.650 — DE, Rel. Min.
Ricardo Lewandowski, julgado em 25/06/2021. Disse ainda o Relator que: Foram apresentados
argumentos sélidos sobre a aplicagio da desconsideracao da personalidade juridica no Direito Administrativo,
mencionando-se doutrina, decisies desta Corte ¢ 0 art.14, da 1ei 12.846/2013. Consignon-se, também, o
cardter cantelar da medida adotada pelo TCU e asseveron-se que o contraditdrio serd exercido em procedimento
especifico e no tempo oportuno, nio havendo nisso qualquer ofensa aos principios apontados como violados no
mandado de seguranca. Assim, rejeitos os Embargos interpostos, mantendo a desconsideracio
da personalidade juridica levada a efeito pelo Tribunal de Contas da Unido.

RMS n°15.166/BA, Rel. Ministro Castro Meira, Segunda Turma, julgado em 07/08/2003, DJ
08/09/2003. Aprofundando mais a anilise da matéria, o STJ igualmente decidiu, em outro
julgado, que para a desconsideragio da pessoa juridica nos termos do art.50, do CCB, sdo
necessarios: (i) o requisito objetivo — insuficiéncia patrimonial da devedora, (ii) e o requisito
subjetivo — desvio de finalidade ou confusao patrimonial. In BRASIL. Superior Tribunal de
Justica. Resp n.1.141.447/SP. Relator Min. Sidinei Beneti. Publicado no DJ de 08.02.2011.

REsp. n°948-117-MS, Relatora Min. Nancy Andrighi, julgado em 22/06/2010. Grifos
nossos. Na mesma dire¢io os julgados: REsp 279.273-SP, DJ 29/3/2004; REsp 970.635-SP,
DJe 1°/12/2009, ¢ REsp 693.235-MT, DJe 30/11/2009. Também o Tribunal de Justica do
Estado do Rio Grande do Sul — TJRS, hé bastante tempo, tem aplicado a desconsideracio
da personalidade juridica, determinando, por exemplo, o alcance de bens particulares do
fundador e representante legal da fundagio, conforme julgado da Décima Quinta Camara
Civel, no Agravo de Instrumento n°70009702655, Relator Des. Angelo Maraninch Giannakos,
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A doutrina tem se preocupado em demarcar de modo mais claro
algumas premissas que precisam ser atendidas para que a desconsideragdao
da personalidade juridica ocorra no ambito administrativo — como quer
instituir a Lei Anticorrupgao -, a saber, nas situagdes evidenciadas de:
(i) investigagdo do desvio de finalidade ou de confusio patrimonial,
observando-se sempre o devido processo legal; (ii) investigacao de fraude
ou de abuso de direito por parte da pessoa juridica envolvida com a
Administragao Publica; (iii) motivacao substancial das razoes de justificag¢ao
e fundamentacio da necessidade e proporcionalidade da medida.”

Ou seja, este instituto ja esta incorporado no sistema normativo
brasileiro, cumprindo, agora, avaliarmos as possibilidades de ele ser operado
diretamente pela Administracao Pablica em sede de processo administrativo
envolvendo a aplica¢ao da Lei Anticorrupgao, o que passamos a fazer.

II O USO ADMINISTRATIVO DO INSTITUTO DA
DESCONSIDERACAO DA PERSONALIDADE JURIDICA NO
AMBITO DA LEI ANTICORRUPCAO

A disregard aplicada para fins de enfrentamento da corrupg¢ao na Lei
Anticorrupgao esta prevista em dois de seus dispositivos que reclamam
compreensdo integrada: (i) no art.5°, III, ao dispor que constituem
atos lesivos a administracio publica, nacional ou estrangeira, todos
aqueles praticados pelas pessoas juridicas mencionadas no paragrafo
unico, do art.1°, que atentem contra o patrimonio publico nacional ou
estrangeiro, contra principios da administracio publica ou contra os
compromissos internacionais assumidos pelo Brasil, dentre os quais, o de
comprovadamente, utilizar-se de interposta pessoa fisica ou juridica para
ocultar ou dissimular seus reais interesses ou a identidade dos beneficiarios

julgado em 15.12.2004, assim como no Agravo de Instrumento n°70020155255, Relator Des.
Etgio Roque Menine, julgado em 21.06.2007. Disponivel em: http://www.tjts.jus.bt, acesso
em 23/08/2021.

30.  Ver o texto de MORAES, Flavia Albertin de. A zeoria da desconsideracao da personalidade juridica
¢ o processo administrativo punitive. Op. Cit. Ja para COELHO, Fabio Ulhoa. Curso de Direito
Comercial. Sao Paulo: Op.cit., p. 35, a teotia da disregard nominada de maior — adotada pelo
art.50, do CCB -, entende que o afastamento da autonomia patrimonial ocorreria em casos
de fraude ou uso abusivo da pessoa juridica, enquanto que a teoria menor seria possivel o
atingimento de bens dos sécios pelo mero inadimplemento de dividas da sociedade. Para a
teoria maior, haveria, entdo, quatro principios basicos a serem levados em conta na aplicagio
da desconsideragio da personalidade juridica: a) o principio da separacio entre pessoa
juridica e socio pode ser desconsiderado para impedir a realizagio de ilicito; b) ndo basta o
mero inadimplemento de um crédito pela pessoa juridica para que ela seja desconsiderada;
¢) deve-se levar em conta as normas sobre capacidade ou valor humano em relagio a pessoa
juridica se essas normas ndo contradizerem sua funcio; e d) a autonomia da pessoa juridica
deve ser desconsiderada quando ela ¢ utilizada para afastar uma disciplina legal a um de seus
membros.
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dos atos praticados; (i) no art.14, dispondo que 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 confusiao patrimonial, sendo estendidos todos os efeitos
das sang¢oes aplicadas a pessoa juridica aos seus administradores e socios
com poderes de administragdo, observados o contraditério e a ampla defesa.

E por que ¢ imperioso termos estes dois dispositivos presentes
no estudo da disregard regulada pela norma? Porque utilizar interposta
pessoa juridica para atentar contra o patrimoénio publico, principios da
Administracao Publica e contra os compromissos internacionais assumidos
pelo pais ja constitui ato lesivo a ser evitado e reparado, podendo ser a
desconsiderag¢ao da personalidade juridica ferramenta adequada para tal
mister. Ou seja, sempre que houver elementos indiciarios relevantes da
situacao faticaindicadora daqueles riscos ¢ possivel o manejo do instituto sob
comento para o aclaramento do ocorrido, ensejando medidas preventivas e
curativas adequadas a serem tomadas.

E talvez um dos grandes tépicos que exalta debates sobre a
possibilidade da Administracao Publica levar a cabo de modo direto tal
agir, e em face de suas competéncias reconhecida pela Lei Anticorrupgao,
independentemente de autorizagdo judicial, ¢ a premissa da reserva da
jurisdicio neste particular’, tomando-a como imprescindivel para os efeitos
de tal reconhecimento em face dos direitos e garantias fundamentais que
restariam, em tese, atingidos por ele.

No bojo deste problema esta o conceito que se adota sobre as
competéncias constitucionais e infraconstitucionais da Administra¢ao
Publica no pafs, e ndo somente as do Poder Judiciario! E neste sentido,
sustentamos estar também os Poderes Executivo e Legislativo empoderados
de fungdes e tarefas publicas incondicionadas e indisponiveis, todas de cariz
constitucional explicita e implicitamente demarcadas, para cumprir com seus
misteres, perseguir metas, objetivos e finalidades igualmente predispostas
de forma vinculante pelas escolhas publicas veiculadas no Texto Politico
de 1988.%2

Por tais razoes a Lei Anticorrupgdo constitui, em nossa perspectiva,
microssistema de comunicagdo voltado a gestao publica e com o escopo
de informar/guiar a todos naquilo que estio obrigados para com a
Comunidade a que pertencem (em termos de direitos e deveres), pelo
fato de que justamente acordaram isto, integrando-se a outros sistemas

31.  De certa forma induzido este argumento pelo estabelecido no art.50, do CCB, e no art.28, do
CDC.

32.  Ampliamos esta reflexdo em nosso LEAL, Rogério Gesta. Estado, Administracao Piiblica e
Sociedade: novos paradigmas. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2006.
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normativos (constitucional e infraconstitucional), politicos/econémicos,
todos ancorados/legitimados pela premissa do contrato social soberano e
instituinte do Estado e da Sociedade®, e por conta disto é substantivo e
procedimental, ou seja, exige mecanismos claros e ptublicos de efetivagao dos
seus comandos e enunciados que demarcam as possibilidades civilizatorias
das relagoes intersubjetivas e interinstitucionais, s6 assim viabilizando,
a todo tempo, niveis de controles/monitoramentos (controle interno e
externo).”

Partilhando novamente de algumas reflexes da Teoria dos Sistemas,
entendemos que nao ¢ suficiente que os sistemas juridicos sejam considerados
tdo somente pelos poderes publicos, privados e pela Comunidade, mas
devem ser respeitados de fato e no dia a dia das vidas das pessoas, condi¢dao
necessaria a vigéncia real dos plexos normativos vinculantes.” Neste sentido,
a Lei Anticorrupgao (e todas as demais), enquanto veiculo de comunicagao
obrigacional, a partir de processos cognitivos e compreensivos por parte dos
cidaddos e dos proprios dos agentes publicos, deve contar com obediéncia
fatica, pois, sem isto, a concretizacdo e funcionalidade destas normas
entram em erosiao progressiva, convertendo-se em promessas vazias de
configuracio social identitaria; e mais, oportunizam a depredagio dos bens
e interesses publicos indisponiveis.

Dai que as normas a serem observadas por todos precisam ser
ratificadas contrafaticamente! E. comosedaistor Através daresponsabilizacao
por suas violagoes, pois elas vigem no nivel social ndo somente quando
sao observadas, mas também quando nio o sio, provocando — pela via
da sangdao - a reagdo confirmatéria do comando normativo aprovado
comunitariamente. A san¢do, entdo, ¢ o ultimo elemento sobre o qual, em
definitivo, se apoia a estabilidade e solidatiedade do sistema/ordenamento
juridico (inclusive o veiculado pela Lei sob comento), gragas ao qual se
pretende garantir a seguranca das expectativas individuais, institucionais e
sociais constituidas. Sua auséncia faria com que os preceitos juridicos ativos

33. Ver no ponto o conceito luhmanianno de acordo enquanto contingéncia, no texto
LUHMANN, Niklas. La moral de la Sociedad. Madrid: Trotta, 2013, p.321 e seguintes.

34. Importa lembrar que pata Luhmann, ao contrario do que aconteceria com as leis da natureza,
as regras sociais precisam de mecanismo que garanta sua validade caso venham a ser
destespeitadas. Dito com um exemplo, ainda que certo individuo tenha a expectativa de nao
set lesado em seu direito de ndo ser agredido, existe sempre a possibilidade de ocorréncia
de um fato que va contra tal expectativa, frustrando-a, por exemplo, quando se comete uma
lesdo corporal. Diante disso, a tarefa do Direito seria a de garantir que tal expectativa se
mantenha como legitima, sem que se adapte (ou seja, sem que seja tomada, por seu detentor
e por toda a Sociedade, como uma expectativa equivocada). Ver o texto de LUHMANN,
Niklas. Ia Ciencia de la Sociedad. Barcelona: Anthropos, 1996.

35.  LUHMANN, Niklas. Sociedad y sistema: la ambicion de la teoria. Barcelona: Paidds, 1995. No
plano dogmitico tratamos destes temas no livro LEAL, Rogério Gesta. Hermenéutica e Direito:
consideragies sobre a teoria do direito e os operadores juridicos. Santa Cruz do Sul: Edunisc, 1999.
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existissem somente como cartas de intengoes, o que seria contraditério em
face de gerar profunda instabilidade na orientacdo da Sociedade como um
todo.”

Por outro lado, até em face da localizagdo topografica do referido
art.14 (capitulo 1V, da Lei Anticorrupgao, que versa sobre o processo
administrativo de responsabilizagido por atos ilicitos indicados), é possivel
chegarmos a conclusio de que o Poder Publico pode e deve utilizar,
independente de autorizagao judicial, todas as ferramentas para evitar
violagao da legalidade e moralidade contra os interesses que tutela e
responde através de ferramenta processual/procedimental de apuracio de
atos perpetrados escondidos sob o manto de pessoas juridicas. Vai nesta
direcio o interessante argumento de Lucas Freira sobre as diferencas que
precisam ser consideradas no que tange a dic¢ao do art.50, do CCB, e o
art.14, da Lei Anticorrup¢ao, nomeadamente em face dos distintos interesses
juridicamente tutelados envolvidos em cada situagao normatizada:

A realidade fatica que a limitagdo do art. 50 visou a regular
¢ aquela em que estdo presentes relacoes juridicas pautadas
pela horizontalidade, ou seja, em que as partes envolvidas
se encontram, juridicamente, em pé de igualdade, nio
sendo licito que uma imponha a outra, de préprio punho,
a satisfacdo de uma pretensdo ou a submissdo a um direito
potestativo. Em geral, tais relagGes se constituem no ambito
do Direito Civil, do Direito Empresarial, do Direito do
Consumidor e até mesmo do Direito do Trabalho. Nessas
searas, nao seria mesmo razoavel admitir que os préprios
individuos desconsiderassem a personalidade juridica e
agissem como se a autonomia patrimonial significasse uma
mera nocao tedrica, sem eficicia normativa.

As relacbes constituidas entre a Administracio Puablica e
seus administrados, contudo, aptresentam configuracio
assaz distinta. No ponto, cumpre lembrar que o exercicio
da fung¢ao administrativa encontra um de seus sustenticulos
maiores no principio da supremacia do interesse publico
sobre o interesse privado.

Posto isso, facil perceber que o relacionamento entre a
Administracdo Publica e seus administrados, longe de se
pautar pela horizontalidade tipica das relagbes privadas,
funda-se em uma verticalidade explicita, em que aquela
impoe a estes decisdes juridicas unilateralmente tomadas.”

36. Sabemos que direitos puramente abstratos sio inserviveis se ndo garantidos por ponderada
estrutura de suporte, ou se nao reconhecidos como tais pelos outros contratantes — matéria
reconhecida pela dogmatica juridica em geral. Ver nosso LEAL, Rogério Gesta. Hermenéntica
¢ Direito: consideragies sobre a teoria do direito e os operadores juridicos. 2* edi¢do. Santa Cruz do Sul:
Edunisc, 1999.

37. FREIRE, Lucas Alves. A desconsideragao da personalidade juridica na esfera administrativa e seu reflexo
na atividade persecutdria desenvolvida pelo banco central do Brasil. In Revista da Procuradoria-Geral
do Banco Central. Volume 5, n°1, junho/2011. Brasilia: Centro de Estudos Juridicos da
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Nio ha duavidas, pois, do dever indeclinavel da Administracao
Pablica em se valer, se for o caso, do instituto da disregard para dar conta
dos comandos da Lei Anticorrup¢io, sob pena de, nao o fazendo quando
se impdem tal iniciativa, responder o gestor publico por omissao passivel de
punicao em diversas esferas (administrativa, civel e penal).

NOTAS CONCLUSIVAS

Ao fim e ao cabo queremos sustentar que a desconsideracio da
personalidade juridica no ambito da Lei Anticorrup¢io tem funcio
administrativa instrumental de, observados seus requisitos e pressupostos,
dar maior efetividade e eficicia a persecucdo dos responsaveis pelo
cometimento de atos, fatos e negocios que busca vedar e punir.

E tudo isto nao se da de qualquer forma, ou pelo exercicio subjetivo
da vontade de autoridade maxima de cada 6rgao ou entidade dos Poderes
Executivo, Legislativo e Judiciario, mas observado o contraditério e a ampla
defesa, através da instaura¢do e do julgamento de processo administrativo
apurador daquelas responsabilidades, nos termos do art.8° da Lei, valendo-
se, repetimos, dos meios necessarios a plena concretizagido destas suas
atribuicoes — constitucionais e infraconstitucionais -, nomeadamente dos
poderes implicitos que possui. Esta foi a diccao também do STF: o principio
constitucional da moralidade administrativa, ao impor limitagoes ao exercicio do poder
estatal, legitima o controle externo de todos os atos, quer os emanados do Poder Priblico,
quer aqueles praticados por particulares que venham a colaborar com o Estado na
condigdo de licitantes ou contratados e que transgridam os valores éticos que devem pautar
0 comportamento dos 6rgaos e agentes goverﬂdweﬂtﬂix.38

Por outro lado, certo que nao cabe a aplicagiao da disregard quando
temos situagoes passiveis de imputagiao de responsabilidade diretamente
as pessoas fisicas que constituem ou mesmo atuam junto a pessoa juridica
envolvida nos casos de aplicagio da Lei Anticorrupgao, o que levara a
caracteriza¢ao da responsabilidade subjetiva, também a ser apurada pelo
devido processo administrativo e/ou judicial.

Procuradoria-Geral do Banco Central, 2011, pp.118/119. No mesmo sentido ver o texto
de FARIAS, Luciano Chaves de. Aplicacio da teoria da desconsideragio da personalidade juridica na
esfera administrativa. In Revista Zénite de Licitagoes e Contratos, Brasilia, ano XIV, n. 163, p.
778-788, ago. 2007.

38.  Autos da Medida Liminar em Mandado de Seguranca n°32.494 MC, anteriormente citado.
No plano da doutrina, Diogo Neto e Rafael Freitas lembram que: A Lei no 12.846/2013 (Lei
Abnticorrupedo) é constitucional, porguanto extrai seu_fundamento de validade do sistema constitucional da
moralidade administrativa previsto na Constituicao (artigos 50, LXXIII; 14, §90; ¢ 37, caput). Trata-se de
hipdtese de eficdcia excdgena do principio da moralidade administrativa que estende seus efeitos aos particulares.
MOREIRA NETO, Diogo de Figueiredo; FREITAS, Rafael Véras de. A juridicidade da 1ei
Abnticorrupgdo: reflexcies e interpretagies prospectivas. In Revista Férum Administrativo, vol. 14. Belo
Hotizonte: Férum, fev./2014, p.22.
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Ganha relevo o processo administrativo a ser instaurado para tal
procedimento, fiel obrigatoriamente a legalidade, seguranca juridica,
proibicdo de excesso e assegurador das garantias constitucionais e
infraconstitucionais das partes envolvidas.”

Eisto em nada conflitacom o expressono art.10,da Lei Anticorrup¢ao,
quando prevé que o ente publico que apura as responsabilidades que a
norma cria, a pedido da comissio processante, podera requerer medidas
judiciais necessarias a investigacdo e o processamento das infra¢oes,
inclusive de busca e apreensao, ja que o dispositivo esta a se referir aquelas
medidas que dependem de autoriza¢do judicial para que sejam tomadas
(arresto, sequestro, penhora, quebra de sigilos fiscal, bancario, telefonico,
telematico), porque violadoras de direitos e garantias fundamentais que
exigem tal providencia; a disregard administrativa, por conta de ser medida
autonoma em sede de procedimento proprio explicitamente autorizado por
lei a autoridade maxima competente do Poder Publico envolvido, tem de
ser privilegiada.

Em face dos elementos coligidos, resta facil a conclusio sobre
a possibilidade efetiva da Administragio Publica, em suas esferas de
competéncias proprias, lancar mao, para fins de apurar irregularidades
envolvendo os dispositivos da Lei Anticorrupgio, do instituto da
desconsidera¢iao da personalidade juridica, e para tanto devera levar em conta
o disciplinado nos art.133 ao art.137, do Cédigo de Processo Civil — CPC
(reguladores do procedimento deste instituto), assim como, no que coubet,
as disposi¢oes da Lei federal n°9.784/1999 (que versa sobtre o processo
administrativo), isto porque, consoante o previsto no art.15, do CPC, #a
anséncia de normas que regulem processos eleitorais, trabalhistas ou administrativos, as
disposicies deste Cddigo lhes serdo aplicadas supletiva e subsidiariamente.

Uma vez aplicada a desconsideracio, cumpre destacar que nao ha
limite de responsabilizagdo por quotas de socios. Todos os envolvidos na
conduta sdo responsabilizados pela divida existente como um todo.* E ha
entendimento doutrinario no sentido de que a desconsideragao pressupde
requerimento especifico em face do sécio ou administrador que cometeu o
ato abusivo. Caso nao se saiba qual s6cio cometeu o ato abusivo, deve ser
pedida a desconsiderac¢ao em face de todos, com a possibilidade de que eles
comprovem que ndo cometeram o ato e que nio foram beneficiados.”

39. BACELLAR FILHO, Romeu Felipe. Processo Administrativo Disciplinar. Sao Paulo: Saraiva,
2013, p.55 e seguintes. Ver também o texto de MEDAUAR, Odete. A processualidade no Direito
Adpministrativo. Sio Paulo: RT, 2008.

40.  Assim ja decidiu o STJ, no Recurso Especial 1.169.175/DE

41.  Ver o texto de TOMAZETTE, Marlon. Curso de Direito Empresarial: teoria geral e direito societdrio.
Sao Paulo: Altas, 2012.
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ODIO, SEMELHANCA E
PROXIMIDADE: UMA LEITURA
GIRARDIANA

BRUNO HERINGER ]I'JNIOR

Doutor e mestre em Direito pela Universidade do Vale do Rio dos Sinos
(UNISINOS), RS. Professor de Direito Penal nos cursos de graduagao,
especializagao e mestrado da Faculdade de Direito da Fundagao Escola

Superior do Ministério Publico (FMP), RS. Procurador de Justica, RS.

INTRODUCAO

O 6dio acompanha a histéria da humanidade, mas manifestagdes
desse afeto parece terem se incrementado na modernidade.

Geralmente se associa o 6dio as diferengas e a distancia: pessoas com
tracos sociais ou culturais diversos ou oriundas de espagos geopoliticos
remotos seriam aquelas que mais facilmente suscitariam o surgimento
desse sentimento humano. O odiado seria o “outro” com quem nao temos
contato e que NA0 s€ parece conosco.

Fenémenos como o terrorismo e a guerra parecem referendar esse
modo de compreensiao do 6dio. O inimigo é sempre alguém de fora: o
estranho com quem nao interagimos e que nao compreendemos.

René Girard, contudo, oferece outra abordagem. Partindo do
postulado da natureza mimética dos desejos humanos, ele sustenta que o que
realmente promove o 6dio ¢ aquilo que ele denomina “media¢ao interna”,
a intensificacdo das rivalidades devido a proximidade e a semelhanca dos
sujeitos e seus modelos. Pessoas e grupos que progressivamente vao se
parecendo cada vez mais, devido a emulagdao do comportamento reciproco,
sao os que acabam se envolvendo em disputas acompanhadas de forte
aversio.

O objetivo do presente trabalho ¢, portanto, verificar a consisténcia
dessa abordagem relativamente aos crimes de 6dio. Para tanto, o artigo
sera subdividido em trés breves capitulos: no primeiro, tratar-se-a da
fenomenologia do 6dio e do incremento de sua percepgdao social na
modernidade; na segunda, apresentar-se-do as principais concepgdes de
René Girard pertinentes ao tema; no terceiro, por fim, testar-se-a a teoria
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girardiana com o escopo de verificar seu rendimento para a compreensao
do fenémeno dos chamados hate crimes.

1 O ODIO E SUA PERCEPCAO SOCIAL

Muito do 6édio que impregna as relagdes sociais advém de aversoes
de carater identitario.

A identidade pressupde a diferenca, muitas vezes se estabelecendo
uma oposi¢ao entre nos e eles. Dal o seu potencial conflitivo. Como
aponta Huntington, “nds sé sabemos quem somos quando sabemos
quem nao somos e, muitas vezes, quando sabemos contra quem estamos”

(HUNTINGTON, 2010, p. 23).

Essa distingao relativamente aos outros nao constitui, porém, um
fenomeno recente, sendo antes um tra¢o de todo agrupamento humano. O
que a modernidade nos apresenta, diversamente, ¢ uma dificuldade ainda
maior no processo de construcao das identidades individuais (HALL, 2001,
p. 12/13).

As sociedades tradicionais (pré-modernas) eram estratificadas,
hierarquizadas e coesas, organizadas com base em valores sedimentados e
normas rigidas, geralmente chancelados por crencas religiosas arraigadas.
O passado era a referéncia para o comportamento humano. Aquilo que
sempre se fez ou o0 modo como sempre se viveu eram os parametros de
corregdo das posturas. O espago da inovagao era exiguo.

Nesse tipo de ambiente, as pessoas construfam suas identidades de
uma maneira mais espontanea, com poucos questionamentos e reduzida
angustia, o que nao significa que inexistissem casos excepcionais de
inadaptagio ou rebeldia. As alternativas de comportamento eram minimas,
e a pressao social pelo conformismo, intensa. Todos conheciam o seu lugar
no mundo social, a partir do que moldavam suas expectativas.

Por mais opressivas que fossem, essas estruturas sociais confinavam
os conflitos nos grupos de pares, reduzindo, assim, o potencial desagregador
das rivalidades. Os litigios, com as aversdes que os acompanham,
circunscreviam-se aos iguais, preservando a sociedade da irradiagdo
generalizada das disputas.

A queda do antigo regime e o alcamento da burguesia ao cenario
politico, porém, fizeram com que os mecanismos tradicionais de conten¢ao
da violéncia social sofressem uma fissura profunda, dinamizando a emulagao
e levando a crises cada vez mais frequentes. E, a partir do século passado, a
progressiva democratizacao da sociedade fez com que praticamente todos
os membros da sociedade passassem a protagonizar as disputas por bens
sociais ndo compartilhaveis.
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Esse processo como que escancarou as comportas das rivalidades,
tornando a inconformidade e a insatisfacio o traco social dominante. Nio
havendo mais a conten¢ao das disputas dentro de grupos especificos, a
sociedade mais ampla transformou-se em um inesgotavel campo de batalha,
ndo mais passivel de estabilizagdo alguma. Os mediadores sucedem-se e
alternam-se sem cessar, os desejos afloram vertiginosamente, a mais infima
vantagem torna-se insuportavel. Os modelos constituem-se em obstaculos,
o que estimula ainda mais as rivalidades e, por fim, fomentam uma violéncia,
real ou simbolica, que tende a escalar para os extremos.

Desde a0 menos o Século 19, a literatura vem captando esse
fenomeno. Autores como Balzac** foram observadores atentos da
vaidade, do orgulho, da inveja, do ressentimento e do 6dio que emergiram
da interacdo mais proxima entre nobreza e burguesia e, apds, de toda a
populacio indistintamente.

Sem embargo disso, a percepgao social do 6dio como motivo de
confrontos individuais ou sociais parece somente ter assomado no final
do Século 20. Com efeito, a expressao hate crimes foi cunhada nos Estados
Unidos apenas na década de 1980. Apesar de o 6dio poder ser considerado
onipresente na histéria desse Pafs, a denominacdo do fendmeno deveu-
se 2 um incidente ocorrido em Howard Beach, na Cidade de New York,
ocasiao em que um homem negro foi morto ao tentar escapar de uma turba
de jovens que gritava slggans racistas (LEVIN & MCDEVITT, 2008, p.
915/922).%

Desde entio, passou-se a entender os crimes de 6dio como sendo
atos delitivos motivados, a0 menos em parte, pela afiliacio de grupo da
vitima (GERSTENFELD, 2013, p. 11).

Esse modo de observar o fenémeno enfatiza as diferencas e a
distancia entre agressores e agredidos. Geralmente, o alvo dos ataques sao
pessoas vulneraveis, integrantes de grupos minoritarios ou marginalizados:
imigrantes, moradores de rua, homossexuais, mulheres, entre outros. Dada a
énfase cada vez mais acentuada em tracos culturais, contudo, fatores étnicos,
raciais e religiosos passaram a ser destacados e associados diretamente a
essa modalidade de delinquéncia.

Nessa abordagem, entretanto, algo resta oculto. Inadvertidamente se
insinua que a semelhanca e a proximidade seriam suficientes para estancar
as aversoes. Mais que isso, parece ignorar um aspecto que talvez seja

42.  Obras como “Illusions perdues”, “Le pere Goriot” e “BEugénie Grandet”, entre outras,
ilustram o afirmado.

43.  Apesar disso, a popularizacio politica e juridica do termo decorreu de projeto de lei

apresentado em 1985 na US House of Representatives impondo ao governo federal a coleta de
dados estatisticos acerca dos crimes de 6dio (ALTSCHILLER, 2015, p. 5).



ANAIS DO T SEMINARIO INTERINSTITUCIONAL SOBRE
CRIMINALIDADE ECONOMICA, CORRUPCAO E COMPLIANCE

48

exatamente aquilo que se chama de natureza humana: o carater mimético
do desejo e seu potencial conflitivo.

E, nesse tema, somente René Girard nos fornece as coordenadas

adequadas.

2 DESEJO MIMETICO, RIVALIDADE E ODIO

A modernidade nos legou aideia do individuo autbnomo e onipotente,
com base na qual passamos a construir nossos modelos de compreensao
da realidade social.

René Girard, porém, promove uma critica devastadora desse
postulado. Para ele algo como o individuo talvez nio exista*. O que somos e
o que queremos nao sio fruto de escolhas independentes, mas de sugestoes
de modelos, préoximos ou distantes, que moldam nossas vidas. Estamos,
assim, constantemente imitando outras pessoas®.

O papel exercido pelo modelo pode ser mais ou menos intenso e
desagregador, dependendo da distancia ou proximidade em que ele se
situa relativamente a quem o imita. Girard diferencia, assim, duas formas
de mediacao: na mediagio externa, o modelo encontra-se suficientemente
distante para que o desejo suscitado por ele nao gere concorréncia; na
mediagdo interna, ao contrario, os sujeitos encontram-se suficientemente
proximos um do outro para que o objeto desejado engendre disputas
entre os concorrentes. Em outras palavras, se sujeito e mediador estiverem
em dominios relacionais diferentes, a emula¢do termina por ser positiva;
caso contrario, pode engendrar disputas e conduzir até a violéncia, ja
que a imitagdo que ocorre no mesmo dominio relacional (proximidade
fisica e psicoldgica) tende a tornar-se reciproca, com sujeito e modelo
retroalimentando o conflito, especialmente diante de bens sociais nao

compartilhaveis (GIRARD, 2011a, p. 79/81).

Para Girard, portanto, o homem ¢é um animal desejante. O desejo,
porém, diferentemente dos instintos e das necessidades basicas da vida
biolégica (fome, sede, sono etc.), ndo se volta para objetos especificos®.
Em verdade, o ser humano nao sabe o que desejar (GIRARD, 1990, p. 184).
Por isso, as coisas desejaveis sdo suscitadas socialmente, a partir daquilo que
os mediadores indicam.

44.  Inclusive, a psicologia por ele sugerida foi designada como sendo “interdividual” (GIRARD,
2008, p. 331/485).

45.  Girard, mais propriamente, ndo diz que ndo pode haver um eu autbnomo, apenas que as
possibilidades disso “quase sempre ficam encobertas pelo desejo mimético e por um falso
individualismo” (GIRARD, 2011b, p. 48).

46. Segundo Girard (2001a, p.81), a “mobilidade” dos desejos, contrariamente a “fixidez” dos
instintos e dos apetites, advém de seu carater imitativo.
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O desejo humano, segundo essa perspectiva, teria um carater
mimético”’. Nao apenas a mimese de representacio, como ja observada
por Platao, mas também a de apropriagao constituiriam um trago humano
especifico (GIRARD, 2008, p. 27/30). O que ter ou possuir setia, assim,
apontado pelos modelos existentes. No final, as inclina¢oes, os interesses
e as aspiracoes de cada um resultariam de um amalgama de influéncias
externas, que geralmente agiriam de maneira inconsciente®.

Com essa conformagio, o desejo apresenta um potencial disruptivo
incomparavel, constituindo-se no fator catalisador por exceléncia
dos conflitos humanos. Como muitos dos objetos desejados nao siao
compartilhaveis (terras, titulos, parceiros sexuais etc.), nao é incomum que
suscite rivalidades e 6dios, os quais naturalmente escalam para a violéncia.
E isso porque, segundo Girard (2009, p. 109), “o desejo segundo o Outro
¢ sempre o desejo de ser o Outro”. Uma vez que o modelo se transforme
em obstaculo a apropriacdo, o objeto vai evanescendo e o desejo torna-
se metafisico, ja que o sujeito passa a querer absorver o proprio ser do
mediador.

Além de potencialmente desagregador, o desejo mimético ¢ altamente
contagioso. Em muitos casos, notadamente na media¢ao interna, a imitagao
torna-se reciproca, com modelo e sujeito alternando-se em seus papéis. E,
em qualquer ambiente social, operam cadeias de media¢ao que disseminam
rivalidades.

Nao apenas as pessoas individualmente, mas também entidades

sociais de dimensoes as mais diversas (familias, agremiagdes profissionais,
classes sociais, regides, nagoes etc.) sofrem a influéncia de modelos que lhes
insinuam o que desejar, muitas vezes fomentando disputas que conduzem a
confrontos mais ou menos destrutivos.
Girard, em sua obra seminal®, observa, a partir da analise da obra de
grandes escritores da literatura mundial, como o fenémeno da emulagio
foi-se intensificando na modernidade, esgarcando os vinculos sociais e
promovendo crises incessantes e generalizadas.

Em cada um dos génios romanescos escolhidos, Girard flagra um
aspecto do carater mimético do desejo, constatando uma intensificagdo
da mediacdo conflitiva 2 medida que a modernidade vai se configurando.
Em Cervantes, escrevendo na passagem do Século 16 para o Século 17, a
imitagao ainda ocorre de forma pouco nociva. Dom Quixote, o protagonista

47. A tese mimética de Girard viria a ser reforcada trinta anos apds seus esctitos com a descoberta
dos neurdnios-espelho pela Neurociéncia (OUGHOURLIAN, 2010, p. 88/95).

48. Exatamente por isso, mimese nio ¢ sinénimo perfeito de imitacio, ja que esta ocorre de
modo consciente (GIRARD, 2011a, p. 134).

49.  “Mensonge romantique et vérité romanesque”, de 1961.



ANAIS DO T SEMINARIO INTERINSTITUCIONAL SOBRE
CRIMINALIDADE ECONOMICA, CORRUPCAO E COMPLIANCE

50

de sua obra magna, orienta-se pelo famoso Amadis de Gaula, “um dos mais
perfeitos cavaleiros andantes” (GIRARD, 2009, p. 25). Ele nao mais escolhe
os objetos de seu desejo; ¢ o seu modelo que escolhe por ele. Contudo,
Amadis de Gaula é uma personagem fabulosa, razao pela qual a mediagao
que ele oferece nao se torna conflituosa. Saltando para o Século 19, os
autores estudados por Girard revelam a paulatina exacerbagio e recorréncia
das disputas decorrentes da emulacio social. Em Flaubert, o desejo
segundo o outro intensa-se. “Emma Bovary deseja através das heroinas
romanticas das quais sua imaginagdo esta repleta” (GIRARD, 2009, p. 28).
Dai o fenomeno do bovarismo, o qual, apesar de capaz de desestruturar
psicologicamente as pessoas tomadas por ele, ainda ¢ relativamente pouco
perturbador socialmente. Ja em Stendhal, é a vaidade que aparece como a
emoc¢ao associada ao desejo mimético. “Para que um vaidoso deseje um
objeto, basta convencé-lo de que esse objeto ja é desejado por um terceiro a
quem se agrega um certo prestigio” (GIRARD, 2009, p. 31). Na obra desse
autor, o desejo passa a manifestar-se com maior intensidade, uma vez que
os agentes se encontram mais proéximos, o que fomenta a concorréncia e
os conflitos. Stendhal aponta para os sentimentos modernos que derivam
disso: “a inveja, o ciume e o 6dio impotente” (GIRARD, 2009, p. 38). Mais
tarde, em Proust, no inicio do Século 20, é o esnobismo das personagens que
revela a inautenticidade de seus desejos. “O esnobe nao ousa confiar em seu
jufzo pessoal, ele s6 deseja os objetos desejados por outrem. Eis o motivo
pelo qual ele é o escravo da moda” (GIRARD, 2009, p. 47). Nesse escritor,
as disputas avangam para circulos mais intimos das personagens, razio pela
qual “os conflitos psicolégicos saos mais agudos” em sua obra (GIRARD,
2009, p. 49). Por fim, em Dostoiévski - autor a frente de seu tempo -, a
rivalidade alcanga o nucleo familiar (mediagao endogamica), culminando na
metafisica do subterraneo, que leva as pessoas ao colapso diante da forga
dissociativa das emogoes relacionadas as disputas que emergem da imitagao.
Em sua obra, o 6dio agudiza-se ao extremo, escancarando “o duplo papel
de modelo e obstaculo desempenhado pelo mediador” (GIRARD, 2009, p.
64 5().

Para Girard, portanto, a modernidade caracteriza-se pela onipresenca
e exacerbacdo da mediag¢ao interna, razao pela qual as rivalidades e o 6dio
assomaram como os fenémenos afetivos dominantes, fazendo com que
as disputas se generalizassem e se intensificassem, uma vez suprimidos os
mecanismos de contengao tipicos das sociedades pré-modernas (acentuadas
estratificacdo e hierarquia, fortes vinculos comunitarios, balizamento
normativo rigido, fundamento religioso da ordem social etc.).

50. Mais tarde, Girard dedicaria ainda um livro especifico para outro génio da literatura,
Shakespeare (GIRARD, 2010).
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E - pode-seacrescentar -, atualmente, com o processo de encurtamento
de distancias e de visibilizagdo de comportamentos promovido pelos novos
meios de comunicagao e transporte e pelas redes sociais, a mimese conflitiva
estaria atingindo niveis paroxisticos.

Resta saber se esse arcabouco tedrico ¢ capaz de langar uma nova luz
sobre os chamados crimes de 6dio.

3 SEMELHANCA, PROXIMIDADE E ODIO

Como se referiu no inicio, geralmente se vincula o 6dio e suas
manifestagoes agressivas as diferengas e a distancia. Nessa perspectiva,
pessoas e grupos sociais com caracteristicas singulares ou oriundos de
espagos geopoliticos diversos suscitariam sentimentos de estranhamento
e, com isso, sugeririam a periclitacio de formas consagradas de visoes de
mundo, normas e valores, do que resultariam o 6dio e a violéncia a ele
associada.

Apesar de as diferengas e a distancia, realmente, exercerem alguma
influéncia na propulsio de aversdes e agressoes, parece que ambos os
fatores sao, por si sos, insuficientes para tanto. E necessirio um evento
catalisador diverso para que o 6dio e a violéncia se manifestem.

Em relacdo as pessoas ou aos grupos sociais dessemelhantes ou
forasteiros, geralmente se adota uma atitude de curiosidade ou de descaso,
de superioridade, de paridade ou de inferioridade, de simpatia ou de
antipatia, de admira¢ao ou de desprezo. Dificilmente ¢ o 6dio o sentimento
que aflora relativamente ao diferente e ao distante.

Na verdade, é somente quando o distante se aproxima ou o diferente
se assemelha que as rivalidades aparecem e, com elas, o 6dio correspondente.

Conforme pontua Girard (2011a, p. 253):

O erro ¢é sempre raciocinar usando categotrias de
“diferenca” quando a raiz de todos os conflitos é na verdade
a “competi¢ao”, a rivalidade mimética entre pessoas, paises,
culturas. A competi¢do ¢ o desejo de imitar o outro com o
propésito de obter a mesma coisa que ele possui, usando a

violéncia se for preciso.

O 6dio somente acontece quando se ingressa na relagao conflituosa
da mediagdo interna, ou seja, quando os sujeitos passam a disputar objetos
nao compartilhaveis, tornando-se obstaculos uns aos outros. Nas palavras
de Girard, “apenas o ser que nos impede de satisfazer um desejo que ele
proprio nos despertou é verdadeiramente objeto de 6dio” (GIRARD, 2009,
p. 34).
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Alguns autores, nesse sentido, destacam o papel central do
ressentimento nas manifesta¢des de 6édio (LEVIN & MCDEVITT, 2002,
p. 49/113). Em momentos de competicio extremada pot satus, acesso
a universidade e emprego, ¢ comum que se busquem bodes expiatorios
para os problemas pessoais enfrentados. Assim, os judeus passam a ser
insultados por uma suposta titularidade de riquezas injustificadas; os
asiaticos sao perseguidos pelo seu sucesso nas universidades; os imigrantes
recém-chegados sao atacados por representarem uma ameaca no mercado

de trabalho.

Os casos paradigmaticos poderiam ser reproduzidos ao infinito.
Parece, porém, que o 6dio racial aos negros ¢ o mais emblematico de todos.
Para ilustrar, tomar-se-4 o fendmeno dos linchamentos raciais ocorridos
nos Estados Unidos a partir da segunda metade do Século 19.

A Guerra Civil opés o norte estadunidense, mais industrializado,
ao sul, caracterizado pelo regime de plantation impulsionado pelo trabalho
forcado. A situacdo dos escravos negros ja era terrivel, tendo-se noticia de
constantes castigos fisicos e assassinatos brutais. Contudo, o sentimento
dominante dos senhores relativamente a seus escravos era de superioridade
e de descaso com a condi¢io humana de seus trabalhadores. A violéncia
era um meio de manter uma ordem politica naturalizada e de compelir os
recalcitrantes a produtividade. Dificilmente se poderia apontar o 6dio como
a emogao que orientava as relagdes sociais dominantes a época.

E com o fim do confronto bélico e com a tentativa de reconstrucio do
Pais que o 6dio irrompe, promovendo cenas hediondas de linchamentos de
integrantes da popula¢io negra, inclusive com a cria¢ao de uma organizagao
voltada a perseguicdo dessa minoria (a Ku Klux Klan). Berg (2011, p. 88)
anota:

During the decades between the end of Reconstruction and
the 1920s, “spectacle lynchings” before large crowds, often
involving drawn out torture, mutilation, burning, and the
dismemberment of the victim’s body, occurred regularly in
the New South.

Além da extrema crueldade dos atos perpetrados, a revelar o 6dio que
os empolgava, o nimero de ocorréncias também cresceu exponencialmente,
havendo quem estime que, no curto periodo de 1868 a 1871, por exemplo,
somente a Ku Klux Klan teria matado mais de vinte mil pessoas livres, a
maioria delas negras (BERG, 2011, p. 84).

Essa mudanga de comportamento deveu-se a presenca de um novo
fator a interferir nas relagdes sociais entre a populacdo branca e os recém-
libertos. O incremento do numero de agressdes e homicidios e a crueldade
dos atos praticados decorreram nao tanto da diferenca racial ou da relativa
distancia social ainda existente, mas da proximidade e da semelhanca
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advindas do novo status dos ex-escravos. Livres, alguns deles conseguiram
adquirir terras ou trabalho assalariado, bem como ter acesso a educagao.
Inseridos no mesmo dominio relacional que os brancos, a0 menos perante
a lei, o ressentimento contra os negros emergiu, acompanhado de intensa
aversdo, insuportavel diante da sua suposta inferioridade e subordinagiao
anterior, conduzindo a atentados violentos diante de infimas conquistas
sociais que alguns dos integrantes negros alcancavam. Por tras de reacoes
tao nefandas, estava o receio de perda de posicao social diante da competigao
que se instaurava, principalmente para os brancos mais pobres, com o
contingente negro libertado. Sdo esses componentes da mediagio interna
que provocaram o assomo do 6dio e da violéncia extremista nos anos pos-
Guerra de Secessao.

Berg (2011, p. 78) destaca essa circunstancia:

Much of the mob violence during Reconstruction was
specifically directed against symbols of black upward
mobility. Newly established black schools were burned
down throughout the South, and freedmen who had
acquired land were driven from their farms.

Mais reveladora ainda ¢ a imagem do negro como um predador
sexual (BERG, 2011, p. 94):

Itis difficult to exaggerate the pervasiveness of the “Negro-
as-savage-rapist” theme in debates over lynching in the age
of Jim Crow. To be sure, these notions of uncontrollable
black male sexuality and the need to preserve the “purity of
the white race” were not new. In the late nineteenth century,
however, black-on-white rape became an obsession.

E evidente, aqui, o receio invejoso da alardeada poténcia sexual do
homem negro, o qual, agora livre, se apresentaria em posicao de paridade
com os brancos nas disputas sexuais. Nao ¢ de estranhar, portanto, que
muitas das justificativas apontadas para os linchamentos tenham sido
acusagoes falsas de estupro.

Nessa linha, observa Wiegman (1993, p. 458):

The loss of one patriarchal organization of social life
- that of slavery - and its replacement by the seeming
egalitarianism of a male-dominated black family, then, has
the effect of broadening the competitive dimensions of
interracial masculine relations, especially as the black male’s
new property governance of black women threatens to
extend to women of the dominant group as well.

Em sintese, 0 6dio contraa populagao negra, o quallevou as recorrentes
atrocidades da época da Reconstruction e das décadas subsequentes, ainda
hoje assolando a sociedade estadunidense, embora com menor intensidade,
¢ consequéncia do ingresso dos ex-escravos no mesmo dominio relacional
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dos demais cidadaos, suscitando rivalidades que foram potencializadas
por uma percepcao de preeminéncia e imunidade dos agressores brancos,
naturalizada pela ordem cultural que ruia.

Parece, assim, que a hipétese girardiana se confirma.

CONSIDERACOES FINAIS

Mais que as diferengas e a distancia, ¢ a semelhanca e a proximidade
que gestam o 6dio e alavancam comportamentos violentos.

Segundo René Girard, os conflitos humanos decorrem basicamente da
mediagao interna, a situagao social em que sujeito e mediador se encontram
no mesmo dominio relacional, fazendo com que as disputas por bens nao
compartilhaveis se exacerbem. Pessoas e grupos que progressivamente
vao se parecendo cada vez mais, devido a emulagdo do comportamento
reciproco, sao os que acabam se envolvendo em conflitos acompanhados
de acentuada rivalidade.

Essa perspectiva fornece uma nova compreensao para os crimes
de 6dio. B de supor que a progressiva emancipagio de grupos sociais
historicamente subalternizados venha acompanhada de reacGes de
animosidade dos estratos sociais dominantes. Nesse aspecto, as diferencas
e a distancia constituem elementos identitarios que permitem a canalizagao
do 6dio para grupos especificos, uma vez que a proximidade e a semelhanga
passem a operar, promovendo a competi¢ao acirrada por bens sociais
escassos. Em épocas de crises politicas e economicas, tais disputas
tendem a agudizar-se, devido a propria intensificacao da mediagao interna,
caracteristica desses momentos historicos.

Em tal contexto, o 6dio potencializa-se ao extremo, ¢ a tendéncia é
a escalada para os extremos e a polarizagao social, com a gradual formagao
de relagdes de espelhamento - chamados de duplos monstruosos por René
Girard (1990, p. 206). . nos extremos do espectro social das rivalidades que
reside a identidade - a simetria de golpes e contragolpes -, o que se torna
visivel em momentos disruptivos.

Na realidade, o 6dio contra o “outro” escamoteia o 6dio contra “si

mesmo’: a insuportabilidade de flagrar a artificialidade de um “eu” que se
pretende singular e o horror das préprias inclinagdes violentas.
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INTRODUCAO

A corrupgao é um fenomeno complexo que afeta questdes que vao
muito além do mal uso ou desvio de recursos publicos. Afeta também, e
principalmente, a confian¢a da populagao nas institui¢des publicas, abalando
a democracia e o bom funcionamento de servicos essenciais, como saude,
educagao e seguranga publica. Em razio disso se verifica uma crescente
preocupacio estatal com a questdo da corrupgao e, como consequéncia,
a adog¢do de medidas de incentivo a prevengao e a repressio de praticas
corruptivas nos mais variados setores da sociedade.

Neste cenario, o Direito Penal se apresenta como um dos
instrumentos disponiveis para o controle da corrupgio. A possibilidade
de responsabilizacio penal por crimes praticados por pessoas fisicas e
juridicas — estas em alguns paises — surge como um dos motivos pelos quais



57

empresas passaram a implementar programas de compliance com o objetivo
de minimizar os riscos que podem advir da sua atividade empresarial.
Além de eventual responsabilizagdo criminal, as pessoas juridicas também
buscam com tais programas evitar os danos que podem vir a sofrer em
suas imagens, que muitas vezes podem ser mais altos que o da prépria
condenacio criminal.

A implementacao dos programas de compliance, observada essa
finalidade e as demais de consolidacio de uma cultura ética no ambito
empresarial, deve atentar a um conjunto de pilares essenciais a sua
efetividade, os quais ficam normalmente a cargo de um encarregado de
compliance, também conhecido como compliance officer. Trata-se do responsavel
pelo desenvolvimento, implementacdo e fiscalizagdio de programas de
integridade, cuja responsabilidade pode ser determinada por lei e, também,
pelo proprio contrato de trabalho. O presente artigo tem como objetivo
explorar os limites da responsabilidade penal do compliance officer em caso de
corrupg¢ao empresarial, dadas as controvérsias postas no ambito doutrinario
a respeito desse tema.

Sem a pretensio de esgotar o assunto, o artigo inicia com a
apresentacao de breves aspectos sobre a corrupgao, de modo a demonstrar
que se trata de um fenémeno complexo que atinge a coletividade como um
todo. Em seguida, passa-se a analisar a politica anticorrup¢ao no ambito
dos programas de compliance. Por fim, a Gltima parte do trabalho ¢ dedicada
ao exame dos limites da responsabilidade penal do comzpliance officer, de modo
a demonstrar que este nao assume a posi¢ao de garante, sé6 podendo ser
responsabilizado quando a sua omissdo tenha sido realizada de forma
dolosa, para impedir que o 6rgio diretivo realizasse as medidas necessarias
para evitar a conduta ilicita. Para isso foi realizada uma pesquisa qualitativa
e descritiva, utilizando-se o método hipotético-dedutivo, por meio de
pesquisa bibliografica em livros, periédicos, revistas e sites.

1 BREVES ASPECTOS SOBRE O FENOMENO DA CORRUPCAO

A corrup¢ao niao deve ser entendida como conduta isolada, mas
um fendomeno complexo e social que atinge a sociedade. Diversas causas
podem ser atribuidas a sua ocorréncia, sendo reflexo da deterioracio do
sistema politico e juridico fragilizado.

Segundo Rogério Gesta Leal®, ndo se pode mitigar o aspecto imoral
da corrupcio, de modo a entendé-la como uma simples violagio da
legalidade. Daf a impossibilidade de compreender o fenomeno da corrupgao

51.  LEAL, Rogério Gesta. Patologias corruptivas nas relagies entre Estado, administragio piiblica e sociedade:
causas, consequéncias e tratamentos. 1. ed. Santa Cruz do Sul: EDUNISC, 2013.
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como outro delito qualquer. Existe certo simbolismo que dela decorre em
relagdo aos custos que causa a democracia, e que estao desassociados das
implicagdes objetivas e financeiras decorrentes da sua pratica. Isso quer
dizer que a corrupgdo prejudica questdes como os principios € normas
basilares das relagoes existentes na sociedade e a crenga da populagao nas
instituicoes representativas.

Nesta linha, afigura-se incorreto reduzir a corrup¢ao a seu mero
aspecto econdmico, visto ser ela também um fendmeno politico. A propésito,
Avritzer” destaca o aspecto polissémico do conceito de corrup¢ao, posto
que correlacionado com os valores e interesses em questao:

[..] O conceito de corrupcido expressa uma polissemia de
sentidos e tipos de a¢do politica, cujo critério para se definir
se essa agdo ¢ corrupta ou nio ¢ o da sua ilegitimidade frente
20s valores e normas CprCSSOS €m uma COI’ICCP(;ZNIO dC
interesse publico. Dessa forma, praticas como clientelismo,
patronagem, nepotismo, malversa¢do de recursos publicos,
extorsdo, concussdo, suborno, prevaricagdo e outras
praticas mais podem ter um sentido de corrupgao a medida
que seja considerada uma acdo ilegitima em contraposi¢ao
ao interesse publico.

Sob uma perspectiva politica, portanto, a corrupcao leva em
considera¢ao o aspecto normativo de interesse publico. Desta maneira, é
possivel visualizar a corrupgao como um fenémeno que se desenvolve por
inimeras causas, e cujos reflexos atingem a ideia de democracia.

Como fenémeno de alta complexidade, o fenomeno corruptivo
compreende, além das figuras tipicas envolvendo o oferecimento de
vantagens aum funcionario publico e o aceite deste para praticar determinado
ato em razao de seu cargo, também figuras como abuso ou desvio de poder,
nepotismo, aproptia¢do indébita, trifico de influéncia, entre outras™.

Conforme essa concep¢io, ¢ um problema sistematico, na medida
em que seus agentes se utilizam da conexdo com atores dotados de
poder, geralmente agentes publicos, para que estes, com abuso do poder
conferido a eles, desviem recursos publicos financeiros em beneficios dos
compactuantes. Essa sistematica da corrupgio desvirtua e prejudica as
instituicdes em muitas e variadas formas™.

52. AVRITZER, Leonatrdo. Corrupeio e controles democriticos no Brasil. Brasilia: CEPAL, 2011.
Disponivel — em:  https://www.econstor.cu/bitstream/10419/91338/1/661549801.pdf.
Acesso em 21 fev. 2022, P. 13-14.

53. LEAL, Rogério Gesta. Criminalidade governativa e corrupgdo como entraves ao
desenvolvimento: algumas propostas juridicas de enfrentamento. Iz: LEAL, Rogério Gesta.
O direito penal e processual penal na sociedade de riscos: aspectos tedricos e pragmaticos — estudos de
casos. Sao Paulo: Tirant lo Blanch, 2020.

54.  JOHNSTON, Michael. Syndromes of corruption: wealth, power, and democracy. Cambridge:
Cambridge University Press, 2005.
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De acordo com Céli Regina Pinto™, ha um ponto fundamental
desencadeado pelo fenémeno corruptivo:
[..] a existéncia de hierarquias multiplas no lugar do
principio de igualdade, o que coloca cada individuo sempre
como subalterno e a0 mesmo tempo superior a alguém
e, portanto, nao obrigado a submeter-se a um tratamento
igualitirio perante as leis e os regramentos juridicos. Tal
cultura nio ¢é atrasada, nem um resquicio pré-moderno,
ela pode ser encontrada nas agdes e instituicGes mais
contemporineas e até festejadas como substituto de
habitos e instituicdes viciadas também.
A partir disto, é possivel entender que a corrupgao acaba por legitimar
uma hierarquia de desigualdades que atravessa a sociedade como um todo. E
esta situagdo provoca uma relacao de permissividade dos cidadaos com atos
corruptivos, que acabam por serem integrados no cotidiano das pessoas.
A sociedade tende a admitir o fenémeno corruptivo como algo natural no
ambito das estruturas estatais burocratizadas, e inclusive necessario para a
superagao da burocracia.

As praticas corruptivas, porém, estao diretamente relacionadas com o
problema de ineficiéncia do Estado. Ainda que outros fatores logicamente
contribuam para a redugdo de eficiéncia, é inequivoco o incremento do
risco de corrupgao e de ineficiéncia decorrente de limitagdo ou restrigdo
de acesso a informacgio, de utilizacdo abusiva de exce¢oes em licitacOes
publicas, de controle ou monitoramento limitado ou ineficaz nos processos
de contratacio, e de deficiéncia ou falta de transparéncia durante a fase de
escolha pelo agente publico™.
Rogério Gesta Leal”” sustenta ser imprescindivel a ado¢iao de
instrumentos adequados para que seja feito um controle eficiente do risco
de corrupgio, tais como mudangas no ordenamento juridico vigente,
politicas publicas e privadas de prevencgao, uma forte atuacio do Poder
Judiciario, e intenso controle por parte da sociedade. No mesmo sentido,
Michael Johnston e Scott Fritzen®® sustentam que algumas dessas medidas,
caso sejam adotadas com amplo suporte da populacio e empenho do setor
publico, a longo prazo podem ser capazes de diminuir a ocorréncia de
crimes de corrupg¢ao e aumentar a confianga da sociedade nas instituicdes

55.  PINTO, Céli Regina Jardim. A banalidade da corrupsao: uma forma de governar o Brasil. 1. ed.
Belo Horizonte: UFMG, 2011.

56. WIEHEN, Michael. et al. Curbing corruption in public procurement. Betlin: Transparency
International, 2006. Disponivel em: http://sstn.com/abstract=1313787. Acesso em: 7 set.
2021.

57. LEAL, Rogério Gesta. Déficits democriticos na sociedade de riscos e (des)caminbos dos protagonisnos
institucionais no Brasil. Sao Paulo: Tirant lo Blanch, E-book, 2020.

58.  JOHNSTON, Michael; FRITZEN, Scott. The conundrum of corruption: reform for social justice.
New York: Routledge, 2021.
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democriaticas, sendo elas: prevencdo, incentivos, ac¢oes da sociedade
civil, transparéncia, liberalizacdo e assinatura de tratados ou convencoes
internacionais.

Os programas de compliance se inserem nessa logica de medidas
preventivas que se apresentam como potenciais redutoras dos riscos
de corrup¢iao na exata medida em que fortalecem a cultura da ética e da
integridade. Dada a sua relevancia na prevengao de praticas de corrupg¢ao
em ambito empresarial, o proximo topico é dedicado ao exame da politica
anticorrupg¢ao no ambito dos programas de integridade.

2 COMPLIANCE ANTICORRUPCAO EMPRESARIAL

O namero cada vez maior de fraudes em grandes empresas fez surgir
a necessidade de serem adotadas praticas de controle de boa gestio, como
forma de diminuir os riscos da ocorréncia de ilicitos que afetem os negocios
empresariais.

Nao obstante uma primeira reflexao possa induzir a conclusio de que
as praticas corruptivas sio produto da complexidade econémico-financeira
carateristica dos mercados contemporaneos, certo ¢ que desde a década de
1970 se percebe uma preocupag¢ao dos Estados com a higidez do mercado
e dos sistemas econdmicos internos. E simbolica, nesta linha, a edicao da
Foreign Corrupt Practices Act (FCPA) pelos Estados Unidos da América no
ano de 1977, em resposta as fraudes e subornos de funcionarios publicos
estrangeiros, diante do escandalo de Watergate. Antes, porém, a Organizagao
para a Cooperagao e o Desenvolvimento Econdémico (OCDE) ja havia
emitido um guia de prevengido a corrupg¢ao para empresas multinacionais,
no ano de 1976%.

A acdo norte-americana, no entanto, pressionou os Estados-
partes da Organiza¢do e culminou com a assinatura da Convencgao sobre
o Combate da Corrupgao de Funcionarios Publicos Estrangeiros em
Transacbes Comerciais Internacionais, em 1997, na cidade de Paris. Na
sequeéncia, sobreveio a assinatura da Convencao das Nagoes Unidas contra
a Corrupgio, em 2003, que ampliou o conjunto de obrigagdes impostas
aos Estados, incluindo a adoc¢io de medidas de prevencdo a corrupgiao
aplicaveis ao setor privado, com o necessario sancionamento — inclusive
penal — do descumprimento dessas medidas. Por derradeiro, no cenario
Europeu, em 2010 foi editado o The Bribery Act na Inglaterra, que estabelece

59.  VERISSIMO, Carla. Anticorrupeio e compliance: a incapacidade da lei 12.846/2013 para motivar
as empresas brasileiras a ado¢io de programas e medidas de compliance. Tese (Doutorado
em Direito) — Universidade Federal do Rio Grande do Sul. Programa de Pés-Graduagio em
Direito e Governanga Global, Porto Alegre, Rio Grande do Sul, 2016. P. 150-153. Disponivel
em: http://bibliotecadigital. mpf.mp.br. Acesso em: 7 jun. 2022.
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punicoes para atos de corrupcio e tipifica como crime, no seu artigo 7°, a

falha de uma empresa comercial em evitar a corrup¢ao®.

Como visto, os movimentos de controle e prevencdo da corrupgiao
nos ultimos cinquenta anos indicam uma estratégia de regulacao global, ao
que Nieto Martin® denomina de global law: uma atuagio em rede entre vatias
organizagcOes internacionais e pautada na combinagao de mecanismos de
hard law, soft law e autorregulacao empresarial.

A propésito desse ultimo pilar, Ivé Coca Vila® explica o recurso
a autorregulagio como uma consequéncia da eleva complexidade social
contemporanea, em especial diante dos elevados niveis de especializagao
técnica e de desenvolvimento tecnoldgico, o que retirou do Estado a
capacidade de regular com eficiéncia as estruturas empresariais. Ainda
segundo o autor®, entre as diferentes espécies de autorregulacio, a regulada é
caracterizada “pela incorporagao do ente privado no processo de regulagao,
mas de forma subordinada aos concretos fins ou interesses publicos pré-
determinados pelo Estado.”, de modo que o Estado delega a faculdade
de regulacdo, mas mantém consigo a faculdade de revisao, supervisao e
sancionamento.

Aparentemente, a opgao politica apresenta certa contradi¢io ao
buscar minimizar o risco de corrupg¢ao atribuindo certa liberdade de
regulamentagio ao proprio setor privado que historicamente esta na origem
das crises. O apontamento ¢é feito por Leén Berini®, que de imediato
esclarece que a autorregulagiao-regulada inaugura “uma nova maneira de
entender o mundo como um sistema complexo, dinamico e intrincado
em que multiplas for¢as governamentais e ndo governamentais em uma
constante interconexao pactuam e renegociam os limites entre as esferas
publica e privada da vida economica e social.”

Neste contexto, a ideia de autorregulagao esta diretamente relacionada
com o conceito de boa governanga societaria, o que significa, segundo
Anabela Miranda Rodrigues®, “saber como controlar eficazmente a atuagio

60. Idem, p. 157.

61.  NIETO MARTIN, Adén. La privatizacion de la lucha contra la corrupcion. I: ZAPATERO,
Luis Alberto Arroyo; MARTIN, Adan Nieto. E/ derecho penal en la era de compliance. 2013, p. 193.

62. COCA VILA, Ivé. Programas de cumplimiento como forma de autorregulacion regulada? In:
Criminalidad de empresa y compliance: prevencion y reacciones corporativas. SILVA-SANCHEZ,
Jests-Maria (Director). P. 43-76. Barcelona: Atelier, 2013.

63. Idem, p. 51.

64. LEON BERINI, Arturo Gonzalez de. Autorregulacién empresarial, ordenamento juridico
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das sociedades, tendo em vista resolver — sem criar uma separacao estrita
entre eles — o conflito de interesses entre administradores e shareholders,
por um lado, e as empresas e os stakeholders, por outro”. Ou seja, atuar de
modo a prevenir que uma administracio atue com negligéncia, fraude ou
em desacordo com os interesses dos sdcios acionistas, mas também buscar
o lucro, com respeito aos interesses publicos que se relacionam a pratica
empresarial.

Neste sentido, a avaliacao de riscos ¢ um elemento essencial e ponto
de partida na busca de uma boa governanga societaria. Ela tem como
finalidade realizar uma analise tanto do ambiente interno, quanto externo da
empresa, para permitir a implementagao de politicas e métodos de controle
de possiveis irregularidades ou atividades ilicitas. Além disso, Rodrigues®
explicita que a boa governanga deve desenvolver sistemas que permitam o
controle sobre os administradores da companhia:

[..] pode-se dizer que a criagio de programas de
compliance responde a dois aspectos fundamentais. Desde
logo, a criagdo exponencial de normas legais reguladoras
da atividade econémico-empresarial e a frequéncia
das alteracOes legislativas, que, por sua vez, procuram
acompanhar o ritmo vertiginoso a que hoje se processa
a evolugio no dominio econémico. Para além disso, as
empresas ndo querem ter problemas legais ou judiciais nos
locais onde estdo instaladas, devido aos custos ai implicadas,
desde logo reputacionais, e pretendem, por isso, que uma
cultura corporativa adequada impregne toda a estrutura
organizacional da empresa, tendo em vista a mitigagdo de
riscos associados a sua atividade. (RODRIGUES, 2019, p.
57).

Para Irene Patricia Nohata®, o compliance anticorrupg¢ao tem por fim
prevenir a ocorréncia de comportamentos fraudulentos e corruptivos,
objetivo que deve ser alcan¢ado com a internalizacao de parametros éticos
nas institui¢oes, por meio da implementagao de técnicas que irdo guiar as
deliberagbes estratégicas da empresa.

Isso, porém, nao significa que os programas de compliance devam
operar exclusivamente sob a logica preventiva. O controle e a propria
evitagdo de fraudes e outros atos corruptivos pressupoe, inegavelmente,
a existéncia de mecanismos de reacao e de sancionamento. Conforme

compliance. Almedina: Lisboa, 2019, p. 52.

66. RODRIGUES, Anabela Miranda. Direito Penal Econdmico: uma politica criminal na era
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leciona Carla Vetissimo®, o compliance “visa a prevencio de infracoes legais
em geral assim como a prevencao dos riscos legais e reputacionais aos quais
a empresa estd sujeita [...] impoe a empresa o dever de apurar as condutas
ilicitas em geral, assim como as que violam as normas da empresa”. Para
isso, sao implementados métodos de correcao e controle dos resultados
das investigacOes realizadas para, caso seja necessario, a informagao seja
entregue a autoridade competente para executar as medidas necessarias.

Neste sentido, segundo Cotnelius Prittwitz®, a economia deve
cumprir ndo apenas as normas juridicas de modo geral, mas também, e
especialmente, as normas juridico-penais. Ha uma crescente preocupagio
das empresas em implementar sistemas para atuarem na prevenc¢io da
pratica de ilicitos criminais, de modo a minimizar os possiveis riscos de
responsabilizacao penal para as pessoas juridicas e, também, para as pessoas
fisicas dos dirigentes.

Para Ivé Coca Vila™:

[...] para las empresas, el no organizarse en Compliance, seria

simple y llanamente una irresponsabilidad. Directivos y

trabajadores se varfan expuestos de forma constante a todo

tipo de responsabilidades (civiles, laborales, administrativas

y penales), fruto de las inevitables y persistentes

infracciones del Ordenamiento Juridico, ademas de al no

menospreciable efecto negativo reputacional que toda

infraccién publicamente conocida acarrea. (grifos do autor).

Assim, os programas de compliance, de modo geral, sio compostos

pela prevencio, investigagio e sancionamento. De acordo com Rodrigues™,
um dos modelos mais conhecidos possui trés etapas: a) formulagao; b)
implementagao e consolidagio; e c) aperfeicoamento. A formulacao tem
como objetivo identificar e analisar os riscos, por meio da adocdo de
cédigos de ética e de conduta, em que sao definidos métodos para prevenir
a ocorréncia de tais riscos, e implementacao de canais de denuncia. A
implementagao visa assegurar que todos os integrantes da empresa tenham
conhecimento dos cédigos e procedimentos que devem ser obedecidos.

68. VERiSSIM(,), Catla. Anticorrupedo e compliance: a incapacidade da lei 12.846/2013 para motivar
as empresas brasileiras a adogdo de programas e medidas de compliance... P. 77-78. Disponivel
em: http://bibliotecadigital. mpf.mp.br. Acesso em: 7 jun. 2022.

69. PRITTWITZ, Cornelius. La posiciéon juridica (em especial, posicién de garante) de los
compliance officers. In: Compliance y teoria del derecho penal. KUHLEN, Lothar; MONTIEL,
Juan Pablo; GIMENO, Iiigo de Ortiz Urbina (Directores). P. 207-221. Barcelona: Marcial
Pons, 2013.
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A consolidagdo ¢ a inclusao de meios de investigacdo, responsabiliza¢ao e
punicdo de agentes que pratiquem condutas ilicitas na empresa. Por fim,
o aperfeicoamento pretende uma constante avaliacio da eficiéncia do
programa, para que possa ser aperfeicoado caso seja necessario.

Ja segundo Coca Vila”, o programa de compliance deve ter como
base sete pilares. A empresa que deseja implementar o programa de modo
eficiente deve: 1) interiorizar uma cultura de cumprimento de boas praticas
e respeito as normas, que ¢ obedecida tanto por empregados, quanto por
diretores da companbhia; ii) estabelecer metas claras e objetivas que permitam
o conhecimento e detecgdao dos riscos préprios da atividade empresarial
desenvolvida pela pessoa juridica; iii) identificar e avaliar todos os possiveis
riscos que possam advir da atividade que a empresa opera; iv) adotar
medidas para minimizar os riscos previstos a um patamar considerado como
toleravel; v) delimitar, de modo claro, o ambito de atuagdo dos agentes,
para que seja possivel identificar quem ¢ o responsavel por cada fungao;
vi) implementar sistemas de comunicacao adequados dentro da empresa,
para que os membros da organizacdo possam tomar conhecimento das
informagdes, e assim reduzir os riscos penais; e vii) estabelecer um sistema
de supervisao constante que possa identificar erros no programa, e prever
sangdes para caso alguma norma seja violada.

Segundo Carla Verissimo™:

A existéncia de mecanismos ou de um programa de
compliance pode consistir numa linha de defesa de uma
empresa, dependendo da legislagio adotada. Entretanto, a
efetiva aplicagdo da lei (enforcement) é fundamental para
que ela possa produzir o efeito de regular o comportamento
dos agentes econoémicos.

No ordenamento juridico brasileiro, foi editada, em 2013, a Lei n°
12.846 (BRASIL, 2013), também conhecida como Lei Anticorrupgao.
E possivel dizer que uma das pretensdes da norma foi incentivar a
adocdo de programas de compliance pelas pessoas juridicas, ao prever a
responsabilizaciao objetiva administrativa e civil para aquelas que praticarem
atos contra a Administracao Publica. Nao houve, no entanto, a previsao de
responsabilizacio penal de pessoas juridicas para estes casos’™.

De toda forma, os programas de compliance possuem grandes
vantagens para as organizagoes empresariais. A prevengao de riscos por

72.  COCA VILA, Ivé. Programas de cumplimiento como forma de autorregulacion regulada? In:
Criminalidad de empresa y compliance: prevencion y reacciones corporativas. SILVA-SANCHEZ,
Jests-Maria (Director). P. 43-76. Barcelona: Atelier, 2013.

73. VERiSSIM('), Catla. Anticorrupedo e compliance: a incapacidade da lei 12.846/2013 para motivar
as empresas brasileiras a adocido de programas e medidas de compliance... P. 132. Disponivel
em: http://bibliotecadigital. mpf.mp.br. Acesso em: 7 jun. 2022.
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meio de identificacdo e avaliacdo realizadas por meio de procedimentos
especificos para cada atividade empresarial ¢ fundamental para minimizar
a ocorréncia de ilicitos, reduzindo a chance de responsabilizagao penal da
pessoa juridica e de seus dirigentes. Neste cenario, sendo o compliance officer a
figura responsavel pelo programa a ser implementado pela pessoa juridica,
o proximo tépico discorrera acerca da sua responsabilizagao em caso de
ocorréncia de corrupgao empresarial.

3 A RESPONSABILIZACAO PENAL DO COMPLIANCE OFFICER

O compliance officer, conforme ensina Silvio Robles Planas (2013), tem
como deveres a avaliacio dos riscos de ocorréncia de condutas ilicitas na
empresa, a implementa¢ao de um programa de compliance e capacitagao das
pessoas que trabalham na empresa. A sua func¢ao também engloba o dever
de vigilancia do cumprimento do programa, e de informar a dire¢io caso
detecte eventuais riscos ou descumprimentos. Ou seja, é quem elabora,
implementa e fiscaliza o programa de compliance, sendo o responsavel pela
investigacao e prevencao de praticas delitivas na empresa.

Exceto por algumas exceg¢des, a legislagio nao descreve de forma
detalhada quais sao as fun¢oes e deveres do compliance officer. Deste modo,
o contrato de trabalho ganha muita relevancia para determinar a extensao
da responsabilidade, pois é nele que serdo descritas as fung¢des e obrigagdes
assumidas pelo compliance officer”.

Devido as fungbes que exerce, surgem as perguntas: a) o compliance
officer assumiria uma posicao de garantidor para evitar a ocorréncia de
condutas ilicitas?; b) ha a possibilidade de ser responsabilizado penalmente
caso atue de modo contrario aos deveres que lhe sao impostos? Em caso
positivo, qual a extensao desta responsabilidade?

Segundo Prittwitz”®, a posicio de garante pode advir tanto por
determinacao legal, quanto ser assumida por meio de contrato. O Codigo
Penal Brasileiro (1940) traz, em seu artigo 13, paragrafo segundo, as hip6teses
legais e taxativas em que a omissao do agente garantidor é penalmente
relevante. Neste sentido, tem o dever de agir para evitar o resultado quem:
a) por lei tenha a obrigacdo de cuidado, protecao ou vigilancia; b) assumiu,
de outra forma, a responsabilidade de impedir o resultado; e ¢) com seu
comportamento anterior, criou o risco da ocorréncia do resultado. De
outro lado, a Lei 9.613/98 impoe a todas as pessoas, fisicas ou juridicas, que

75.  PRITTWITZ, Cornelius. La posicién juridica (em especial, posicién de garante) de los
compliance officers. In: Compliance y teoria del derecho penal. KUHLEN, Lothar; MONTIEL,
Juan Pablo; GIMENO, Iigo de Ortiz Urbina (Directores). P. 207-221. Barcelona: Marcial
Pons, 2013.
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atuam em areas sensiveis a lavagem de dinheiro, a obrigacao de comunicar
aos 6rgaos de controle operagoes identificadas como suspeitas.

Para Planas”, o compliance officer nao ocupa uma posicao de garantidor
originario para ser responsabilizado pela ocorréncia de delitos cometidos
na empresa, pois falta-lhe capacidade executiva, encontrando-se em uma
posicdao de subordinacao em relagao ao 6rgao diretivo. Neste sentido, diz
o autor’®;

[...] el responsable de cumplimiento no asume la completa
posicion de garantia de control o vigilancia por delegacién
del 6rgano competente, no tampoco se genera una nueva
posicion de garantia con el mismo contenido, sino que
lo asumido es s6lo una parte: el deber de investigar y
transmitir informaciéon al 6rgano superior — auténtico
competente primario de la evitacion de delitos en la empresa.
No obstante, aunque se trate de la asuncién mediante
delegacion de una parte de la funcién de vigilancia y control
no debe infravalorarse su importancia para el correcto
desempeno de la competencia de vigilancia y control del
garante primario: el responsable de cumplimiento dispone
de la informacion relevante para el cumplimiento de aquella
funcion, lo que le situa en una posicioén privilegiada en la
empresa y condiciona la actuacién del 6rgano directivo a
que aquel delegado le haga llegar la informacién para tomar
las decisiones y medidas organizativas oportunas. (grifos do
autor).

E considerado, portanto, um érgio auxiliar da direcio da empresa,
que ¢ a responsavel originaria pelo cumprimento da legislacdo. Ou seja,
como o compliance officer tem o dever de vigilancia, o seu dever é informar o
orgio diretivo caso detecte riscos ou irregularidades, para que este, que ¢é
quem tem o poder executivo, promova as medidas necessarias.

Na mesma linha, Prittwitz” sustenta que “por regla general, tanto
el deber como la capacidad de actuar del compliance officer estan orientados
a informar sobre el delito, pero no a tomar medidas en contra de este o a
evitarlo”. Assim, o compliance officer deve informar a direcio da companhia,
para que este desempenhe a funcido executiva.

77. ROBLES PLANAS, Silvio. El responsable de cumplimiento (compliance officer) ante el
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Leciona Planas® que “los 6rganos de direccion tienen el deber de
establecer los mecanismos organizativos adecuados para evitar su existencia o,
en todo caso, minimizarlos hasta que deriven en riesgos tolerados”. Tal
dever envolve a implementa¢ao de uma estrutura adequada de organizagio
para que sejam reunidos os conhecimentos necessarios para minimizar as
chances de ocorréncia de tais riscos. Desta forma:

[...] Ciertamente, el responsable de cumplimiento no tiene
facultades ejecutivas ni asume, con caricter general, la
obligacién de impedir delitos en los ambitos sometidos a
su competencia. Su asuncion es mas limitada: debe obtener
un conocimiento respecto del cumplimiento del Detrecho
en la empresa y, caso de detectar que algo va mal, debe
transmititlo para que lo cottija el competente.®.

Os deveres do compliance officer, como bem ensina Rodrigues (2019),
tém como fim possibilitar que os 6rgaos diretivos tenham previsibilidade
dos riscos, para que seja possivel realizar medidas para preveni-los. Nao é
funcao do compliance impedir a consumagao dos riscos. Assim, a omissao de
um dever ou a sua realizacdo deficiente nao significa necessariamente que
lhe possa ser imputada a responsabilidade pelo ilicito ocorrido.

Nesta linha, segundo o artigo 27 da Lei Anticorrup¢ao, “a autoridade
competente que, tendo conhecimento das infracGes previstas nesta Lei, ndo
adotar providéncias para a apuragao dos fatos sera responsabilizada penal,
civil e administrativamente”. Assim, se em relagao as autoridades publicas
exige-se o conhecimento inequivoco das infragoes, natural que ao compliance
officer a responsabilizagdo também esteja atrelada a uma omissao dolosa
decorrente de inequivoca ciéncia da pratica ilicita. Portanto, ele s6 podera
ser responsabilizado penalmente caso a omissao tenha sido praticada com
o dolo de realizar a conduta criminosa.

Desta forma, a responsabilidade do compliance officer s6 tera fundamento
caso desempenhe de forma incorreta os deveres assumidos com a intencio
de contribuir para o ilicito ctiminoso. Isto porque, segundo Planas®, “los
concretos deberes se hallan limitados por el alcance de la delegacion real
y materialmente asumida por el responsable de cumplimiento”, de modo
que “tales deberes se pueden reducir a los relativos a la investigacion de
infracciones y al traslado de la informacién obtenida”.

Na mesma linha, Rodrigues™:

80. ROBLES PLANAS, Silvio. El responsable de cumplimiento (compliance officet) ante el
derecho penal. In: SANCHEZ, Jesus Marfa Silva (Director). Criminalidad de empresa y compliance.
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[....] ninguém estaria disposto a assumir o cargo de CCO
se a mera possibilidade (suspeita) de que pudesse estar em
causa a pratica de um crime por qualquer dos empregados
da empresa o pudesse fazer incorrer em responsabilidade
penal resultante de uma posicao de garante, designadamente
por ingeréncia. Como ja foi adiantado, o CCO nio ¢, 7pso
facto garante. A sua responsabilidade, a outros titulos, que
ndo penal, podera resultar de ter criado um programa de
compliance ndo efetivo ou, apesar de efetivo em si mesmo,
ndo o por ou ter posto em execucdo como deveria. Mas
a questio da sua eventual responsabilidade penal como
garante dever-se-4 analisar nos termos descritos para
qualquer administrador ou empregado. (grifos do autor).

A atividade exercida pelo compliance officer necessita que este possua
certo nivel de independéncia e autonomia para que o programa seja
eficaz na prevencao e detecgao de irregularidades na empresa. E é por
isto que, segundo Prittwitz*, existem diversas razOes para se afirmar que
o desempenho das funcdes do compliance officer seria muito mais eficiente
“si queda ampliamente exonerado de riesgos de punibilidad tanto en lo
referente a los empleados de la empresa cuyo comportamiento conforme a
las reglas ha de garantizar, como también y sobre todo en lo referente a su
propia persona”.

O compliance officer, portanto, ndo ocupa a posi¢ao de garantidor de
impedir a ocorréncia de corrupgao. A sua funcio ¢ de vigilancia, devendo
informar as irregularidades que encontrar a diretoria, visto ser esta quem
possui o poder executério necessario para tomar as medidas necessarias
para evitar o ilicito e aplicar a san¢ao cabivel na perspectiva ética, bem como
comunicar o fato as autoridades. O compliance officer respondera penalmente
apenas quando omitir as informagoes de forma dolosa, com a intenc¢do de
impedir o conhecimento da direcio da empresa, impossibilitando esta de
agir para impedir o resultado.

CONSIDERACOES FINAIS

A criminalidade econémica, cada vez mais complexa devido ao mundo
globalizado, tem sido um desafio para os operadores do direito. A utilizacao
de pessoas juridicas em crimes como a corrupgao fez surgir a necessidade
haver a responsabilizagio de empresas, como forma de desincentivar que
estas sejam utilizadas com fins ilicitos.

84. PRITTWITZ, Cornelius. La posicién juridica (em especial, posicion de garante) de los
compliance officers. In: Compliance y teoria del derecho penal. KUHLEN, Lothar; MONTIEL,
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A corrupgdo deturpa e faz diminuir a confianca das pessoas nas
instituicdes, além de afetar direitos fundamentais, como a moralidade,
impessoalidade, livre concorréncia, entre outros. . um tipo de criminalidade
que vai muito além da questdo financeira, possuindo inimeras dimensdes e
reflexos em toda a sociedade.

A responsabilizagdo administrativa e civil da pessoa juridica por crimes
econémicos, prevista na Lei Anticorrup¢ao, ¢ uma forma de incentivar
as empresas a implementarem programas de compliance para diminuir os
riscos da ocorréncia de ilicitos nas companhias. O compliance ¢ um sistema
desenvolvido para avaliar os riscos do negécio, implementar uma politica de
boas praticas por todos os funcionarios e diretores, fiscalizar a sua eficacia,
e alertar o 6rgao responsavel para que promova as medidas necessarias para
que tais riscos sejam diminuidos (ou, a0 menos, colocados em um patamar
considerado como aceitavel).

A figura do responsavel pelo desenvolvimento, implementacdo e
fiscalizagio do bom funcionamento do programa de compliance é o chief
compliance officer. Diante das funcdes exercidas, questiona-se se haveria
possibilidade de responsabilidade penal por omissoes e, caso a resposta seja
positiva, quais seriam os limites dela.

O compliance officer nao assume a posicao de garantidor para impedir a
ocorréncia de ilicitos no ambito da empresa. A sua fun¢ao pode ser resumida
no dever de vigilancia, ou seja, caso tenha conhecimento de irregularidades,
deve informar o 6rgao diretivo, que é quem tem o poder executorio para
sanar o problema e aplicar a sangdo cabivel.

A responsabilizacao penal do compliance officer s6 ocorrera quando a
omissao for dolosa, com a inten¢ao de impedir que a diregao realizasse as
medidas necessarias para que o ilicito nao ocorresse. No entanto, ele podera
ser responsabilizado em outras esferas caso o programa implementado
nao seja considerado eficaz, ou se tiver exercido de forma inapropriada as
funcées assumidas.
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INTRODUCAO

Ha varios mecanismos de controle e poder dentro de uma sociedade
(familia, escola,comunidade religiosa, midia, associacbes, movimentossociais,
partidos politicos, moral). Tais institui¢oes de controle social influenciam
no sistema penal, sio fatores reais de poder, aparelhos ideolégicos do
Estado, micropoderes difusos, existem sem ter necessariamente um c6digo
ou normas para regulamenti-los. Sio um tipo de controle informal, que
seleciona os “bons”, dentro de uma visao maniqueista da realidade. Mas
o sistema penal ¢ o unico que ¢é extremamente formalizado, denominado
por isso de controle formal, com regras dotadas de sang¢des, com poder
de coercao. Constitui um “plus” adicional em intensidade e gravidade das
sangoes e em grau de formalizagdo que sua imposi¢ao exige. E 0 mecanismo
mais arraigado de controle social, além destas institui¢oes da periferia do
sistema.

O sistema penal promete a repressao do delito, onde o paraiso passa
pela sua mediacdo. Sem ele a sociedade ndo teria como defender-se dos
“maus”, segundo uma versao maniqueista da realidade, utilizada por todas
as instancias de controle social. E uma reacio a criminalidade, as condutas
qualificadas como negativas, através do controle social, a fim de adequar os
individuos a legalidade dominante. No sistema penal, a criminalizagiao de
condutas transfere para o ambito do Estado a solugao de todos os conflitos,
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centrando-se o controle penal na reagao punitiva da qual o Estado tornou-
se depositario pelo contrato social, a qual se manifesta através da pena

(ANDRADE, 1997, p. 37).

Dessa forma, ao se estudarem profundamente os pilares do sistema
penal moderno, percebe-se que este apresenta nao apenas um profundo
déficit histérico de cumprimento das promessas oficialmente declaradas
pelo seu discurso oficial — a seguranca juridica (do qual resulta sua grave
crise de legitimidade), como também o cumprimento de funcdes latentes
inversas as declaradas, - a seletividade, apresentando, portanto, eficacia

instrumental inversa a prometida. (ANDRADE, 1996, p. 93)

Existe um senso comum que rotula como possiveis criminosos os
feios, pobres, pretos, prostitutas, sem-teto, sem-terra, descamisados... Essa
¢ a clientela da prisao pelos olhos da sociedade e do governo. Encontram
todas as justificacOes, inclusive etiolégicas, sustentando que determinados
individuos socialmente perigosos tenham anomalias biopsicoldgicas ou
recebam influéncias de fatores ambientais e sociais.

Salienta-se que esses métodos evolutivos e deterministas fazem parte
da tradi¢do histérica do ensino juridico brasileiro. Nas palavras de Schwarcz,
“contraria a teoria do livre-arbitrio, a escola criminal positiva acreditava que
o universo regido por leis mecanicas, causais e evolutivas nao dava margens
a liberdade do individuo.” Tinha-se, portanto, um perfil fisico do “potencial
criminoso”, e com base neste perfil, afirmava-se que o crime é propriedade
da pessoa, ja nascia com ela, que carregaria “anomalias e estigmas atavicos,
possuindo uma predisposi¢ao pessoal ao delito” (SCHWARCZ, 1993, p.
160).

Seja por um trago, seja pela delimitacdo de muitos detalhes,
o fato ¢ que, para esse tipo de teoria, nas caracteristicas
fisicas de um povo é que se conheciam e reconheciam a
criminalidade, a loucura, as potencialidades e os fracassos
de um pafs. Critério ‘objetivo de analise’, o ‘método
antropologico’ trazia para esses intelectuais uma série de
certezas ndo apenas sobre o individuo como também
acerca da nacdo. ‘Uma nacao mestica é uma nacio invadida
por criminosos’, dizia o artigo de Laurindo Ledo, buscando
fazer a ligacdo entre tais teorias e a realidade nacional.
(SCHWARCZ, 1993, p. 167)

A pratica de condutas tipicas faz parte do cotidiano de uma
sociedade, ¢ regra e ndo exce¢dao. O que ocorre ¢ que uma minoria apenas
¢ criminalizada pelo sistema. Para Baratta, “/a criminalidad no existe em la
naturaliza, sino que es uma realidade construida socialmente a través de processos de
definicion y de interaccion. En este sentido, la criminalidad es uma de las ‘realidades
sociales” (1991, p. 110-111). Trata-se da problematica da definicio da
criminalidade, o qual tem sido destaque nos estudos do /labelling approach
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na criminologia critica contemporanea. Este problema se define em trés
planos: a) o problema metalinguistico da defini¢do dogmatica do “crime” e
do “criminoso”, atribuida a certos comportamentos e sujeitos no plano do
senso comum, e que ¢ reproduzido pelas instancias oficiais de persecucio
criminal; b) o problema tedrico, que concerne a interpretagao sociopolitica
do fenomeno da criminalidade. Ou seja, em todas as sociedades hd um certo
grupo de individuos, pertencentes a um certo grupo social e representando
certas instituicdes, os quais sao dotados de poder para definir quais os
tipos penais e bens juridicos a serem tutelados (poder de estabelecer as
normas penais) e quais as pessoas que devem ser perseguidas (poder de
aplicar as normas penais). Os demais estao alijados deste processo, e apenas
devem submeter-se a ele; ¢) o problema fenomenolégico, ou seja, quando
o sistema penal qualifica certos individuos ou grupos sociais como factiveis
a delinquéncia, esse preconceito estrutural acaba por produzir efeitos
sobre o seu comportamento posterior. (BARATTA, 1991, p. 110-111) Tais
individuos, eventualmente, acabam por assumir este papel em suas agoes,
desenvolvendo sua carreira criminal.

1 SISTEMA PENAL BRASILEIRO E CENSO PENITENCIARIO

A seletividade do sistema penal brasileiro pode ser comprovada com
dados do Censo Penitenciario, quando no ano de 2019 apontou que 50,96%
dos apenados foram condenados por crimes contra o patrimonio; 20,28%
foram condenados por crimes relacionados a questio das drogas; 17,36%
foram condenados por crimes contra pessoas; 4,89% sio condenados por
outras legislaces especificas; 3,58% sdo crimes contra a dignidade sexual;
2,24% sao crimes contra a paz publica; 0,42% sdo crimes contra a fé publica;
e, apenas 0,18% sio os condenados por crimes contra a Administragao
Publica (criminalidade “de colarinho branco”). (BRASIL, 2019) Assim, ¢
notério pelos dados coletados pelo Departamento Penitenciario brasileiro
que os crimes cometidos pelos “ricos”, chamados de “colarinho branco”,
muito mais danosos a coletividade, passam ilesos no sistema. E quando
tipificados, se a pessoa tiver dinheiro para contratar um bom advogado
criminalista, na maioria das vezes, nao vai para a prisao. O risco de ser preso
aumenta significativamente em razao inversa a situagdo socioeconomica.
Por sua vez, os crimes contra o patrimonio “dos ricos” somam mais da
metade das condenag¢des no pafs.

Assim, a dogmatica penal tradicional revela-se um sucesso no que
tange as fungoes latentes ou nao declaradas, isto ¢, assegurar a ideologia
dominante daqueles que detém o poder de fazer as leis, a impunidade
de seus delitos e a estereotipagdao da clientela da prisao, de acordo com

raga, género e status social. (ANDRADE, 1997, p. 292-293) E estd mais
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que comprovado que no Brasil, pelas caracteristicas de seus presidios
superlotados e com péssimas condi¢oes de habitabilidade, (chegando a ser
declarado um “estado de coisas inconstitucional” pelo STF e também pela
Corte Interamericana de Direitos Humanos), nio se ressocializa o preso.
Pelo contrario, insere o réu a um universo de estigmatizados, que fatalmente
o induzird a seguir uma “carreira criminosa”, pela falta de op¢oes que a
propria sociedade confere a ex-apenados.

2 A CORRUPCAO “DE COLARINHO BRANCO” NO BRASIL:
CRIMES DE RESPONSABILIDADE E AGENTES POLITICOS

Um dos maiores problemas do sistema penal brasileiro sao as brechas
encontradas na lei pelos detentores do poder que se aproveitam do sistema
para “encobrir” e reproduzir suas condutas delituosas. E em decorréncia
da fungio de governo que exercem, os agentes politicos possuem uma
responsabilizacao penal especial e diferenciada.

Quando envolvidos em crimes de responsabilidade, os agentes
politicos do mais alto escalio do Poder Executivo em ambito federal
serdo processados e julgados pelo Senado Federal, conforme disposto no
artigo 52, incisos I e II, da Constituicao Federal de 1988. Por sua vez, em
ambito estadual, os crimes de responsabilidade atribuidos a Governadores
e secretarios estaduais também possuem regras especiais, conforme
artigo 74 e seguintes da Lei 1.079/1950, visto que quem os julgard serd
a Assembleia Legislativa ou Distrital. E em ambito municipal, os crimes
de responsabilidade atribuidos aos Prefeitos serdo promovidos perante os
Tribunais de Justi¢a estaduais (artigo 29, X da Constitui¢ao Federal), e sua
regulacdo e detalhamento processual estd prevista no Decreto-Lei 201/67.

Importa ressaltar que tais leis nao tipificam condutas culposas,
apenas dolosos. Ou seja, s6 punem quando comprovado que o agente
politico buscava intencionalmente o resultado ou assumiu o risco de
produzi-lo. Situa¢bes culposas, ocorridas por negligéncia, imprudéncia ou
impericia ndo estao tipificadas na lei. Por isso que se observa muito, como
argumento de defesa, a alegacdo de que nao sabiam que havia corrupg¢ao
em seu mandato, cometida por seus servidores ou subordinados, ou que
nao sabiam estar agindo contra a lei, cometendo fatos imorais, ineficientes
ou além das possibilidades de pagamento do ente publico a que deviam
comandar. Alegam ter agido “achando que estavam cumprindo o interesse
publico” (conceito juridico indeterminado), e nao tinham “inten¢ao” de
favorecer a si proprios ou a terceiros de suas relagoes. Nao sabiam ou nao
queriam violar, por ato préprio ou de outrem, o principio da impessoalidade
ou ocultar irregularidades de seu governo. Porém, nio saber é negligenciar...
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agir respaldado no “interesse publico”, conforme a conveniéncia e
oportunidade, e acabar por beneficiar a si proprio ou a seus amigos pode
ser considerado imprudéncia... e isso, infelizmente, ndo encontra tipificacao
nas leis dos crimes de responsabilidade brasileiras, editadas no século
passado, mas ainda vigentes no pafs.

Outro agravante ¢ a existéncia de regras constitucionais instituidoras
de prerrogativas e privilégios aos cargos de poder ou de governo no
pais. No legislativo federal ha o Estatuto dos Congressistas, que abrange
inviolabilidades e imunidades formal e material (vide artigo 53 caput e
§§ 2° a 5° da Constitui¢ao Federal de 1988) e prerrogativas, como a de
foro (artigo 53 § 1° e 102 inciso I, letra “b”, da Constituicao Federal de
1988). Por sua vez, também no executivo federal ha foro privilegiado ou
especial no cometimento de crimes (artigo 52, 86 e 102, inciso I, letras “b”
e “c”, da Constituicao Federal de 1988). A situagdo se repete também nos
legislativos estaduais e municipais, com imunidades e privilégios, como o
foro privilegiado, os quais sao previstos nas Constitui¢oes Estaduais e Leis
Organicas Municipais. Por fim, o foro privilegiado e demais prerrogativas
também sao estendidas, pela Constituicio Federal em seu artigo 102,
inciso I, letras “b e ¢” para membros da cipula do Poder Judiciario, do
Ministério Publico, dos Tribunais de Contas e chefes de missio diplomatica
permanente. A mesma situagao se repete em ambito estadual e municipal.

Dessa forma, ao analisar o ordenamento juridico brasileiro e a
quantidade de privilégios e garantias conferidas aos agentes politicos em
todos os entes federativos, ¢ possivel visualizar o porqué que o sistema
penal brasileiro € seletivo e desvirtua suas fungdes declaradas. Tais garantias
e privilégios sio distribuidas nos primeiros escaldes das trés esferas de
poder (agentes politicos) e alcancam, ainda, membros do alto escalao do
Ministério Publico, Tribunais de Contas, Advocacia Publica e membros de
missoes diplomaticas.

Muitas sdo as vantagens tanto no direito material quanto no direito
processual aos agentes politicos e servidores do primeiro escalio do
governo brasileiro, o que torna muito mais dificil a persecucdo penal e,
consequentemente, a existéncia de condenagdes para os crimes de colarinho
branco.
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INTRODUCAO

Por mais que organizag¢des publicas e privadas adotem rigorosos
controles preventivos contra fraude e corrupcdo, a experiéncia tem
demonstrado que tais mecanismos, ainda que desejaveis, estao sujeitos a
falhas, carecendo da implantacao de outros instrumentos para resguardar
as instituicoes.

De fato, considerando que as praticas fraudulentas e corruptivas sao
marcadas pelo sigilo e, por vezes, envolvem agentes publicos e organizacdes
com grande influéncia sobre 6rgaos de fiscalizagdo, o enfrentamento da
fraude e corrup¢ao exige a adogao de um conjunto robusto de mecanismos
e praticas para se tornar efetivo.

Visando melhor entendimento da questio posta em exame, cumpre
esclarecer que corrupg¢ao ¢ um termo guarda-chuva utilizado para designar
“o abuso do poder confiado para ganhos privados”, consoante defini¢ao
elaborada pela Transparéncia Internacional. Ja a fraude, ¢ compreendida
como o atointencional de omissao ou manipulagdo de transa¢oes, adulteragao
de documentos, registros e demonstragoes contabeis. Nao obstante o erro
também tenha um grande potencial de prejuizo as institui¢oes, tal conduta é
considerada nao intencional, merecendo, portanto, uma abordagem distinta
da apresentada no presente trabalho.

1 FUNCAO DA AUDITORIA INTERNA

Destinada a verificar a eficacia dos controles internos, da gestio de
risco e da governanga, a auditoria interna atua como importante instrumento
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detectivo de fraude e corrupcao dentro das organizacoes, sejam elas publicas
ou privadas.

Sua realizacdo se dara, fundamentalmente, por meio da analise da
efetividade e adequacdo da politica e do plano de combate a fraude e
corrup¢ao, dos controles internos e da gestao da ética e da integridade
organizacional implementados pela institui¢ao.*

Naturalmente, as etapas necessarias para a boa averiguacio de
indicios ou ocorréncias de distor¢des na gestao e na prestagao de contas
irdo variar conforme o tamanho da organizagao, a complexidade da sua
estrutura e a extensao das suas operagoes.

Vale frisar que a qualidade e a eficicia da auditoria interna estao
estreitamente ligadas nao s6 ao conhecimento aprofundado dos auditores
sobre 0 negdcio a ser avaliado e funcionamento de esquemas fraudulentos e
corruptivos em geral, mas também a autonomia e independéncia conferidos
a estes profissionais no desempenho de suas func¢oes.*

Importante destacar que a fungio da auditoria interna nao se esgota
com a identificacdo de controles fracos e casos de fraude e corrupgio
dentro da organizagao. De fato, ap6s a condugio das auditorias, é desejavel
que o auditor interno aconselhe os gestores, trazendo propostas de
aperfeicoamento dos mecanismos de prevenc¢ao, detec¢ao e combate de
praticas ilicitas, com vistas a robustecer os controles existentes, podendo
sugerir o estabelecimento de indicadores adicionais voltados a célere
identificacdo de distor¢des nas demonstragdes contabeis e financeiras.

Sendo assim, a despeito de a responsabilidade pelo gerenciamento do
risco de fraude e corrup¢io continue com o gestor - em conjunto com o
setor responsavel pela gestio de risco e a fungao antifraude e anticorrupgao,
quando existentes -, a auditoria interna pode fazer recomendacSes acerca
dos riscos identificados, indicando a probabilidade de sua ocorréncia, bem
como os seus possiveis impactos para a institui¢ao.

Em posse dos resultados da auditagem, a lideranga responsavel ira
acompanbhar e discutir as recomendac¢des, assegurando que sejam adotadas
as providéncias necessarias ao aprimoramento dos controles internos
existentes, da gestdo de risco e da governanca.

CONCLUSAO
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Verificou-se ao longo do trabalho que a func¢ao primordial da autoria
interna consiste em examinar se controles internos implementados pelo
gestor sio apropriados para mitigar os riscos de fraude e corrupgao,
podendo sugerir nao s6 medidas que reforcem os mecanismos existentes,
mas também o emprego de novos instrumentos.

Constatou-se, por fim, a importancia de a auditoria interna ser
suficientemente independente para desempenhar de forma satisfatéria sua
funcio, valendo registrar que a efetividade dos mecanismos de detecc¢do (no
qual a auditoria interna exerce expressiva atuagao) se traduz em importante
fator dissuasivo de fraude e corrupgao.
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INTRODUCAO

Dada a relevancia que tem tomado o combate ao crime financeiro
organizado que assola nosso pais nos ultimos anos, vem a baila a pertinente
discussio do tema da lavagem dinheiro. Com isso, empresas dos mais
variados ramos tém implementado em seus sistemas de gestdo politicas de
compliance, ou seja, normas internas de governancga disciplinar e protocolar
de conduta e administracao, de modo a prevenir a incursio em praticas
delituosas, bem como se garantindo maior rendimento e praticidade de
gestao.

Nessa onda, a Corregedoria Nacional de Justi¢a editou, em outubro
de 2019, provimento que regulamenta a vinculagdio das serventias
extrajudiciais, a saber, Oficios de Notas, Protestos, Iméveis, Titulos e
Documentos e Civis das Pessoas Juridicas, a sistemdtica de repasse de



84 ANAIS DO T SEMINARIO INTERINSTITUCIONAL SOBRE
CRIMINALIDADE ECONOMICA, CORRUPCAO E COMPLIANCE

informagdes com relagao aos mais variados atos negociais praticados por
seus clientes a Unidade de Inteligéncia Financeira nacional — o COAER. Isso,
no intuito de prevenirem-se, mediante analises objetivas e subjetivas das
operagoes - a serem realizadas pelo Oficial (sob aspectos como valores e
suspeicao da atividade, por exemplo) - as praticas criminosas de lavagem
de capitais e financiamento ao terrorismo. Destarte, passaram os titulares
de cartérios a serem informantes diretos do sistema de monitoramento
financeiro nacional, de modo a efetivamente contribuir com a persecutio
criminis, em cabal atencdo ao que prevé a Lei 9.613/98 (Lei de Lavagem de
Dinheiro, ou LLD), em seu art. 9°.

Trata-se de grande avanco no que concerne a obtencao de informagoes
para assegurar-se uma investigacdo efetiva dos crimes mencionados,
evidentemente. Porém, consolidou-se com o provimento, de igual forma,
novo rol de responsabilidades a cargo dos delegatarios de serventias, que,
por sua vez, tém de, além de toda a cautela inerente a lavratura de seus
atos, observar agora novos critérios intrinsecamente subjetivos da operagao
e seus envolvidos, para repasse aos 6rgaos competentes, o que, quando
realizado de forma indevida, pode levar a penalizagoes ao titular do oficio.
Surge, entdo, o compliance como ferramenta aos oficiais para assegurar o
efetivo cumprimento dessas responsabilidades, de modo a implementarem-
se dentro das serventias, e mesmo a nivel de classe (pelas diversas entidades
representativas que lhes vinculam), regulamentagdes de observancia dos
critérios elencados no provimento, trazendo-se seguranga aos tabelides e
registradores e garantindo-se um repasse devido, de modo a nio obstar as
investigacGes dos delitos ora elencados.

1 AS SERVENTIAS EXTRAJUDICIAIS EM COMPLIANCE PARA
PREVENCAO A LAVAGEM DE DINHEIRO

Para além das funcGes precipuas da atividade notarial e registral,
cabe que se anote o papel de fiscal da legalidade dos atos negociais perante
si realizados, por parte do notario e do registrador, forte ao Principio da
Legalidade, que rege a sua atuagdo: jamais constranger-se-a o delegatario
a pratica de um ato desconforme a lei e aos bons costumes (LOUREIRO,
2018), pelo que se pode depreender que agirdo o tabelido e registrador
como sujeito que previna a pratica de atos ilicitos, ainda que travestidos de
legalidade, a exemplo do que preconiza o Provimento 88.

Trata-se referido provimento da regulacio do que dispoe a Lei
de Lavagem, em seu art. 9°, no que se refere aos titulares de servigos
notariais e de registros publicos, ali concebidos como agentes ““sujeitos aos
mecanismos de controle”. A estas pessoas (como corretores de imovelis,
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pessoas envolvidas com o mercado desportivo, consultores financeiros,
bem como as juntas comerciais, e os oficios de registros publicos, objeto
deste estudo, dentre outros), a Lei impoe os deveres correspondentes a
sua qualidade de “obrigadas”, os quais dividem-se em deveres de identificacio
¢ registros, cujos comandos encontram-se no art. 10 e incisos da LLD, e
deveres de comunicagao, com fulcro no art. 11 e seus incisos. A respeito destas
obrigac¢oes, tem-se que: a) por dever de identificagio e de manutencio de registros
(art. 10), entende-se como a obrigacio de:
[-..] identificacdo dos clientes, a ctiagio e manuten¢io de
cadastros e registros dos mesmos e das transa¢oes que
ultrapassam os limites fixados pela autoridade competente,
[..] adotar politicas, procedimentos e controles internos,
compativeis com seu porte e volume de operacdes, que
lhes permitam atender ao disposto na lei. (BADARO;
BOTTINI, 2016, p. 406)

Trata-se da necessidade do operador de conhecer seu cliente”; de
modo a manter em seus registros todas as informagoes que lhe possam
ser pertinentes a constru¢ao de um juizo de valor acerca da suspeicao — ou
nao — da atividade realizada diante dele. Ademais, b) pelo dever de comunicagio
(art. 11) cuida-se da necessidade de o controlador repassar a UIF (Unidade
de Inteligéncia Financeira) informagdes pertinentes aos atos perante si
praticados, adotando-se critérios objetivos (parametros de valores ou
situagOes que, automaticamente, ensejam a comunicagao) e subjetivos (os
chamados red flags, ou sinais de alerta: critérios de suspeicao da operagao)
para o juizo acerca da necessidade de comunicag¢ao do ato a UIF (MIRON,
2020). No caso brasileiro, este repasse trata-se da remessa dos referidos
dados ao Coaf (Conselho de Controle de Atividades Financeiras, 6rgao
vinculado ao Banco Central).

Neste liame, e com plena ciéncia do impacto que a implementagao
das politicas que a LLLD demanda dos sujeitos obrigados, vem o compliance
como instrumento facilitador da praxis preventiva a lavagem, de modo a
promover permanente atualizacao dos colaboradores e responsaveis acerca
da tematica, bem como constante realizacao de treinamentos e a instauracao
de instrumentos de controle interno, mitigando-se o risco de falhas ou
inoperancias (BADARO; BOTTINI , 2016) ante a situacdes que, por
imposicao legal, tém o dever de agir. Nestes termos, o dever de compliance, ou
seja, a obrigac¢do de estar em conformidade com as normas vigentes, incide
sobre as pessoas sujeitas como ferramenta — quase compulsoéria — no cabal

87. Do que remete 4 ideia de &now your client BADARO; BOTTINI, 2016), 4 qual também ha
referéncia como o “dever de vigilancia relativo a clientela (customer due diligence)” BALTAZAR
JUNIOR, 2010, p. 636), segundo a qual deve o operador “saber com quem esté lidando”
de modo a ser capaz de inferir sobre eventuais indicios de irregularidades nas operagdes
realizadas 4 sua frente.
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exercicio de suas func¢bes. Nao obstante, para os notarios e registradores,
cujo enquadramento como pessoas obrigadas remete precisamente ao inciso
XIII do art. 9° da LLD, emerge o compliance como uma necessidade de
modo a atender os comandos da legislagao antilavagem (MIRON, 2020), o
que foi melhor regulado quando da edi¢do do Provimento 88/2019 — CN]J
que — a despeito das obrigagoes ja trazidas a esses servigos desde a reforma
da Lei de Lavagem de Dinheiro (sob a Lei 12.683/12), com a sua inclusio
no rol de obrigados — trouxe uma espécie de “compilagao” das sujei¢oes da
lei com aplicacdo direta a atividade notarial e registral.

Nesta baila da reforma da LLD, somada ao advento da Lei
Anticorrup¢io (Lei 12.846/13), tem o direito brasileiro, sobretudo no
ramo empresarial, se voltado as politicas de compliance na gestao de empresas
(ALVIM; BERTOCELLI; CARVALHO, 2020). Pratica voltada a gestdo
de riscos e manejo da administragio de acordo com as mais diversas
normativas, atrai gestores, tanto do ramo privado quanto da esfera publica,
pela sua efetividade na resolugdo e prevencao de situagoes-problema
inerentes a atividade, que acabam sendo minimizadas em virtude de uma
gestdo eficiente e organizada. Assim, agir em compliance significa exercer as
fun¢oes inerentes a atividade da organizagdao em consonancia, e atentando,
a legislagdo pertinente a respectiva atividade, de modo que se aja sempre
de maneira conforme, prevenindo-se situacOes desnecessirias e mesmo
encargos dispensaveis em virtude de ma gestao ou indevidas execugoes
(BLOK, 2018). Trata-se, sobretudo, de uma forma de gestio preventiva
de riscos a continuidade do exercicio da atividade, servindo, contudo,
também como ferramenta de otimizacio de solucio de incidentes e sanc¢io
dos responsaveis mediante critérios objetivos a serem estabelecidos por
regramento especifico interno (VERISSIMO, 2017).

Dada a sua natureza de controlador da legalidade dos atos que
pratica (LOUREIRO, 2018), ao delegatario compete analisar a existéncia
de legalidade no ato praticado. Daf deriva a justificativa para o cabimento
deste novo encargo aos titulares de serventias extrajudiciais trazido pelo
Provimento 88 — o que resta expresso no preambulo deste instrumento
normativo. Em face das significativas obrigacdes trazidas pelo provimento
a atividade notarial e registral, cumpre ao delegatario de serventia organizar-
se de modo a garantir o efetivo cumprimento de seus deveres, sem acarretar
prejuizos as partes interessadas, a sociedade, e a si mesmo — tendo em vista
a possibilidade de responsabilizagio por ato indevido. Conforme indicam
Batista e Goulart:

No ambito do tabelionato [inobstante clara aplicabilidade
também aos servicos de registro], as diretivas do compliance,

ha muito podem ser observadas, na atuagdo de notarios e
seus prepostos a vista da necessidade de cumprimento de
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principios e normas regentes da funcio notarial, o que lanca
sobre esses profissionais o encargo de adotar processos
internos organizados que pretendem o alcance de eficicia
e seguranca juridica aos atos formalizados. (texto digital,
2020)
Assim, indiscutivel que uma excelente forma de organizar-se, de modo
a trabalhar de acordo com suas obrigacdes e em efetivo cumprimento do
que lhe ¢ atribuido, a luz do conjunto normativo vigente é a implementagdao
de politicas de compliance.

CONCLUSAO

Ante o exposto, a implementacdo de politicas de controle interno,
através de codigos de conduta, manuais de boas praticas, cursos de
aperfeicoamento e atualizagio de conhecimentos, na forma dos conceitos
anteriormente estudados, nao obstante a obrigacdo de sua implementagdao
trazida pelo art. 7° e seguintes do Provimento 88/19, caractetizam-se
como louvavel opgao ao titular de serventia extrajudicial para garantir uma
atuacao em conformidade com todo o marco regulatério de sua atividade —
consequentemente, a legalidade administrativa — bem como com o que dele
e de sua equipe esperam a comunidade e o ordenamento juridico.
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INTRODUCAO

Pretende-se, nesta etapa, introduzir o seguinte problema de pesquisa:
de que forma se dd a responsabilizacdo criminal da figura do compliance officer?

Como objetivos gerais, enumeram-se: a) investigar a expansiao
do Direito Penal e suas eventuais consequéncias juridicas; b) analisar a
responsabilidade penal do compliance officer. Como objetivos especificos,
pontuam-se os seguintes: a) discutir o conceito de sociedade de risco; b)
verificar as atribuicoes dos programas de criminal compliance.

A hipétese da pesquisa que se pretende desenvolver parte da
possibilidade de responsabilizacao criminal da figura do compliance officer
desde que respeitados os parametros de responsabilidade penal previstos
no Direito Penal Classico, como a proibi¢ao da responsabilidade objetiva e
a observancia ao principio da individualizaciao das penas.

Quanto a metodologia, a pesquisa a ser desenvolvida pertence, nos
termos do que propde Gustin e Nicacio (2020), a grande area critico-
metodologica, cujo foco é construir uma teoria critica da realidade. Em
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relacio a vertente metodoldgica, optou-se pela juridico-sociolégica. O
raciocinio a ser desenvolvido sera predominantemente hipotético-dedutivo.

1 O DIREITO PENAL NA SOCIEDADE DE RISCO

Os riscos sociais existem desde os primoérdios da humanidade. Todavia,
no contexto hodierno, as preocupag¢des quanto a esses riscos assumem um
carater global (BECK, 2010). Dada a globalidade em referéncia, surge o
termo Sociedade de Risco, em relagdao ao qual orbitam as ameacas trazidas
pela industrializagao, que geram uma sensacao ininterrupta de inseguranca.
Os riscos reais, antes aceitos, sao amplificados pelos meios de comunicagio,
fazendo com que a sociedade passe a exigir do Poder Publico uma rapida
solucdo. E, desse cenario resulta a expansio do Direito Penal e suas
consequeéncias.

2 CONSEQUENCIAS DA EXPANSAO DO DIREITO PENAL

Ha diversas consequéncias da expansao do Direito Penal na Sociedade
de Risco,

Aponta-se inicialmente a criminalizagao de novas condutas por meio
da proliferagao de bens juridicos de natureza coletiva (MAYRINK, 2020),
tal como ocorreu com a edigao da Lei de Crimes Ambientais, cujo foco é
tutelar o bem juridico meio ambiente (BRASIL, 1998).

Como segunda consequéncia, tem-se o predominio de tipificagoes de
mera conduta, isto ¢, criminaliza¢Ges ligadas aos delitos de perigo abstrato,
em detrimento de condutas que exijam um resultado material lesivo ao
bem juridico (MAYRINK, 2020). Como exemplo, o crime de violagao de
domicilio, previsto no art. 150, do Cédigo Penal (BRASIL, 1940).

Ademais, ha, na Sociedade de Risco, a tendéncia de antecipacio do
momento da interveng¢ao penal, aumentando-se, por exemplo, as punigcoes
de atos preparatdrios, uma vez que ja nao mais basta a efetiva lesdo ao bem
juridico para que determinada conduta seja criminalizada (MAYRINK,
2020).

Por fim, ressalta-se que as demandas sociais e midiaticas por rapidas
e severas respostas normativas diante dos novos perigos sociais desaguam
em constantes violagdes ao conjunto de direitos e garantias fundamentais.
E, nessa esteira, verificou-se o uso incorreto pelo Supremo Tribunal Federal

do conceito de dominio do fato durante o julgamento da agdo penal 470
(BRASIL, 2012).

3 OS PROGRAMAS DE CRIMINAIL COMPLIANCE
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Em vias contrarias ao que propde a expansio do Direito Penal
caracteristica da Sociedade de Risco, surgem os programas de criminal
compliance,que almejam prevenir delitos no ambito empresarial e individualizar
a responsabilidade criminal nos casos em que forem praticadas condutas
tipicas ao longo da atividade empresarial.

Um dos grandes problemas provenientes da expansao do Direito
Penal e do surgimento de organizacGes empresariais complexas ¢ a
dificuldade de individualizagao de condutas para fim de responsabilizagdao
criminal. Os programas de eriminal compliance efetivos sio capazes de auxiliar
nessa individualizagio, pois fornecem, quando bem implementados, um
lastro probatoério apto a demonstrar quem foi responsavel por qual ac¢io.

Ao auxiliar na individualiza¢ao de condutas, os programas de criminal
compliance ajudam a combater uma das caracteristicas mais prejudiciais
da expansido do Direito Penal propria da Sociedade de Risco: a violagdao
de direitos e garantias fundamentais, pois ter consciéncia de qual ato foi
praticado por quem em um contexto empresarial contribui para a devida
responsabilizacao criminal.

3.1 A FIGURA DO COMPLIANCE OFFICER

O compliance officer é aquele que, no ambito empresarial, serd
responsavel por implantar as normas de criminal compliance e, via de regra,
prevenir condutas delituosas.

Na pratica juridica brasileira, ha, na maioria dos casos, uma distribuiciao
dos cargos de compliance officers em um nivel abaixo ao da administra¢ao,
com o intuito de treinar empregados, averiguar o cumprimento de normas
legais e proprias da sociedade em questao, investigar atividades e transmitir

irregularidades a administragao (ESTELLITA, 2017).

Inexiste um poder efetivo sobre os membros que compdem a
atividade empresarial, razio pela qual a responsabilidade criminal do
compliance officer devera ser averiguada caso a caso, impedindo-se qualquer
hipétese de responsabilizagao objetiva.

4 A DELIMITACAO DA RESPONSABILIDADE PENAL DO
COMPLIANCE OFFICER

Diante da inexisténcia de uma regularidade especifica acerca da figura
do compliance officer, surge a necessidade de se estabelecer critérios para
delimita¢ao de sua responsabilidade criminal. Quanto aos crimes comissivos,
nao restam maiores ddvidas, uma vez que a eventual responsabiliza¢ao
penal dependera do efetivo cometimento do crime, “seja em coautoria com
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os demais socios, seja singularmente ou por intermédio da pessoa juridica”

(BIZZ0O; CEDROLA; OLIVEIRA, 2021, p. 180).

Em relagdo aos crimes omissivos surgem questionamentos, sobretudo
no que concerne aos crimes de omissao imprépria. Isso porque ha casos
em que o compliance officer desempenhara a funcao de garante, nos termos
do que prevé o artigo 13, § 2° alinea b do Cédigo Penal. No que tange ao
poder de agir para evitar o resultado, faz-se mister ressaltar que nao basta a
mera assuncao contratual da funcio de prevenir delitos para que o compliance
officer passe a ocupar o lugar de garantidor. E necessario, também, que haja
o poder de agir para evitar o resultado. Nos casos em que formalmente
o compliance officer deve evitar os delitos, mas ndo o faz por niao possuir
poder de controle dos membros da atividade empresarial, permanecerao
responsaveis os garantidores originarios (ESTELLITA, 2017).

A responsabilidade penal do compliance officer nao pode ser atribuida
objetivamente apenas com base no modo de contratacao. Ha necessidade
de analise caso a caso do dever e poder de agir para evitar o resultado,
aspectos esses que dependerdo de fatores como a implementagao efetiva
do programa de criminal compliance e do poder diretivo do compliance officer
frente aqueles que compdem o grupo empresarial, independente da posi¢ao
hierarquica. E, para que seja possivel aferir o grau de responsabilidade do
compliance officer nos casos em que esse figura como garantidor, ¢ necessario
tracar uma linha do tempo do crime e incluir, hipoteticamente, a conduta
que o garante deveria ter adotado. Se essa conduta for capaz de evitar a
lesdao ao bem juridico, havera responsabilidade criminal. Todavia, se referida
conduta nao for capaz de evitar o resultado, devera a responsabilidade ser
avaliada frente a teoria da diminui¢do do risco de lesio ao bem juridico

(MAYRINK, 2020).

CONSIDERACOES FINAIS

Os programas de criminal compliance surgem como mecanismos de
contencao da expansio do Direito Penal caracteristica da Sociedade de
Risco. Dessa forma, tem como objetivo auxiliar na individualizacio da
responsabilidade penal nas organizagdes empresariais, bem como prevenir
delitos ao longo do desempenho da atividade empresarial.

Nesse contexto, surgem os cozzpliance officers, cujo objetivo basilar reside
na implementacao dos programas de compliance ¢ na prevencao de delitos
no ambito empresarial. Restam, contudo, ddvidas quanto a delimitagao da
responsabilidade penal dessa nova figura, sobretudo nos casos de omissao
improépria ou comissao por omissao.
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Com a finalidade de solucionar essas questoes, é necessario estabelecer
que a responsabilidade criminal do compliance officer nio podera se dar
objetivamente, e dependerd de fatores como a implantacio de um programa
de criminal compliance efetivo, da forma de distribuicao de poderes e da forma
de contratagdo, bem como deverdo ser avaliados caso a caso aspectos como
tipicidade, ilicitude, culpabilidade e nexo causal.

Ademais, a figura de garante sera ocupada pelo compliance officer quando
este obtiver o dever e poder de agir para evitar o resultado, nos termos do
que propoe o caput do art. 13, do Cédigo Penal. Logo, caso o compliance
officer ndo possua poder de controle sobre os membros que compdem a
organizacao empresarial, a responsabilidade penal permanecera atrelada aos
garantidores originarios.
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INTRODUCAO

Na medida em que a sociedade evoluiu, novas necessidades foram
surgindo, exigindo que o Estado institufsse limitadores ao seu préprio poder
em relagdo ao povo, bem como garantisse direitos basicos a qualquer pessoa.
Essa evolucio historica foi marcada por inimeras disputas, em que minorias
sociais lutaram bravamente para que tivessem seus direitos mais fundamentais
reconhecidos pelo Estado. Ocorre que, o direito foi se modificando de
acordo com as necessidades e exigéncias de cada perfodo histérico, ou seja,
acompanhando a evolu¢ao humana e os anseios de cada povo.

Assim, o direito de uma pessoa expressar aquilo que pensa ou acredita,
apesar de parecer algo simples, ¢ uma das maiores conquistas dos Estados
Democraticos de Direito, contudo, tal direito nao pode ser utilizado como
ferramenta para propagacao de discursos de odio.

O propésito do presente artigo € analisar os limites do direito a liberdade
de expressio e os discursos de 6dio. A metodologia utilizada no trabalho
privilegia a abordagem hipotético-dedutiva e o trabalho esta pautado na
pesquisa bibliografica analisando a legislagao e doutrina especializada sobre o
assunto. A técnica de coleta de dados sera por meio de documentagio indireta
e qualitativa, buscando analisar a documentagao existente.

Nesse sentido, inicialmente, é realizado uma abordagem acerca da
evolucio histérica dos direitos fundamentais, com foco central no direito a
liberdade de expressio, identificando em que contexto surgiu a necessidade da
positivagao desses direitos, bem como de que forma passaram a incorporar o
ordenamento juridico. Esses conceitos sao essenciais para a compreensao das
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definicoes de discurso de 6dio, bem como o limite entre o direito fundamental
a liberdade de expressao e a propagacio de discursos com o objetivo de
incitar o odio.

1 ADEMOCRACIA, OS DIREITOS FUNDAMENTAIS E O DIREITO
A LIBERDADE DE EXPRESSAO

O direito se formou na mesma medida em que as necessidades de
determinado periodo histérico foram surgindo ou se intensificando, por essa
razdo nao ¢é possivel compreender o conceito de direitos fundamentais sem
fazer um breve apanhado da sua histéria. Os direitos fundamentais podem ser
classificados como parte do direito publico e direito constitucional, bem como
um direito politico sujeito a mudangas de ordem politica, ou seja, uma espécie
de resposta “a questdo fundamental invariavel da relagido entra a liberdade

individual e a ordem politica” (PIEROTH; SCHILINK, 2012, p. 44-45).

O Estado de Direito, é definido por Kelsen, como uma “ordem juridica
relativamente centralizada segundo a qual a jurisdi¢ao e a administragao estao
vinculadas as leis”, ou seja, vinculadas a normas gerais que sao estabelecidas
por um parlamento eleito pelo povo, com ou sem a intervencao de um
chefe de Estado, que se encontra a frente do governo. Existem, ainda, os
tribunais, que sio independentes, bem como sio garantidas aos cidadaos
certas liberdades, como “a liberdade de crenca e de consciéncia e a liberdade
da expressao do pensamento” (KELSEN, 1998, p. 218).

No Brasil, no ano de 1824, os direitos fundamentais foram proclamados
no artigo 179 da Constituicao do Império. Ja na Constituicio Republicana
de 1891 ¢ retomado no artigo 72 os direitos fundamentais ja existentes na
constituinte anterior. Entretanto, sio acrescentados feitos extremamente
importantes como o reconhecimento “os direitos de reunido e de associa¢ao
e das do instituto do habeas corpus” (DIMOULIS; MARTINS, 2014, p.
21-20).

Ap6s a ascensio dos militares ao poder, periodo turbulento e de
intensas viola¢oes aos direitos fundamentais, que durou cerca de 20 anos,
entre os anos de 1964 e 1985, passa a vigorar a Constituicao Federal de
1988, que devido ao grande periodo de restri¢ao de direitos vividos, trouxe,
em seu artigo 5°, varias nog¢oes de liberdade, como um direito fundamental
dos homens.

Nesse sentido, a partir do momento em que um direito fundamental
passa a ferir outro direito também fundamental, serd preciso verificar de
que forma tais direitos estio sendo aplicados ou utilizados e para qual
finalidade, visto que ndo se pode usar o direito fundamental a liberdade de
expressao como justificativa para manifestacao de 6dio contra determinados
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grupos, geralmente, minorias sociais, por conta de sua raga, cor, etnia,
religido, nacionalidade ou género, ¢ que tém a capacidade de disseminar
6dio, preconceitos e incentivar a contra essas minorias.

2 O DISCURSO DE ODIO

Os crimes de 6dio, de modo geral, sio aqueles praticado contra
minorias sociais, motivados pelo preconceito e discrimina¢do, em que o
agressor se coloca como superior em relagio ao grupo oprimido. Nesse
sentido, discurso do 6édio é definido como toda manifestacdo que possui
como objetivo a propagacao de ofensas e discriminagio, incitando o 6dio e
a violéncia, nas suas mais diversas formas, contra individuos que integram

minorias sociais (BRUGGER, 2007).

A complexidade do fenémeno do discurso do 6dio, que infelizmente
esta presente nas diversas esferas da sociedade, se encontra na possibilidade
de existir maltiplas formas de manifestagiao, bem como tipos diferentes de
o6dio, o que dificulta a constru¢ao de um padrio conceitual para a questao.
Dessa forma, o discurso de 6dio possui como caracteristica a estigmatizagao
da vitima, que passara a ser vista como inimigo para aquele que profere o
discurso, ou seja, o fato de um individuo apresentar crengas, cultura, raca,
sexo, género e etnia diversas, ¢ motivo suficiente para que sejam vistos como
inimigos, virando alvo dos discursos de 6dio que, muitas vezes acabam

evoluindo para outros tipos de violéncia (SCHAFER; LEIVAS; SANTOS).

Na concepgao de Dworkin, na arte e na musica, nao pode proibir os
seus membros de “lerem, verem e ouvirem o que quiserem”. A censura,
para o autor, além de ameacar a liberdade positiva, pode ainda, violar o
direito a independéncia ética (DWORKIN, 2012, p.381).

Contudo, Waldron, apresenta uma concepgao distinta de Dworkin,
e acredita que quando o direito de liberdade de expressao ¢ utilizado para
justificar discursos de 6dio acaba acarretando elementos que prejudicam
a democracia, ao invés de fortalecé-la. Assim, para o autor o os discursos
nao podem ofender ou afetar a dignidade, pois af ja caracterizariam o 6dio,
bem como esses discurso nao podem comprometer o campo democratico
(ORMELESI).

No Brasil e em geral no direito comparado, observamos que a
liberdade de expressao encontra limites na dignidade da pessoa humana,
de todas as pessoas e grupos que se sentem afetados quando a liberdade
de expressio ¢ utilizada para veicular mensagens que possum teor
discriminatotio, destinadas a incitar o édio e a violéncia. A liberdade de
expressao ¢ um valor central em um Estado Democratico de direito, ndo
existindo vida digna sem a possibilidade de manifestagao daquilo que o
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individuo entende como certo ou errado. Entretanto, isso nao significa
que o direito a liberdade de expressio possa passar por cima de outros
direitos fundamentais, tampouco que seja utilizado como justificativa para
propagacao de discursos de 6dio e demais violéncias (SARLET, 2020, p.
525).

3 LIMITES ENTRE A LIBERDADE DE EXPRESSAO E O
DISCURSO DE ODIO

A regulacio do discurso do 6dio pode ser interpretada como uma
questio de conflito de direitos, quando o exercicio de um determinado
direito fundamental entra em conflito com outro ou com outros preceitos
constitucionais, nascem as testricio ou colisoes. Sendo uma atribuicao da
doutrina juridica e dos tribunais “tragar os limites que permitam o exercicio
harmoénico daqueles direitos fundamentais colidentes” (DIMOULIS;
MARTINS, 2014, p.170).

Quanto ao direito geral de liberdade, este funciona como um
“principio geral de interpretacdo e integragio das liberdades em espécie,
bem como de identificagdo de liberdades implicitas na ordem constitucional.
Nesse entendimento, a liberdade, “como faculdade genérica de agao ou de
omissio”, permite ao individuo uma série de possibilidades de manifestagao
de suas vontades e preferéncias e de expressao de sua autonomia pessoal

(SARLET, 2020, p. 504).

Ainda que haja colisio entre dois principios fundamentais, na
hora da ponderagdo, serd necessario analisar o objetivo daquele que fez
uso da liberdade de expressiao. Assim, entende-se que todas as formas
de manifestacio, desde que nao violentas, estdo protegidas pelo direito a
liberdade de expressio, portanto em caso de conflito, é necessario analisar
se o individuo que proferiu o discurso tinha como intuito simplesmente
expressar uma opiniao ou, tinha como objetivo atingir outro individuo ou
grupo, com falas carregadas de 6dio. Dessa forma, o direito a liberdade de
expressio ¢ um dos mais importantes dentro dos direitos das liberdades,
contudo, nao ¢ ilimitado e em determinados casos deve ser ponderado em
relagao a outros direitos igualmente fundamentais.

CONCLUSAO

Um direito fundamental ndo deve, jamais, ser utilizado com
instrumento para justificar violagdes a outros individuos, tampouco ser
usado como arma contra minorias sociais ou qualquer pessoa que, por
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ser diferente daquilo que aquele que profere o discurso de 6dio considera
normal ou correto, vira alvo de ataques.

Nesse sentido, através da andlise da evolucdo histérica dos direitos
fundamentas compreende-se que o direito a liberdade de expressio ¢é
resultado de bravas lutas travadas durantes anos, considerado uma das
maiores conquistas de um Estado Democratico de Direito.

Assim, o que em outros perfodos histéricos seria inconcebivel,
direito de expressar aquilo pensa independente da sua posi¢ao social, hoje
¢ considerado um direito fundamental. Ocorre que, a ideia de propagar
discursos com o objetivo de incitar o 6dio, sob a justificativa de que gozam
do direito fundamental a liberdade de expressdo, nao deve prevalecer, uma
vez que fere diretamente outros direitos fundamentais também amparados
pela Constituigao.

Por fim, os esclarecimentos e conceitos abordados contribuem
para o entendimento de que, nenhum direito é absoluto, sendo necessario
observar que se determinado discurso viola outros preceitos fundamentais,
como a dignidade da pessoa humana, nio ¢ possivel que tal discurso seja
protegido pelo direito fundamental a liberdade de expressao.
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INTRODUCAO

A Lei n. 14.230/2021 trouxe significativas mudancas a Lei de
Improbidade Administrativa (LIA), dentre as quais o §{6° do art. 12, com a
seguinte redagao: “§ 6° Se ocorrer lesao ao patrimoénio publico, a reparacao
do dano a que se refere esta Lei devera deduzir o ressarcimento ocorrido
nas instancias criminal, civil e administrativa que tiver por objeto os mesmos
fatos”. Em outras palavras, estabeleceu-se uma vedagdao semelhante a do
non bis in idem, porém especificamente a reparagio do dano para evitar
enriquecimento ilicito.

A justificativa para tanto seria de que nao ha sentido em, por exemplo,
determinado agente publico desviar recursos num prejuizo de R$ 1 milhao
aos cofres publicos e ter de ressarcir R$ 1 milhdo em processo civil de
improbidade, R§ 1 milhdo na esfera criminal e R§ 1 milhdo em processo
administrativo disciplinar.

1 OBJETIVO E METODOLOGIA

Resta saber, entretanto, em que ambito e momento processual
deve-se dar preferéncia para o ressarcimento do dano, ou se a indenizagao
pode ser obtida separadamente, parcelas da quantia total ressarcidas em
cada 4mbito jurisdicional e administrativo. E nesse questionamento que
consiste o problema da presente pesquisa, sendo a hipétese no sentido
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de que tal controle deve ser feito momento do cumprimento de sentenga.
Serao utilizados o método dedutivo e as técnicas de pesquisa bibliografica
e documental.

A fim de testar a hipétese, buscar-se-a na legislacao e doutrina do
Direito Processual Civil, Direito Administrativo e Direito Processual
Penal possiveis solu¢oes para tratar da coexisténcia de processos judiciais
e administrativos, ou de processos judiciais no ambito civel e no ambito
penal envolvendo os mesmos fatos.

2 DISCUSSAO E RESULTADOS

O novo §6° do art. 12 da LIA tem como pretensio evitar o
enriquecimento sem causa por parte da Administragao Publica, na hipotese
de recuperar valores acima do equivalente a0 dano causado a depender do
numero de ambitos em que se discutir o mesmo fato envolvendo suposto
ato de improbidade. A redacio do novo dispositivo apenas estabelece
que a repara¢ao do dano em processo de improbidade devera deduzir o
ressarcimento ocorrido nas demais instancias. Porém, ao assim dispor, o
texto da lei se refere apenas a hipotese em que ¢ proferida decisao de mérito
no processo de improbidade apos ja transitada em julgado agdao penal
referente a0 mesmo fato ou finalizadas as instancias administrativas e tendo
ja ocorrido o ressarcimento do dano nessas esferas. O dispositivo nao trata
de como deve ser feita a dedugao do ressarcimento do dano na hipétese em
que ambos os processos nao finalizaram, ou na hipétese em que primeiro
transita em julgado a a¢io civil de improbidade.

E possivel ja afirmar que, caso primeiro transite em julgado a
acao civil de improbidade, ndo havera preocupagao em deduzir valor
algum da reparacio do dano, pois seria essa a primeira decisao versando
sobre a questio de mérito da indenizagdao. Quando ambos os processos
(de improbidade, civil, penal e/ou administrativo) ainda nao finalizaram
¢ que surge a preocupac¢iao de qual a melhor maneira de se assegurar o
ressarcimento do dano causado a Administracio Publica sem que ela
obtenha enriquecimento sem causa.

Ea hipotese, alias, mais provavel de acontecer nos casos concretos
envolvendo ilicitos de improbidade administrativa: por exemplo, agente
publico processado por ato de improbidade administrativa e, a0 mesmo
tempo, por determinado crime contra a Administracao Publica. Nesses
casos, muitas vezes existe sentenca penal condenando o réu a reparar o
dano, mas ainda esta passivel de recurso. O mesmo acontecendo na esfera
administrativa, fora a possibilidade de se buscar a reparacio do dano
futuramente via judicial. Sao todas situagcbes em que podem conviver
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simultaneamente processos de improbidade, civil, penal e/ou administrativo
tratando do mesmo fato.

Como se trata de instancias diversas e autonomas (LIMA, 2021,
p. 352; CARVALHO, 2021, p. 423), é possivel a coexisténcia nao apenas
de processos distintos em fase de cogni¢do, como também em fase de
execucao e consequentes titulos executivos judiciais distintos: um formado
a partir de processo judicial de improbidade administrativa, outro formado
em processo penal e outro formado em processo administrativo com
inscri¢ao de divida ativa (titulo executivo extrajudicial). Ambos determinam
o ressarcimento ao erario e se referem a uma mesma conduta e 20 mesmo
dano causado a Administracao Publica. Por essa razao, parece haver maior
seguranca juridica deixar que a dedugao do ressarcimento do dano obtido
nas instancias civel, penal, administrativa e em processo de improbidade
ocorra quando ambos os titulos executivos estiverem formados, isto ¢, na
fase de execucio.

Um novo problema, entretanto, parece despontar: e se os valores de
cada um desses titulos judiciais ndo forem compativeis entre si?

Nesse caso, sendo o objeto deles da mesma natureza — ressarcimento
do dano —, mais seguro juridicamente parece ser sua execu¢ao conjunta
em Vara da Fazenda Publica. Sempre que esta em juizo, a Fazenda Publica
atua na defesa do erario enquanto uma das facetas de seu dever de tutela
do interesse publico (CUNHA, 2019, p. 28-29). Por prevalecer, portanto, o
interesse da Administracao Publica na obtencdo do ressarcimento do dano
de improbidade, faz mais sentido que a execugao conjunta dos titulos se
deé na Vara da Fazenda Publica, e que af seja feita a determinagao do valor
devido.

Em segundo lugar, caso ainda nao executado, deve-se descartar o
valor inscrito em divida ativa, pois se trata de titulo executivo formado
em processo administrativo e, portanto, parece ser mais légico que a ele
prevalega qualquer decisio obtida no ambito judicial. Feita essa subtragao,
resta saber qual desses valores deve-se considerar devido: o obtido em
processo civil de improbidade ou o obtido no processo penal.

O valor minimo fixado em sentenca penal condenatéria é mero
efeito automatico da decisao, ou seja, independe de pedido expresso do
Ministério Publico. Desse modo, sempre que for fixado, em sentenga penal,
valor minimo da indenizagao, podera se optar pela execugao desse valor —
mediante agao de execugao ex delicto —, podera se fazer nova liquidagao e, em
seguida, executa-lo, ou entdo pode-se ajuizar a chamada agao civil ex delicto
(art. 63, caput e paragrafo tnico, e art. 387, IV, CPP). A acéo civil ex delicto
se difere da agdo de execugdo ex delicto na medida em que esta visa executar
no ambito civil sentenga penal ja transitada em julgado para reparar o dano
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causado, enquanto aquela é uma agao ordinaria de conhecimento que visa
reconhecer o dano, além de executa-lo, ¢ proposta antes do transito em
julgado da sentenga penal condenatéria e pode ser suspensa durante o
curso de agdo penal que trata do mesmo fato, conforme art. 64 do Codigo

de Processo Penal (TAVORA, 2017, p. 349).

Coexistindo processo civil de improbidade e um processo penal
por suposta pratica de crime contra a Administracao Publica envolvendo
o mesmo fato, por mais que a a¢ao civil de improbidade vise a aplicagdao
de sangoes, também existe sua face reparatéria (PAZZAGLINI FILHO,
2022, p. 157). Desse modo, para fins processuais, haveria uma equivaléncia
entre a a¢ao civil de improbidade e a acdo civil ex delicto no que tange o
aspecto reparatorio. Tanto assim € que, na hipotese de nenhuma sangao ser
aplicada no ambito da improbidade administrativa, é possivel nao sé ajuizar
acao civil publica para a reparagao do dano como até mesmo converter a
acao civil de improbidade em agao civil publica, exclusivamente para fins de
ressarcimento do dano (art. 17, § 16, LIA).

Portanto, sendo a agao civil de improbidade equivalente a acao civil ex
delicto no que tange o aspecto reparatorio, para saber qual valor considerar
como devido aos cofres publicos entre o valor obtido em processo civil
de improbidade e o valor obtido no processo penal, basta aplicar o que
dispée o CPP (NUCCI, 2014, p. 119; CAPEZ, 2017, p. 219-220): a propria
vitima lesada (no caso, a Administragdao Publica) podera optar entre o valor
estabelecido pelo juiz criminal na senten¢a penal condenatéria transitada
em julgado, liquida-lo para depois executar, executar valor reconhecido
em sentenca de eventual acio civil ex delicto ou executar valor atribuido em
sentenca de agao civil de improbidade, pois para fins de reparacao do dano
seria equivalente a uma agao civil ex delicto.

A partir dessa escolha é que podera ser feita a dedugao do valor
indenizavel a Fazenda. Caso a Administragdo Publica prefira executar o
valor da sentenca penal condenatéria, ficara prejudicada a possibilidade
de execucdo do valor atribuido em sentenga civil por ato de improbidade.
Por outro lado, optando-se pela execucdo desse valor, fica prejudicada a
possibilidade de execucao do valor atribuido na sentenga penal condenatoria,
com ou sem liquidac¢do, ou em sentenca de agao civil ex delicto.

Na pratica, é possivel pressupor uma preferéncia da Administracao
Publica por executar os valores estabelecidos a partir de processo civil
de improbidade. E que, em ambito processual penal, somente ¢ possivel
executar o valor da indeniza¢ao pelo dano quando do transito em julgado,
enquanto a LIA ndo veda a execucdo da reparagdo do dano antes disso,
apenas a execuc¢ao das sanc¢oes (§9°, art. 12).
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CONCLUSAO

A dedugido do valor de reparagao do dano a que se refere o {6°, art.
12, da LIA pode ocorrer apenas na hipotese em que é proferida decisao
de mérito no processo de improbidade apds ja transitada em julgado agdo
penal referente a0 mesmo fato ou finalizadas as instancias administrativas e
tendo ja ocorrido o ressarcimento do dano nessas esferas.

Por outro lado, ha de se dizer que nio se trata de dedugao do valor
0 que ocorre com as indenizagdes por danos fixadas simultaneamente,
e ainda nao executadas, em processo judicial de improbidade, processo
judicial penal e processo administrativo pelo mesmo fato. Primeiro porque,
havendo condenacio a reparagao de danos na esfera judicial, isso prevalece
sobre o que foi estabelecido em processo administrativo. Em segundo
lugar, cabe a vitima optar pela execu¢ao do valor fixado em sentenga de
improbidade ou sentenga penal condenatéria, ajuizar agdo autbnoma
de reparacdo do dano antes do transito em julgado da sentenca penal
condenatoria, executar valor minimo fixado nessa sentenga, ou liquida-lo
para depois executar. Optando-se pela execu¢ao do valor da sentenga em
processo de improbidade, automaticamente se descarta a possibilidade de
execucao do valor fixado em sentenca penal condenatoria, e a reciproca é
verdadeira. A hipétese foi, assim, confirmada, na medida em que tal escolha
se efetiva no momento de execugdo da sentenca, o que também ocorre com
a deducio a que se refere o {6°, art. 12, da LIA.
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INTRODUCAO

A Lei n. 14.230/2021 trouxe significativas mudancas ao regime
juridico da Improbidade Administrativa (LIA), dentre as quais a presente
pesquisa tratarda do novo regramento da indisponibilidade de bens. Agora,
0 § 10 do art. 16 da LIA estabelece que a multa civil ndo mais podera ser
assegurada por meio da cautelar indisponibilidade de bens, proibi¢ao que ao
ver deste pesquisador encontra-se em total dissonancia com o poder geral
de cautela do Judiciario.

Esta pesquisa visa verificar se de fato o citado novo dispositivo viola o
poder geral de cautela, bem como identificar possivel solucdo interpretativa
a esse problema de efetivacao da tutela jurisdicional. A hipétese é de que o
§ 10 do art. 16 da LIA viola o poder geral de cautela do Judiciario, mas que
uma possivel solucio interpretativa a esse problema encontra-se no art. 16,

§ 3°, da LIA.
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1 INDISPONIBILIDADE DE BENS NO PROCESSO DE
IMPROBIDADE

O STJ havia consolidado o entendimento de que também seria
possivel a cautelar de indisponibilidade de bens na hipétese do art. 11
da LIA, ainda que niao houvesse, portanto, qualquer dano ao erario ou
enriquecimento ilicito. Isso porque a finalidade de tal cautelar é assegurar
a base patrimonial para todas as consequéncias financeiras que podem
decorrer de uma condenagio por ato de improbidade, dentre as quais esta
nao s6 o ressarcimento do dano e a devolugiao do proveito ilicitamente
obtido, mas também o pagamento de multa ou, como entende parte da
doutrina, indenizac¢ao por danos ao patriménio moral do ente (ALVES;
GARCIA, 2015, p. 1.065). Esse entendimento amplificava a redagao do art.
7° da LIA, que era claro sobre a indisponibilidade de bens nao ser cabivel
na hipétese de multa civil por ato de improbidade do art. 11.

Nesse contexto, surge um posicionamento doutrinario no sentido de
que tal entendimento jurisprudencial seria indevido até mesmo do ponto
de vista da teoria geral do direito, uma vez que nio se pode interpretar
extensivamente norma que ¢ restritiva de direitos. Isso fere o devido
processos legal sob o prisma substantivo, o principio da legalidade e o
principio da seguranca juridica.

O citado entendimento do STJ extrapolou, portanto, a razoabilidade
de uma interpretagio extensiva. Assim nao seria se previsse apenas a
possibilidade de indisponibilidade de bens a quaisquer efeitos patrimoniais
da condenacio por ato de improbidade administrativa, nao s para assegurar
a reparagao do dano e a devolugiao do proveito ilicito, mas também para
resguardar a eficicia de execucao de multa. Com as mudangas encampadas
em 2021, a Lei de Improbidade Administrativa poderia dispor sobre a
indisponibilidade de bens justamente nesse sentido.

Entretanto, tal reforma acabou por ultrapassar o razoavel no oposto
sentido do que era o entendimento do ST] quanto a indisponibilidade
de bens. Este ultrapassou o razoavel por meio de interpretagdo extensiva
a medida restritiva de direito. A reforma da LIA sobre essa cautelar,
por sua vez, ultrapassou o razoavel no que se refere ao poder geral de
cautela do magistrado, agora totalmente deficitario quanto a cautelar de
indisponibilidade de bens. Sua eficacia foi tolhida com o novo § 10, art. 16,
da LIA. Eis sua redagao: “§ 10. A indisponibilidade recaira sobre bens que
assegurem exclusivamente o integral ressarcimento do dano ao erario, sem
incidir sobre os valores a serem eventualmente aplicados a titulo de multa
civil ou sobre acréscimo patrimonial decorrente de atividade licita” (grifo
Nn0ss0).
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Portanto, com a reforma da LIA de 2021, a multa civil ndo mais podera
ser assegurada por meio da cautelar de indisponibilidade de bens, violando
por completo o poder geral de cautela do Judiciario e na contramao de tudo
que o Legislativo, a doutrina e a jurisprudéncia ja consolidaram em matéria
das cautelares, instrumentos em prol da efetividade da tutela jurisdicional
e erigidos no sentido de fortificar o chamado “poder geral de cautela” do
Judiciario.

2 INDISPOIBILIDADE DE BENS EM CONSONANCIA COM O
PODER GERAL DE CAUTELA E A PROTECAO DO RESULTADO
UTIL NO PROCESSO DE IMPROBIDADE ADMINISTRATIVA

O CPC de 2015 modificou o rol das cautelares, possibilitando
a concessao das denominadas “cautelares atipicas”, isto ¢, para além do
rol expresso no Codigo de Processo Civii (MONTENEGRO FILHO,
2018, p. 261). O intuito de tal medida foi refor¢ar o chamado “poder
geral de cautela” do Judiciario: uma atuagao jurisdicional que possibilite a
adequagido e conformidade de determinada tutela cautelar as circunstancias
e particularidades do caso concreto (TAVARES; MOTA; FELDENS,
2019, p. 123; CAMARA, 2017, p. 110). Para a prote¢ao de um bem juridico,
deve-se adotar a medida cautelar que seja mais necessaria, proporcional e
adequada, ainda que ndo expressamente prevista no rol das cautelares do

CPC (art. 301).

Nao ha sentido, portanto, em vetar que a indisponibilidade de bens
resguarde a multa civil no processo de improbidade se, por exemplo, ha
elementos que apontam para o risco de dilapidacao patrimonial do réu e,
por isso, de que, ao final do processo, nao exista patrimonio do condenado
que permita-o cumprir com sua obrigacio de pagamento da multa. Para
a prote¢ao de um bem juridico, deve-se adotar a medida cautelar mais
adequada, mas o novo § 10, art. 16, da LIA impede que isso ocorra quando
se trata de execu¢ao da multa civil em improbidade administrativa.

Outra recente mudanca afetou consideravelmente a eficicia da
cautelar de indisponibilidade de bens, mas se mostrou contraditéria com a
impossibilidade de tal cautelar resguardar a execu¢ao de multa — razao pela
qual, alias, essa pode ser uma brecha legislativa para que a indisponibilidade
de bens seja, sim, aplicavel a execucao de multa por ato de improbidade.

O STJ havia consolidado o entendimento de que a cautelar
indisponibilidade de bens seria uma espécie de tutela da evidéncia (REsp n.
1.366.721-BA, 2013/0029548-3, rel. Min. Napoleio Nunes Maia Filho, p.
14-17). Sendo assim, nao seria necessario demonstrar o perigo de dano ou
o risco ao resultado util do processo para a sua concessao. Entretanto, com
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a Lei n. 14.230 de 2021, a LIA (art. 16, § 3°) passou a prever expressamente
que a indisponibilidade de bens ¢ uma cautelar da espécie tutela de urgéncia,
ou seja, deve-se demonstrar o perigo de dano ou o risco ao resultado util do
processo, além da probabilidade do direito, para o seu deferimento.

Ora, se a indisponibilidade de bens passou, a gora, a ser uma
espécie de tutela de urgéncia, ndo ha razio para considerar, em qualquer
hipétese, inaplicavel a indisponibilidade de bens para assegurar execu¢ao
de multa por ato de improbidade. Se somente se admite a concessao de tal
cautelar quando demonstrado o perigo de dano ou risco ao resultado util
do processo, ndo ha razoabilidade em ndo se deferir tal cautelar quando
comprovado que o agente pratica atos tendentes a ocultar ou dilapidar seu
patrimonio e que, por isso, é possivel que, na execu¢ao da multa, inexista
patrimonio para assegura-la.

Numa situagdo como essa, hd urgéncia, por risco ao resultado
util do processo, para que se resguarde a execu¢ao de multa por ato de
improbidade. Restringir que uma cautelar seja cabivel apenas para assegurar
a base patrimonial de determinadas consequéncias financeiras da decisao
judicial, ainda que haja urgéncia, ¢é restringir também o poder geral de
cautela do Judiciario e tornar tal decisdo totalmente ineficaz.

Assim, com respaldo no proéprio art. 16, § 3°, da LIA, que passou a
prever que a indisponibilidade de bens ¢ tutela de urgéncia; e com base na
doutrina, em outros dispositivos e entendimentos jurisprudenciais sobre
a necessidade de as medidas cautelares se voltarem a maior efetividade do
processo por meio do poder de cautela do Judiciario; ha de se entender
que o MP nio pode ser impedido de se valer do arresto para assegurar
o pagamento de multa civil caso haja indicios concretos de que suposto
agente de ato improbo pratica atos tendentes a ocultar ou dilapidar seu
patrimonio.

CONCLUSAO

A presente pesquisa constatou que o novo § 10 do art. 16 da LIA
encontra-se em dissonancia com o poder geral de cautela do Judiciario.
Ao mesmo tempo, o § 3° do mesmo artigo é expresso no sentido de que
a indisponibilidade de bens nio ¢é tutela de evidéncia, mas de urgéncia, o
que possibilitaria uma interpretacio do § 10 no sentido de se admitir que
a indisponibilidade de bens recaia sobre os valores da multa civil. Porém,
nao deixa de se tratar de uma contradicio normativa, na medida em que
sao dois dispositivos legais de mesma hierarquia e num mesmo diploma
normativo.
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Serd necessario que os tribunais solucionem essa controvérsia. Ao
nosso vet, a interpretacao mais razoavel deve ser no sentido de se permitir
que a indisponibilidade de bens incida sobre os valores a titulo de multa
civil, sob pena de ser inconstitucional a veda¢ao do § 10, art. 16, da LIA.
Ao violar o poder geral de cautela do Judicirio, o novel dispositivo afronta
diretamente os principios constitucionais da inafastabilidade da jurisdi¢do
e da tutela jurisdicional efetiva, pois “a lei nao excluira da apreciacio do
Poder Judiciario lesio ou ameaca a direito” (art. 5°, XXXV, CF, grifo nosso)
e existe uma relagio intima entre “o direito fundamental processual” e a
“capacidade de o Estado efetivamente prestar a tutela jurisdicional” que seja
adequada ao caso concreto (ARENHART; MARINONI; MITIDIERO,
2017, p. 80).
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INTRODUCAO

A utilizagao do direito penal para os mais diversos fins tem colocado
em questdo as concepgoes classicas de bew juridico como a de Hans Welzel
(1997). A época, o autor conceituou o termo enquanto critério para
criminalizacio de condutas, segundo o qual tem-se um bem juridico-
criminal quando ha necessidade de respaldo dos valores éticos-sociais de
determinado grupo de individuos.

Ap6s mudangas politico-institucionais promovidas pela globalizagao
e pos-industrializagao, passaram a ser objeto de tutela penal diversos bens
coletivos, como o meio ambiente e a economia, colocando em xeque o
conceito de bem juridico e seu efeito limitador da criminalizagao. Tal
fenomeno pode ser denominado como: sociedade de risco (BECK, 1998),
direito penal de emergéncia ou direito penal do inimigo (JAKOBS, 2015).

Nessa toada, surgem marcos como a lei de crimes ambientais
e de crimes tributarios, cujos objetivos niao sio garantir o direito de um
individuo, e sim da coletividade. A lei de lavagem de dinheiro, originalmente
promulgada como Lei n. 9613/98 e posteriormente modificada pela Lei
n. 12.683/2012, é outro exemplo disso, denotando uma certa auséncia de
clareza sobre o bem juridico que tutela.
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As fung¢oes dessa criminalizagao exacerbada que contrariaa concepgao
classica de direito penal - cuja finalidade era a prote¢ao de condutas danosas
ao individuo - sdo alvos de diversas criticas tanto no campo da criminologia,
quanto na dogmatica penal. Ambas as perspectivas enfatizam especialmente
a problematica da prote¢ao via direito penal de bens juridicos que sio,
muitas vezes, remanescentes de reconhecimento da propria sociedade e de
consolidacdo tedrica enquanto tal.

Assim, retira-se o carater fragmentario do Direito Penal, utilizando-o
como mecanismo de promog¢iao da sensacao de seguranca, mesmo que
de forma iluséria. E o que se vé na regulacio de condutas pelo sistema
penal como a corrup¢io e os crimes ambientais, ambitos nos quais a
ineficacia da seara penal para cumprir as fungdes da pena de prevencao
geral ou retributiva da pena fica evidente. Isso decorre principalmente da
dificuldade de imposi¢ao de sanc¢ao penal aos grandes causadores do dano,
ante a necessidade de comprovacao do nexo de causalidade entre a a¢ao ou
omissao e o resultado.

Na leitura mais ampla da sociologia juridica, o agigantamento do
controle penal do Estado ¢ identificado por autores como Loic Wacquant
(2012) e Sernaqué (2002) como uma caracteristica do neoliberalismo. Trata-
se de uma governamentalidade (Cf. FOUCAULT, 2008) que remodela o
Estado, reduzindo-o em provisdao social e ampliando-o na vigilancia e nos
mecanismos de seguranga e puni¢ao. Desse modo, entendemos que nao ha
como analisar criticamente o fendmeno dos bens juridicos coletivos, cada
vez mais presentes na producdo legislativa criminal brasileira e internacional,
sem levar o fendmeno neoliberal e suas implicacGes em consideragao.

Assim sendo, para melhor compreensio acerca do contexto e das
razoes para criminalizacdo de bens juridicos atrelados especificamente a
criminalidade economica, se avaliara o processo legislativo que deu origem
a nova lei de lavagem de dinheiro (Lei n. 12.683/2012) e suas mattizes
teoricas de justificacao. Busca-se, pelo método indutivo, demonstrar que a
teoria econdmica do crime tem ancorado o direito penal e contribuido para
a construcao do Estado penal. Restringiu-se o foco do trabalho a analise da
referida lei devido a sua centralidade no campo da criminalidade econémica
contemporanea e as limitagoes inerentes a pesquisa.
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1 OBJETO E OBJETIVOS

Esta pesquisa sustenta como objetivo geral verificar qual era a
finalidade do legislador penal ao atualizar a lei de lavagem de dinheiro.

Como parte de seus objetivos especificos, pretende-se:

(i) Num primeiro momento, averiguar como se deu O processo
legislativo da lei 12.683/2012, na Camara dos Deputados e no
Congresso Nacional.

(ii) Avaliar quais foram as justificativas apresentadas para alterar a
legislagdao, bem como quais alteracSes foram propostas.

(iii) Analisaralinhade pensamento teérico seguida pelos parlamentares.

(iv) Identificar a politica criminal adotada pelos membros do
patlamento na tomada de decisio legislativa da lei 12.683/2012.

2 METODOLOGIA

A metodologia adotada no trabalho ¢é baseada na analise legislativa
da lei 12.683/2012. Para o desenvolvimento da pesquisa foram analisadas
a justificativa do projeto de lei, os pareceres das comissoes pelas quais o
projeto tramitou, bem como o relatério final do Plenario, nas duas casas
legislativas. Além do mais, de maneira a ponderar a analise e suas conclusdes,
utilizou-se também de revisao bibliografica.

3 RESULTADOS

Inicialmente, chama a aten¢io a auséncia de uma discussio
aprofundada sobre qual seria o bem juridico tutelado pela nova legislagao.
Durante a tramita¢ao, o unico momento em que referido conceito aparece
¢ na justificativa, em que o propositor apenas anuncia o sistema econémico
financeiro como bem tutelado pela norma, sem nenhuma reflexao sobre o o
referido conceito, e qual seria o resultado do alargamento da conceituagao.

Por fim, durante o desenvolvimento da pesquisa foi possivel constatar
a veracidade da critica criminologica critica da utilizagao do direito penal na
seara economica como forma de garantir a hegemonia do mercado. Como
estratégia para isso, o sistema se utiliza do discurso universalista da puni¢ao
no momento da tomada de decisio legislativa penal, a0 mesmo tempo que
propaga a seletividade penal na aplicagao da pena, e no oferecimento de
beneficios como a Colaboracio Premiada e o Acordo de Nio Persecussio
Penal.
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CONCLUSOES

Desse modo, foi possivel concluir que a no¢do mais alargada do
conceito de bem juridico, abarcando os chamados coletivos, extrapolando a
classica nogao liberal do referido conceito, ao qual se tinha anteriormente.
Como mecanismo, o Estado mobiliza o seu brago mais forte para garantir
respostas as demandas do mercado internacional, de um lado, e de outro,
para implementar formal e legalmente um tipo de sujeito regulado por
incentivos e desincentivos.

Esse fenomeno, encontra respaldo na produgao teérica de economistas
defensores do neoliberalismo, como Gary Becker, extrapolando os limites
da academia, e, adentrando o parlamento, como base argumentativa de
proposicoes legislativas que busquem atender os anseios do centro global.

Como consequéncia, temos a diminui¢ao de garantias processuais € 0
aumento do controle das institui¢des acusatorias e punitivas. E o que se vé,
por exemplo, no caso da desnecessidade de autorizagao judicial para acesso
aos dados cadastrais do investigado por parte da autoridade policial e do
Ministério Publico. Assim, tem-se um agigantamento do Estado decorrente
de uma demanda do mercado por controle, fiscalizagio e criminalizagao
no campo da criminalidade econémica e de um novo exercicio do controle
social pela subjetividade.

Nesse sentido, a reforma legislativa da lei de lavagem de dinheiro,
pode ser classicada como uma politica criminal neoliberal, ao fragilizar as
garantias processuais e alargar as hipéteses de imputagao, a0 mesmo tempo
em que promove o recrudescimento do sistema penal.
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INTRODUCAO

Do ponto de vista socioecondémico, evidencia-se que a globalizagao
nao deve ser classificada como um processo isolado, tendo em vista que
sua existéncia esta diretamente vinculada a liberalizacio da economia.
Esta, por sua vez, foi inicialmente adotada no século VXIII e consiste em
uma politica estatal, que buscou propagar o nao intervencionismo estatal
nas relagdes economicas. Dentre seus principais efeitos, destacam-se
a liberdade alfandegaria e a cooperagao comercial entre os paises. Estes
fatores influenciaram o processo de globalizagao, que alcangou visibilidade
sobretudo na década de 1980 e impulsionou o desenvolvimento das relagbes
capitalistas, além de promover o transito global de pessoas, capitais, servicos
e mercadorias.

Como resultados dos referidos processos, ocorreram implica¢oes
negativas no ambito das rela¢oes econdmicas, como a manifestacio alarmante
da criminalidade econémica, em especial do crime de lavagem de capitais.
Consequentemente, o Direito Penal precisou idealizar métodos voltados
a tutela de bens juridicos ameagados pelo crime de lavagem de dinheiro,
tais como a administragdo da justica ¢ a ordem socioeconomica. Assim,
no ambito internacional, foram implementadas diretrizes e organismos
direcionadas a preven¢iao e ao combate ao crimes financeiros, dentre os
quais cabe salientar: 7) a Convengao de Viena (1969); i) The Financial Action
Task Force (1989); e 7i7) a Organizacao das Nagoes Unidas (1945).
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Por outro lado, do ponto de vista nacional, foram adotadas medidas
como a ratificacdo de convencdes de cariter internacional, a instituicio
de legislagdes especificas e a implementacio de 6rgaos reguladores e
fiscalizadores das praticas ilicitas. Podem ser citados como exemplos: 7) a
Lei n° 9.613/98; 77) a Resolugao — COFECI n° 1.336/2014; 7iz) a Resolugido
n° 88/2019; ¢ #) ¢ o Conselho de Controle de Atividades Financeiras.

Neste segmento, a Lei n° 9.613/98 dispoe sobre o conceito do delito
de lavagem de dinheiro nos seguintes termos: “vcultar ou dissimular a natureza,
origem, localizagdo, disposicao, movimentagio ou propriedade de bens, direitos ou
valores provenientes, direta ou indiretamente, de infracio penal”, ou seja, trata-se de
mecanismo direcionado a oculta¢ao da origem ilicita de ativos financeiros
— 0s quais, por sua vez, foram adquiridos mediante a pratica de crimes
correlatos -, buscando conferir-lhes aparéncia licita.

Um dos setores de maior incidéncia da pratica do crime de lavagem
de capitais ¢ o setor imobilidrio, uma vez que confere ao agente elevada
rentabilidade econémica. A vista disso, as medidas legislativas, juntamente
a atuacdo de 6rgaos fiscalizadores, pretendem inviabilizar a perpetuagao da
pratica delitiva, inclusive através da atribuicdo do dever de cooperagao entre
os agentes que integram o mercado imobiliario e o Estado.

Posto isso, no primeiro topico, o texto entendera os processos de
liberalizagao da economia e da globalizagdao, bem como os efeitos advindos
destes, em especial a difusao da criminalidade econémica. No segundo
topico, serdo observados o conceito de “lavagem de dinheiro” e os setores
em que essa pratica delitiva se perpetua com maior incidéncia, dando
especial enfoque ao ramo imobiliario. Ainda, proceder-se-a a analise de
quais medidas legislativas e organismos, de carater nacional e internacional,
concorrem para a prevencao e combate ao crime de lavagem de dinheiro.
Por fim, propde-se entender quais fatores favorecem a perpetuagdo do
crime de lavagem de capitais no setor imobiliario.

Assim, tem-se como problematica central: quais fatores fazem com
que o setor imobiliario seja um viés atrativo para a perpetuagao do crime de
lavagem de dinheiro?

O presente estudo utilizou-se do método de pesquisa dedutivo e de
fontes secundarias, tais como artigos cientificos, publicagdes periddicas,
estudos bibliograficos e estatisticos voltados ao ambito do Direito
Internacional e do Direito Penal Economico, especialmente ao crime
organizado e a lavagem de dinheiro. Parte-se da hipétese de que o elevado
valor decorrente das operagoes de compra e venda de iméveis, a liberdade de
negociagao entre as partes envolvidas, a reproducao de falsas especulagdes
e a fragilidade da fiscalizacdo por parte das autoridades publicas contribuem
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para perpetuacio do crime de lavagem de dinheiro no setor imobiliario,
tornando-o mais atrativo para a pratica das condutas ilicitas.

METODO

O presente estudo utilizou-se do método de pesquisa dedutivo e de
fontes secundarias, tais como artigos cientificos, publicagcoes periddicas,
estudos bibliograficos e estatisticos voltados ao ambito do Direito
Internacional e do Direito Penal Econémico, especialmente ao crime
organizado e a lavagem de dinheiro.

RESULTADOS E DISCUSSOES

A partirdas pesquisas realizadas, foi possivel constatar que os processos
de liberalizagcdo da economia e da globalizacdo foram fundamentais para
concretizar a criminalidade econdémica a niveis internacionais, inclusive
em territério brasileiro. Neste segmento, conclui-se que a pratica do crime
de lavagem de dinheiro depende da pratica de crimes correlatos, dentre
os quais evidencia-se, principalmente, o trafico internacional de drogas, a
organizagao criminosa, o contrabando e a corrupgao.

O setor imobilidrio é visto como um viés atrativo para fins da pratica
do tipo penal supracitado, pois, assim como exposto pelo Parlamento
Europeu, trata-se de um setor que permite a movimenta¢dao de elevados
valores mediante a compra e venda de imdveis. Nao suficiente, a pesquisa
realizada pela autoridade estatal europeia destaca a funcionalidade conferida
ao bem imovel, haja vista que este, independentemente de estar destinado a
atividade comercial ou de aluguel, permite a insercao de capitais de origem
ilicita na ordem econémica.

Outrossim, relatérios apresentados pelo Conselho de Controle de
Atividades Financeira (COAF) demonstram que a lavagem de dinheiro
ocorre, reiteradamente, em razao de falsas especulages imobiliarias. E,
ainda, o mesmo organismo aponta que a vulnerabilidade dos mecanismos
de fiscaliza¢ao por parte do Estado estimula a criminalidade economica no
setor imobiliario.

CONSIDERACOES FINAIS

Ante ao exposto, pode-se concluir que diversos sdo os fatores que
tornam o setor imobiliario atrativo para a perpetuacao do crime de lavagem
de dinheiro. Primeiramente, cabe salientar que as transa¢oes de compra e
venda de imoveis envolvem uma quantidade elevada de capital financeiro, o
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que, por sua vez, acaba por encontrar lacunas na fiscalizacdo empreendida
por parte do Estado. Ademais, sio fatores favoraveis a perpetuacio do
referido tipo penal as falsas especulagdes que ocorrem no meio imobiliario,
bem como a dinamica atuacio empreendida por parte dos agentes
Criminosos.
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INTRODUCAO

Em meio as noticias de corrup¢io que tomaram conta dos meios
jornalisticos nos ultimos anos, infelizmente, criou-se um sentimento popular
de que o clientelismo e a apropriagao privada da coisa publica sdo praticas
presentes exclusivamente do periodo recente da histéria do pafs, a partir
da redemocratizacao e da proibicdao da censura. Todavia, em verdade, esses
atos de conduta indevidos estao evidenciados na politica desde o periodo
colonial brasileiro, perpassando por diversas formas e modelos de gestao,
grupos e partidos politicos. Em verdade, o que se tem p6s Constitui¢ao
Federal de 1988 ¢ uma imprensa livre e um aprimoramento da autonomia
dos 6rgaos de controle, o que acaba por revelar praticas patrimonialistas e
clientelistas que sao histéricas, mas que, atualmente, estao sendo desveladas
e muitas delas punidas.

Assim, a presente pesquisa visa problematizar as praticas historicas
de malversagao e apropriacio privada da coisa publica, bem como do
patrimonialismo e seus correlatos, como o coronelismo, o filhotismo, o
mandonismo, o clientelismo, 0 empreguismo e o nepotismo. Trata-se de uma
forma de conduzir a coisa publica que acompanha os diversos contextos
histéricos do pais, sempre reinventando-se, perpassando e permanecendo
presente até os dias atuais.
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1 PATRIMONIALISMO: CONCEITOS E ABORDAGENS
HISTORICAS

E imperioso delimitar que ha problemas com a gestio do pafs
ao longo do Século XXI, devido a malversagao do dinheiro publico e a
corrupgio, fatores estes somados a grande crise e recessao que vem se
alastrando. O Brasil passou por diversos modelos de administragao publica
em sua histéria. Logo na época colonial foi inserido no pafs o modelo
patrimonialista, que perdurou por todo o império e permaneceu durante
a maioria dos governos, até assumir matizes das mais diversas para se
reinventar no periodo pés democratizagao.

O patrimonialismo entende que nao ha separagiao do Estado e pessoa
privada, ou seja, os interesses do detentor de poder se tornam parte de seu
governo (HOLANDA, 1995, p. 145-146). Ainda, de acordo com Weber,
uma das principais bases de sustentacio do poder esta no patrimoénio, o
qual se mantém vinculado a beneficios e fragmentos de poder perante o

Estado. (WEBER, 1996, p. 217)

Este tipo de pensamento e conduta ¢ uma forma de administracao
que pode ser observada desde o Brasil Colonia, quando o pais era de
dominio dos portugueses. Perpetrou-se também apds a independéncia e
durante grande parte dos governos republicanos no pais. Nas palavras de
Bresser Pereira (1998, p. 241), na histéria politica brasileira o “nepotismo e
0 empreguismo, sendo a corrup¢ao, eram norma.”

Sendo assim, o governante, ao nao fazer essa separa¢ao entre publico
e privado, pode se beneficiar, aumentando o seu poderio politico e até
mesmo, em alguns casos, financeiro. Através desses subterfugios, o aparelho
estatal acaba por se formar por pessoas que nao sio dotadas de capacidade
para estar no poder, ja que, uma das facetas dessa apropriagio privada da
res publica ¢ o nepotismo, ou seja, o gestor utiliza-se dos chamados cargos
de confianca, de livre nomeagao e exoneragao, para fixar pessoas de sua
parentela ou por meio de barganha politica. Para Lopes, “O patrimonialismo
entende o cargo como um dom recebido do senhor ou do rei. O oficio (ou
cargo) é um auxilium, servitinm da vassalagem, correspondente a fidelidade
pessoal que se estabelece.” (LOPES, 2019, p.171) Tal modelo nio reune, de
regra, medidas que visem beneficiar a populagiao em sua totalidade, mas sim
prol dos individualismos do detentor de poder e de seus afilhados politicos,
sendo colocado em segundo plano os interesses de classes sociais mais
desfavorecidas.

Durante o dominio da Coroa Portuguesa, o pais sofreu com graves
problemas, que eram causados pela forma de governo lusitano. Segundo
Raymundo Faoro (2012, p.1) “a coroa conseguiu formar, desde os primeiros
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golpes da reconquista, imenso patrimonio rural.” Logo, ao tornar privado
o patrimoénio publico, os primeiros gestores do Estado colonial brasileiro
governavam apenas para o cumprimento de seus respectivos interesses,
anexando territorios e se eximindo de obriga¢des com a populagao comum.

Segundo o padre Antonio Vieira, em uma de suas cartas, fica muito
clara a situacdo politica do Brasil Colonial, ao afirmar que “neste Estado
ha uma sé vontade e um s6 entendimento e um sé poder, que ¢ o de quem

governa.” (VIEIRA, 1925, p.458)

A Proclamagao da Republica no Brasil deu-se em 15 de novembro de
1889 (BRASIL, 1889), como resultado de uma sucessao de fatos, como o
descontentamento com o resultado das elei¢oes da época, obtidos de forma
ilicita, inconformismo militar com a Guerra do Paraguai e polémicas geradas
pela liberta¢ao dos escravos (FAUSTO, 1995, p. 216-221). Nos primeiros
anos da republica, convocam-se novas elei¢des, nas quais participam a
junta militar e a civil. Todavia, quem poderia votar eram apenas homens,
alfabetizados e maiores de 21 anos, mantendo-se a exclusio de parte da
populacido: “analfabetos, mendigos, os pragas militares.” (FAUSTO, 1995,
p. 251) Foi instituido também na Constitui¢ao de 1891 que o voto nio
seria secreto. (BRASIL, 1891). Sendo assim, o poder continuaria nas maos
de quem tinha condi¢bes de intimidar ou de fazer a de compra de votos,
oferecendo dinheiro ou troca de favores. Instituiu-se, assim, nos primeiros
anos da Republica, o chamado “voto de cabresto”, que era caracterizado
por violéncia politica, clientelismo e demais a¢Ges imorais praticadas para a

perpetuagao no comando puablico. (LEAL, 2012, p.42)

Ainda, nos primeiros anos da republica houve a chamada “politica
do café com leite”, onde quem dominava os cargos politicos eram pessoas
oriundas de Minas Gerais e Sao Paulo. O nome se da, ja que, a regiao de Minas
Gerais tinha uma farta producao de leite e Sao Paulo possufa uma extensa
producao de café. (FAUSTO, 1995, p. 270-271) Isto posto, essa forma de
condugao do comando central do pafs coaduna-se com a forma eleitoreira
da época, na qual quem tinha poder eram os grandes proprietarios de terra.
(LEAL, 2012, p. 39-41) Quem escolhia os representantes politicos eram a
populacio mais afortunada daquele periodo, como os grandes coronéis.
Segundo Raimundo Faoro, o povo, mesmo exercendo a democracia do voto,
tem de se submeter a uma pessoa superior intelectual ou economicamente.
Nesse contexto, existe a figura do coronel, que comanda varias pessoas e
mantém seu poder pela troca de favores, violéncia politica e cooptaciao do
publico pelo privado. (Faoro, 2012, p. 542)

Para Leal (2012, p.40), “é sobretudo um compromisso, uma troca de

proveitos entre o poder publico, progressivamente fortalecido, e a decadente
influéncia social dos chefes locais, notadamente dos senhores de terra.”
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Caracterizando-se assim, uma das descendéncias do patrimonialismo da
época do Império: o coronelismo, que teve sua maior aplicagao na histéria
brasileira durante este perfodo. Janotti (1981, p.7) refere que no coronelismo
da primeira republica, as autoridades, os chamados coronéis, impunham ao
povo votante, a eleicio de representantes por eles escolhidos. Tratava-se
de uma politica de compromissos, “conchavos” e “toma-la-da-ca” entre os
governos estaduais e os governos locais, com troca de favores e violéncia
politica para manutengao do poder.

Sendo assim, no perfodo da republica velha havia uma grande
repressao das classes subalternas, perpetuando-se no poder aqueles que
o detinham. A cooptagiao e a violéncia politica as oposi¢cbes eram uma
constante, com a submissiao de grande parte da populaciao a ordens dos
grandes proprietarios de terra, em troca de favores ou até mesmo por serem
ameagcadas, ja que o voto ndo era secreto. (ROCHA, 1995, p. 151-152) Além
disso, no modelo de Estado brasileiro da primeira republica é explicita a
ideia dos gestores em prejudicar grupos da sociedade comum, quando estes
elaboravam movimentos para reduzir a explora¢io das classes dominantes.

(IANNI, 1984, p. 14)

Entretanto com a crise de 1929 que assolou diversos paises no
mundo, alguns , proprietarios de terra, devastados com a crise, passaram
a pedir um novo modelo de gestdao. Foi entdo desencadeada a Revolugiao
de 1930, que resultou na indicagdo e na confirmagao de Getalio Dornelles
Vargas como presidente da Republica, findando a republica velha. Getilio
Vargas sustentava em seus discursos um viés marcadamente nacionalista
e populista, defendendo a busca por direitos sociais. Da mesma maneira,
defendia a implementac¢do de industrias nacionais, onde mais tarde, dentro
de seu governo, foram fundadas diversas estatais como a Companhia
Sidertrgica Nacional, a Vale do Rio Doce, a Petrobris, entre outras.
Entretanto, alguns escandalos em seu segundo governo em torno do
autoritarismo, corroboraram com a o fim tragico da Era Vargas (FAUSTO,
1995, p.323-328).

Ao findar a chamada Era Vargas, novos governantes sucederdo a
ele, todavia o patrimonialismo e a corrup¢dao continuardo em evidéncia,
percorrendo o periodo do golpe militar, perpassando pela redemocratizagao,
sendo ainda muito recorrente na atualidade. Em cada uma destas
administra¢des publicas, sejam elas de forma direta ou indireta, acumularam-
se problemas nos quais levaram pouco a pouco o pafs a estagnar-se em uma
crise politica, econdémica e institucional.

Nos atuais governos, operacoes policiais evidenciam cada dia mais

o uso do patrimonialismo e corrupg¢io, ja que o que é percebido ¢ o uso
de dinheiro puiblico para beneficio particular, com vistas ao financiamento,
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manutencdo e reproducdo daqueles que estdo no poder. (MINISTERIO
PUBLICO FEDERAL, 2019)

Portanto, é certificado que o republicanismo no uso do dinheiro e
da maquina publica sempre foi algo muito falho. Em consequéncia disso,
os recursos para execuc¢ao de politicas publicas e servigos para garantia dos
direitos sociais, previstos constitucionalmente, sao cada vez mais reduzidos,
ja que parecem nao ser convenientes aos detentores do poder.

CONCLUSAO

Assim sendo, o artigo abordou algumas passagens da histéria politica
brasileira, a fim de focar em erros e situagGes-problema na condugio da
coisa publica por parte de muitos dos governantes, desde o periodo do
Brasil colonia, as quais se reinventam e permanecem até os dias atuais,
sendo que todas estas matizes estao voltadas para o patrimonialismo e para
a apropria¢ao privada da coisa publica.

Esse sistema nefasto levou o pais a um déficit gigantesco nas finangas
publicas e, como consequéncia, na ma realizagdo de servigos publicos e
insuficiente cumprimento de tutelas constitucionais para a populagao,
levando também ao falecimento de diversas partes do sistema estatal.
Como consequéncia desta precaria situagao do Estado e de muitas de suas
institui¢oes de administracao direta ou indireta, a classe politica comega
mais uma vez entrar em descrédito com o seu povo.
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Advogado.

O extrato tem por objetivo a andlise critica dos acordos de leniéncia
anticorrupg¢ao a partir dos problemas decorrentes da multi-institucionalidade
na sua negociacao. Esse cenario acarreta um desincentivo e inseguranca
juridica, quando da celebracdo desses acordos de leniéncia, no ambito da

Lei 12.846/13.

Para que um acordo de leniéncia apresente resultados minimamente
eficazes na apura¢ao de comportamentos ilicitos ¢ essencial que haja um
ambiente de coordenagdo institucional, a fim de que haja a promogao de
seguranga juridica ao leniente. Melhor esclarecendo, em um cenario de
multiplas institui¢Ges habilitadas para a celebragiao de acordos de leniéncia
anticorrup¢ao, é necessario que aquilo que ficou acordado com determinada
autoridade institucional nao venha a ser prejudicado por outra autoridade
que nao tenha participado dos termos do acordo e, com isso, venha a
propor uma determinada demanda que, na pratica, enseje a anulacao dos
beneficios pactuados.

Situacbes como essas continuam sendo crescentes em NOSSO
pafs, sobretudo, devido a multiplicidade de instituicbes com atribuicoes
sancionatorias no combate a corrupgao. A nivel federal, pode-se mencionar:
Ministério Publico Federal (MPF), Controladoria-Geral da Unido (CGU),
Tribunal de Contas da Uniao (TCU). De outro lado, o jurisdicionado — e,
aqui, inclui os entes privados com quem se pretende firmar tais acordos
de leniéncia — estd sujeito a todas essas instancias nao articuladas e ndo
alinhadas
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Caso nao haja a construcio de espagos voltados a uma coordenagao
institucional é possivel, nesse momento, sistematizar os seguintes efeitos
negativos: (i) descrédito na realizacio dos acordos com o Poder Publico;
(ii) concorréncia vaidosa entre institui¢Oes; (iil) incentivo a realizagcdes de
delitos e ilicitos administrativos, visto que as instituicGes sempre terdo um
delay na persecucio, quando nao ha troca de informagdes e cooperacdes
entre elas; (iv) excesso desarrazoado de acordos paralelos que, muitas vezes,
chegam a ser questionados no Judiciario, uma vez que uma instituicao alega
que a outra ndo era a competente para firmar o acordo; (v) os beneficios
provenientes da celebra¢ao de determinado acordo poderdo restar-se
cancelados/prejudicados diante da eventual propositura de a¢do judicial
por parte de outra institui¢io que nao participou do acordo firmado.

Para que tais implicagdes negativas sejam minimizadas ¢
preciso que haja didlogo e cooperagao entre as instituiches, e nao
uma concorréncia institucional pela busca do combate a corrupgao.
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Mackenzie. Advogado e escritor.

INTRODUCAO

Que a corrupgao ¢ um dos grandes obstaculos ao desenvolvimento
socioeconomico brasileiro, na medida em que compromete a economia,
bem como a efetivacio dos direitos sociais, ndo ¢ segredo. Da mesma
forma, o fato de que a corrupg¢ao nao ¢ um problema unico e especifico do
Brasil, também niao causa nenhuma estranheza.

Dessa forma, ¢ sabido que a partir dos anos 90 em razao dos impulsos
da globaliza¢do associada ao desenvolvimento tecnolégico, o Brasil, como
reflexo de movimentos internacionais, passou a focar na implementagdao
de um sistema juridico-institucional focado na prevengao e no controle da
corrup¢ao, de forma que leis e regulamentagoes foram promulgadas, assim
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como novas institui¢des criadas com o objetivo de controlar a pratica deste
tipo de criminalidade.

No ano de 2013, o advento da Lei Anticorrup¢ao® trouxe importantes
contribui¢oes para esse cenario na medida em que a Lei n® 12846/13
estabeleceu a responsabilidade administrativa da pessoa juridica pela pratica
de atos contra a administracido publica®.

Importante observar que a referida lei também constituiu em uma
significativa contribui¢ao para o desenvolvimento do compliance, entendido
como conformidade com leis, regulagdes e boas praticas, mas que se traduz
na construc¢ao de um sistema de gestao baseado em politicas, procedimentos
e controles internos que visam mitigar riscos e prevenir ilicitos, inclusive
penais (criminal compliance).

A referida lei estabeleceu que os programas de compliance efetivos
podem ser um dos fatores de redugao das san¢oes administrativas impostas
as pessoas juridicas®™.

A partir de entdo, observou-se que muitas empresas, de diversos
segmentos, passaram a se preocupar com a instituicdo de programas
de compliance, os quais ja existiam em setores mais regulados, como o
financeiro, por exemplo, onde a legislacio antilavagem ja impunha a
necessidade de compliance desde 1998.

Ademais,aqueles setores em que o risco de corrupgao ¢ mais acentuado
passaram a ter uma preocupa¢do maior com esse tema e ganharam maior
atencao.

Um dos exemplos ¢ a industria farmacéutica, pois, conforme
demonstram diversos casos recentes, os grandes laboratorios podem dispor
de meios de coa¢ao para influenciar médicos e pesquisadores”’.

88.  Modificado em 2015 pelo Decreto n® 8.420/2015, que viria posteriormente a ser alterado
pelo Decteto regulamentador n® 11.129/2022, que trouxe disposi¢oes acetca de investigagoes
preliminares a instaura¢do de Processo Administrativo de Responsabilizagio (PAR),
autorizando a Controladoria Geral da Unido (CGU) promover atos investigativos, como
pedidos de busca e apreensio e requisicdo de compartilhamento de informagdes tributarias,
ainda que sujeitos a autorizacio judicial, aprimorando mecanismos que ji constavam na
Instrucio Normativa n® 13/2019 da CGU.

89. BRASIL. Lei n° 12.846, de 1 de agosto de 2013. Dispde sobre a responsabilizacio
administrativa e civil de pessoas juridicas pela pratica de atos contra a administragdo publica,
nacional ou estrangeira, e d4 outras providéncias. [S. 1], 2 ago. 2013.

90. BRASIL. Lei n° 12.846, de 1 de agosto de 2013. DispSe sobre a responsabilizacio
administrativa e civil de pessoas juridicas pela pratica de atos contra a administragdo publica,
nacional ou estrangeira, e d4 outras providéncias. [S. 1], 2 ago. 2013.

91. Na Itilia, por exemplo, # policia descobriu um sistema informatizado que permitia aos
laboratérios acompanhar, por meio farmacias, as receitas dos médicos pagos por eles. Na
ocasido, 2.900 médicos (37 empregados e 35 médicos de uma grande empresa farmacéutica
na Itdlia foram acusados de “corrupgio”. Ainda, 80 propagandistas acusados de pagamentos
ilegais a médicos para que receitassem os produtos da companhia em vez dos equivalentes
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O que se observa, portanto, ¢ que no ambito da industria farmaccutica,
os funcionarios tém metas de vendas para cumprir e visando obter lucro, as
empresas do setor tendem a adotar estratégias para que médicos receitem
seus produtos, entre elas oferecer viagens para resorts de luxo e pagar
propinas camufladas como pagamentos por palestras. Assim, em retribui¢cao
a esses agrados, médicos recomendam tratamentos ineficazes e até cirurgias
desnecessarias™.

Vale destacar que nio ¢ possivel generalizar esta situacao, mas diante
da grande quantidade de casos de corrup¢ao associados a este setor, este tem
sido alvo de preocupagao e atengdo por parte dos Estados e da sociedade.

De acordo com Alex Pereira Leutério, ainda que muitas industrias
farmacéuticas tenham instaurado a estrutura basica de programas de
Compliance, o setor nao teria apresentaria mecanismos suficientes para
garantir a prevencdo a riscos legais, carecendo até mesmo de um devido
mapeamento de riscos”.

Sendo assim, para o autor estes programas sao ineficazes em face das
praticas de corrupgao no setor, nao conseguem alterar significativamente os
incentivos econémicos e nio econémicos para praticas ilicitas e antiéticas”™.

Donald W. Light, Joel Lexchin e Jonathan J. Darrow asseveram que
a industria farmacéutica encontrou estratégias para distorcer sua fun¢ao
social, escondendo, ignorando ou deturpando evidéncias sobre efeitos de
determinados medicamentos, distorcendo a literatura médica e desnaturando
as prescricdes médicas®.

genéricos. (Riviére, Felipe. A corrupg¢ao institucionalizada da industria farmacéutica. Le
Monde Diplomatigune. Out, 2013. Disponivel em: https://diplomatique.org.br/a-corrupcao-
institucionalizada-da-industria-farmaceutica/. Acesso em: 01. Out. 2022) No mesmo sentido,
héa estudos que indicam que a educacio médica financiada pela industria influenciou os
médicos a prescreverem mais opidceos (WILLIAMSON, Gavin Crowell. Researchers find
bias in industry-fundedcontinuing medical education. Mad in America: science, psychiatry
and social justice. Disponivel em: https://www.madinamerica.com/2019/05/researchers-
find-bias-industry-funded-continuing-medical-education/. Acesso em: 01 out. 2022).

92.  KEDOUK, Mircia. Tarja Preta: os segredos que os médicos ndo contam sobre os remédios
que vocé toma. Sio Paulo: Editora Abril, 2016.

93. LEUTERIO, Alex Pereira. Criminal compliance em industrias farmacéuticas: mecanismos
de prevencdo a criminalidade corporativa e a violagdo de principios bioéticos. 2019. Tese
(Doutorado em Direito Penal) - Faculdade de Diteito, Universidade de Sio Paulo, Sio Paulo,
2019. doi:10.11606/T.2.2019.tde-14082020-002057. Acesso em: 2022-10-01.

94. LEUTERIO, Alex Pereira. Criminal compliance em industrias farmacéuticas: mecanismos
de prevencio a criminalidade corporativa e a violagdo de principios bioéticos. 2019. Tese
(Doutorado em Direito Penal) - Faculdade de Direito, Universidade de Sao Paulo, Sdo Paulo,
2019. doi:10.11606/T.2.2019.tde-14082020-002057. Acesso em: 2022-10-01.

95.  LIGHT, Donald W., LEXCHIN, Joel and DARROW); Jonathan .. Institutional corruption
of pharmaceuticals and the myth of safe and effective drugs. Journal of Law, Medicine
and Ethics. v. 14, n. 3, p. 590-610, 01 jun. 2013. Disponivel em: <http://sstn.com/
abstract=2282014>. Acesso em: 01/10/2022
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Em face do desafio de controlar a corrup¢ao nas industrias
farmacéuticas nos Estados Unidos, foi promulgado o chamado Physician
Payments Sunshine Act, uma lei cujo objetivo é aumentar a transparéncia em
relacio aos relacionamentos entre médicos, hospitais escola e fabricantes de
medicamentos, equipamentos e produtos biologicos.

De acordo com este instrumento legal, os fabricantes devem
apresentar dados anuais sobre pagamentos e transferéncias de valor feitas
aos beneficiarios cobertos. Assim, os médicos tém 45 dias para revisar seus
dados de Open Payments e contestar erros antes da divulgacao publica. Caso
o prazo nao seja cumprido, os médicos ainda podem revisar e contestar
0s erros e as corregoes aparecerdo na proxima atualizacao programada do
banco de dados.

No Brasil, de forma pioneira e com inspiragao no préoprio Sunshine
Act, em 2018, o Estado de Minas Gerais promulgou uma lei semelhante.
De acordo com a Lei 22.440/2016 e sua regulamentacio no ambito do
Decreto 47.334, devem ser declaradas ao Governo do Estado de Minas
Gerais, anualmente, quaisquer relagcdes que configurem potenciais conflitos
de interesses, mantidas no ano anterior entre profissionais de saide e
matrizes e subsidiarias de empresas que atuem nos diversos segmentos da
industrias de medicamentos, Orteses, proteses, equipamentos e implantes™.

A divulgagdao de informagbes se da por meio de um formulario
digital disponibilizado no sitio eletronico da Secretaria de Estado de Saude,
sendo que o descumprimento das normas sujeita o infrator as penalidades
previstas no Cédigo de Defesa do Consumidor (Lei n® 8,078/1990) .

Ocorre que, apos as experiéncias de aumento da transparéncia em
minas Gerais, em 2022 veio a tona a discussdao sobre a implementagao de
uma lei federal semelhante no Brasil®.

Como reposta a diversas criticas recentes relacionadas a sadde no
Brasil, reforcadas pela situagao de pandemia e proximidade das eleicbes

96.  MINAS GERAIS. Lein® 22.440, de 21 de Dezembro de 2016. Dispde sobre a obrigatoriedade
de as industrias de medicamentos, drteses, proteses, equipamentos e implantes declararem
as relagdes com profissionais de saude, de qualquer natureza, que configurem potenciais
conflitos de interesses. Minas Gerais Diario do Executivo, Minas Gerais, MG, 22 dez. 2016,
Col. 2,p. 1.

97.  MINAS GERAIS. Lei n® 22.440, de 21 de Dezembro de 2016. Dispde sobre a obrigatoriedade
de as industrias de medicamentos, drteses, proteses, equipamentos e implantes declararem
as relagdes com profissionais de saude, de qualquer natureza, que configurem potenciais
conflitos de interesses. Minas Gerais Diario do Executivo, Minas Gerais, MG, 22 dez. 2016,
Col. 2,p. 1.

98.  GUILLINO, Daniel. Ministério da Saidde quer obrigar farmacéuticas a divulgar beneficios a
médicos que superarem R$20.000,00. Jornal O Globo. 25 ago. 2022. Disponivel em: https://
oglobo.globo.com/saude/medicina/noticia/2022/08/ministerio-da-saude-quer-obrigar-
farmaceuticas-a-divulgar-beneficios-a-medicos-que-superarem-r-20-mil.ghtml. Acesso em:

01.10. 2022.
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o atual ministro da saude publicou a nova Politica de Governan¢a do
Ministério da Satde com vistas a dar maior transparéncia nas relagdes com
fornecedores de produtos e servigos, e passou a articular a publicagdo de
uma medida proviséria (MP) que busca conferir maior lisura as relagdes
entre a industria farmacéutica e os médicos. Tal medida ficou conhecida
como “Sunshine Act Brasileiro”, fazendo clara referéncia a politica norte-
americana.

Vale ressaltar, que para que eventual publicagdo da MP necessitaria
posteriormente tramitar pelo Congresso Nacional a fim de se tornar
uma lei efetivamente. Acrescente-se que no Congresso existe projeto de
lei semelhante - Projeto de Lei (PL) 7990/2017 que ja se encontra em
tramitacao. Nota-se ainda que também tramitou pelo legislativo o PL
2452/2015, de autoria da Comissdao Patlamentar de Inquérito destinada a
investigar a Cartelizacdo na Fixacdo de Precos e Distribuicao de Orteses
e Proéteses, inclusive, com a Criacio de Artificial Direcionamento da
Demanda e Captura dos Servicos Médicos por Interesses Privados - MAFIA
DAS ORTESES E PROTESES NO BRASIL. Tal PL visava ctiminalizar
condutas verificadas no 4mbito da CPI e acabou apensada ao PL 221/2015,
que se encontra até hoje em tramite, com poucas chances de apreciagio”.

E fato que a simples discussao sobre a promulgacao de umalei ja serve
de alerta para as industrias farmaccuticas no que se refere ao incremento da
transparéncia e a preveng¢ao da corrupgao.

Nesse contexto, considerando que o compliance ¢ instrumento
interno das empresas voltado para mitigacdo de riscos e prevencio de
irregularidades e ilicitos (inclusive penais, como a corrupgao), o presente
artigo pretende investigar as contribui¢des que eventual promulgacao dessa
lei traria e os desafios conexos que a industria farmacéutica enfrentara, em
especial em relagio a estruturacao de seus programas de compliance.

1 OBJETIVOS

1.1 OBJETIVO GERAL

Verificar as possiveis contribui¢des e os desafios (em especial no
que se refere ao compliance) a serem enfrentados na seara do combate
a corrupgao a partir da eventual promulgacio de uma lei federal similar
ao Sunshine Act no Brasil, a qual traria requisitos de divulgacio de

99.  BRASIL. Comissao Parlamentar de Inquérito destinada a investigar a Cartelizacio na Fixa¢do
de Precos e Distribuicio de Orteses e Proteses. Projeto de Lei n° 2452/2015. Criminaliza as
condutas perpetradas pela “Mafia das Orteses e Proteses”. Brasilia: Camara dos Deputados,
2015. Disponivel em: https://www.camara.leg.br. Acesso em: 01/10/2022
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dados relativos a beneficios ou doagbes, bem como brindes, passagens,
inscri¢oes em eventos, hospedagens, financiamento de etapas de
pesquisa, consultoria e palestras oferecidas para profissionais de saude
no ambito da industria farmacéutica.

1.2 OBJETIVOS ESPECIFICOS

- Estabelecer a importancia do combate a corrupg¢ao e de agoes de
compliance preventivas no ambito da industria farmacéutica, em especial
no que tange as relagoes com HCPs.

- Apresentar os casos paradigmaticos da lei norte-americana Sunshine

Act e a Lei n° 22440/2016 de Minas Gerais

- Apresentar reflexdes acerca dos impactos em relagdo a possivel
promulgaciao de uma lei federal brasileira semelhante ao Sunshine Act.

- Concluir sobre as contribuicbes e os desafios relacionados ao
combate a corrup¢do no ambito da industria farmacéutica no caso da
promulgacao de um Sunshine Act brasileiro.

2 METODOLOGIA

Foi utilizado o método hipotético dedutivo e a pesquisa foi baseada
na legislagdo e bibliografias pertinentes e atualizadas, bem como em dados
coletados indiretamente e disponibilizados publicamente. Foram analisados
como exemplos de legislagdes similares a lei norte-americana Sunshine Act e
a Lei n® 22440/2016 do estado de Minas Gerais.

3 RESULTADOS

O presente trabalho identificou como principais seguintes impactos
que um possivel Sunhine Act teria para a industria farmaccutica:

a) Contribuigoes: aumento da transparéncia e contribui¢do para a
diminuicdo de ocorréncias de casos relacionados a corrupgao e conflitos
de interesse.

b) Desafios: necessidade de refor¢co dos mecanismos de compliance
como controles internos, politicas, procedimentos e monitoramento
constante e continuo e criacio de um sistema efetivo de fiscalizacio do
cumprimento da lei por parte do Estado.

4 Conclusao: A eventual promulgacido de uma lei similar ao Sunshine
Act teria um impacto positivo no que se refere ao controle da corrupcao na
industria farmacéutica, porém, para que a lei atinja o objetivo proposto, é
necessario que o Estado crie um sistema de fiscalizacio efetivo em relagao a
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industria farmacéutica, a qual, para se adequar, terd como desafio assegurar
a existéncia de mecanismos de compliance robustos capazes de assegurar a
transparéncia necessaria.
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INTRODUCAO

O objetivo do presente artigo ¢ analisar a aplicabilidade do compliance
ambiental no Brasil através do projeto de lei n°® 5.442/2019 e sua eficicia na
promocao de transparéncia no exercicio da atividade potencialmente lesiva
ao meio ambiente ao instituir incentivos para a adogao de praticas internas
de cumprimento das normas ambientais, prevenindo a¢oes danosas ao
meio ambiente e promovendo governanga ambiental.

Desastres ambientais como o rompimento da barragem da
mineradora Samarcoem Mariana/MG emdezembro de 2015 e o rompimento
da barragem em Brumadinho/MG em 2019 causaram enormes prejuizos
ambientais, além de dezenas de vidas perdidas. O segundo desastre, em
especial, trouxe o debate acerca da necessidade de criagao de programas de
integridade para o cumprimento das normas ambientais, prevenindo agoes
danosas a0 meio ambiente.

Assim, fundamental a analise critica do projeto de lei n® 5.442/2019
e do ordenamento juridico-legal em vigor sobre compliance, bem como da
legislacao estrangeira sobre o tema, para analisar a aplicabilidade do projeto
de lei e a efetividade das medidas nele previstas como mecanismo de
governanga ambiental.
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10O COMPLIANCE AMBIENTAL

A palavra compliance tem origem no verbo da lingua inglesa 7o comply,
que significa “agir de acordo com nma ordem, conjunto de regras on solicitacao”"".
Ou seja, compliance significa agir em conformidade com as normas legais.
Também pode ser compreendido como um instrumento de mitigacao de
riscos, preservacao dos valores éticos e de sustentabilidade corporativa na
medida em que auxilia a observancia de normas juridicas vigentes'"! através
do desenvolvimento de controles internos, para identificar desvios de
conduta.

O UK Bribery Act, aprovado e promulgado no Reino Unido em abril
2010 modernizou a legislacio anticorrupgao, criminalizando ofertas e
pagamentos de propina a pessoas dos setores publico e privado, tratando
também, portanto, da chamada corrupgiao privada. Entre seus dispositivos,
dispoe que a defesa das empresas e organizagoes sera admitida desde que
demonstrem que estabeleceram os procedimentos internos adequados para
evitar a ocorréncia do ato lesivo'?, ou seja: medidas de compliance.

No Brasil, vé-se indicios da implementacdo de regras relacionadas
a0 compliance na década de 90 com a necessidade do pais de se adequar ao
mercado internacional'®® mas, ainda, de forma muito embrionaria. No setor
bancatio, a recente tesoluciao n® 4.595/2017 que dispde “sobre a politica de
conformidade (compliance) das instituicoes financeiras e demais instituigoes autorizadas a
Jfuncionar pelo Banco Central do Brasil”’'** é consequéncia da Lei Anticorrupgio.
Esta dltima, sim, inaugurou o conceito de compliance no Brasil.

A publicagio da lei n° 12.846/13, conhecida como “Lei
Anticorrupgao”, que “Dispoe sobre a responsabilizacio administrativa e civil
de pessoas juridicas pela pritica de atos contra a administracao priblica, nacional ou
estrangeira [...[”"" foi um marco positivo no reconhecimento da importincia
da adogiao de programas de compliance nos setores publico e privado no

100. Cambridge Dictionary. Traducio disponivel em: <https://dictionary.cambridge.org/pt/
dicionario/ingles-portugues/comply>. Acesso em: 31 de ago. 2022.

101. BERTOCCELLI, Rodrigo de Pinho. Compliance. In CARVALHO, André Castro;
BERTOCCELLI, Rodrigo de Pinho; ALVIM, Tiago Cripa; VENTURINI, Otavio. (Orgs.).
Mannal de Compliance. 2 ed. Rio de Janeiro: Forense, 2020. p. 41.

102. Risk and Compliance Portal. UK Compliance Guide. Disponivel em: <https://www.ganintegrity.
com>. Acesso em 30 de ago. 2022.

103. Revista de Direito da Faculdade Guanambi (RDFG). A Efetivagio do Compliance Ambiental
diante da Motivagio das Certificagoes Brasileiras. v. 4, n. 1, janeiro — junho 2017. Disponivel em:
<http://revistas. faculdadeguanambi.edu.br. Acesso em: 02. ago. 2022.

104. Banco Central do Brasil. Resolucio n® 4.595, de 28 de agosto de 2017. Disponivel em:
<https://www.bcb.gov.br>. Acesso em: 20 de set. 2022.

105. BRASIL. Lei n° 12.846, de 1° de agosto de 2013. Disponivel em: <http://www.planalto.gov.
br>. Acesso em: 26 de jul. de 2022.
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Brasil, haja vista o disposto no artigo 7°, inciso VIII da lei, que dispos que
a existéncia de mecanismos internos de integridade, auditoria e incentivo a
denuncia de irregularidades, assim como a aplicagdo efetiva de codigos de
ética e de conduta no ambito da pessoa juridica seriam levados em conta na
aplicacio das eventuais sanc¢Oes aplicadas.

O rompimento da barragem da mineradora Samarco em Mariana/
MG em dezembro de 2015; o incéndio no terminal Alemoa, em Santos
em abril de 2015, que levou a empresa Ultracargo a ser multada pelo 6rgao
estadual de meio ambiente por ter langado efluentes liquidos no estuario
e manguezais, além de ter emitido efluentes gasosos na atmosfera'”’; bem
como o rompimento da barragem em Brumadinho/MG em janeiro de 2019,
sao trés exemplos de desastres ambientais evitaveis'”’. Isso, pois realizadas
investigagoes, estas apontaram, sem dificuldade, para a existéncia de erros
graves na operacao e gestio das empresas, o que poderia ter sido evitado
com a adogao de um sélido programa de integridade, implementado através
do compliance ambiental.

Se questdes como a emissiao de gases do efeito estufa e mudangas
climaticas ndo eram tematicas importantes na gestao de empresas ha algumas
décadas atras, hoje nao s6 sao de maxima importancia para o cumprimento
da legislagio como devem ser acompanhas de processos estruturados de
compliance para o adequado gerenciamento de riscos enquanto visam atingir
os melhores resultados, adequando suas necessidades ao dever imposto
pela Constituigao Federal de defender e preservar o meio ambiente para as
presentes e futuras geracdes'®.

Paraasseguraraefetividadedodireitoaomeioambiente ecologicamente
equilibrado, a Constituicdo Federal de 1988 imp6s como dever ao Poder
Publico preservar e restaurar os processos ecologicos essenciais; preservar a
diversidade e a integridade do patrimonio genético do Pafs; exigir, na forma
da lei, estudo prévio de impacto ambiental para a instalagdo de obra ou
atividade potencialmente causadora de significativa degradagao do meio
ambiente; promover a educagao ambiental e a conscientizagdao publica para
a preservagao do meio ambiente; proteger a fauna e a flora; recuperar o
meio ambiente degradado, entre outras medidas.'”

106. BETIOL,; Maria Licia Petri; LIMA; Victor Alencar; PINHEIRO, Vinicius Leonardi. USP.
Incéndio Ultracargo Incéndio nos terminais da Ultracargo na regido de Alemoa Santos-SP. Disponivel
em: <https://edisciplinas.usp.br >. Acesso em: 02. ago. 2022.

107. Jornal da USP. Tragédia de Brumadinho revela falta de aprendizado com Mariana. Disponivel em:
<https:/ [jornal.usp.br/ atualidades/ tragedia-de-brumadinho-revela-falta-de-aprendizado-com-mariana/ >.
Acesso em: 02. set. de 2022.

108. BRASIL. Constitui¢do da Republica Federativa do Brasil, 1988. Artigo 225.
109. BRASIL. Constituicao da Republica Federativa do Brasil, 1988. Artigo 225, § 1°.
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Tais deveres constituem um rol simbdlico quando comparados com a
extensa quantidade de normas ambientais existentes no Brasil. No entanto,
mesmo diante da multiplicidade de normas legais, a falta de uma lei voltada
a prevencao de crimes ambientais, em especial tratando sobre a criacio de
programas de integridade, clamava por inovacio legislativa.

Nao se diminui, com isso, a relevancia da Lei Anticorrupcao (lei n°
12.846/13), que foi um marco positivo no reconhecimento da importancia
da adogdo de programas de compliance nos setores publico e privado
no Brasil, o que pode ser visto no relatério final da CPI que apurou o
rompimento da barragem de Brumadinho/MG; nela, registrou-se que a
empresa Vale incorreu na pratica de ato de corrup¢ao empresarial previsto
no artigo 5°, inciso V, da Lei Anticorrup¢ao ao apresentar documentos
que declararam a estabilidade da barragem apesar dos exames técnicos
revelarem irregularidades.'

No entanto, prever normas anticorrupgao, apesar de um avango, nao
¢ suficiente quando tratamos de meio ambiente e todas as implicagdes que
os danos ambientais podem trazer a sociedade. Reconhecendo esse cenario,
o projeto de lei n°® 5.442/2019 apresentado na Camara dos Deputados
em 09 de outubro de 2019 pelos deputados Luiz Flavio Gomes e Rodrigo
Agostinho tem o objetivo especifico de regulamentar os programas de
conformidade ambiental, instituindo incentivos para a adogao de praticas
internas de cumprimento das normas ambientais, prevenindo agdes danosas
ao meio ambiente.

Objetiva auxiliar a prevenc¢ao de crimes ambientais e de irregularidades
em contratagoes publicas, contendo dispositivos de regulagao de atividades
econémicas que possam impactar — ainda que potencialmente — o meio
ambiente, regulamentando os Programas de Conformidade Ambiental. Se
aprovado, a lei suprira importante lacuna, criando um verdadeiro mecanismo
para a implantacao do compliance ambiental nas empresas.

CONSIDERACOES FINAIS

O projeto de lei n® 5.442/2019 inovou ao regulamentar os Programas
de Conformidade Ambiental, buscando maior controle das atividades
economicas de empresas publicas e privadas que possam impactar, ainda que
potencialmente, o meio ambiente. Se aprovado, suprira importante lacuna,
funcionando como importante ferramenta para a implantacao do compliance

110. CAMARA DOS DEPUTADOS. CORREIA, Rogério (Rel). Comissdo Parlamentar de
Inquérito — Rompimento da Barragem de Brumadinho, Relatdrio final da CPI. out. 2019. p.
616.

Criminalidade Econ6mica, Corrupgao e Compliance
1T Seminario Interinstitucional - 2023



143

ambiental nas empresas publicas e privadas, auxiliando a prevengdo de
crimes ambientais.

Para a pratica da governanga ambiental é preciso que o crescimento
econémico caminhe com o meio ambiente ecologicamente equilibrado,
necessidade prevista na propria Constituicio Federal, em seu artigo 170,
inciso IV e artigo 225. Para tanto, mostra-se imprescindivel implementar
programas de conformidade ambiental, tal como sugere o projeto de lei
n° 5.442/2019, para a implantacio do compliance ambiental nas emptresas
publicas e privadas que exercem atividades potencialmente lesivas a0 meio
ambiente, para o seu o adequado funcionamento e observancia das normas
legais, de modo a evitar desastres ambientais.

O projeto de lei n°® 5.442/2019, inovador ao trazer como objetivo
especifico regulamentar os programas de conformidade ambiental, pode
ser considerado um mecanismo de governanga ambiental adequado para
complementar a legislacio ambiental vigente e evitar tragédias ambientais
como o rompimento das barragens em Mariana/MG e Brumadinho/MG.
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INTRODUCAO

Devido aos ultimos fatos politicos ocorridos em nosso pafs e através
do advento da operagao lava-jato criou-se um erroneo pressuposto de que
a grande maioria das atividades que envolvam contratacio de empresas
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privadas pela Administragdo Publica trata de alguma atividade corruptiva.
Isto posto, ¢ de suma importancia trabalhar os mecanismos de integridade
publica como meio de transformacao cultural do ambiente administrativo,
bem como, para modificar a visio dos cidaddaos, no que diz respeito as
operagoes que envolvem o servico publico de modo geral.

Tem-se como um dos principais aspectos do Compliance o de fomentar
a integridade. No ambito da Administracao Publica local, a integridade é de
suma importancia para a boa governanga a fim de trazer maior credibilidade
para o setor publico, principalmente, nas parcerias publico-privadas. Dentro
de um programa de Compliance desenvolve-se o Codigo de Conduta o qual
sintetiza os principais aspectos de direitos e obrigagcdes da Administracao,
de seus servidores, bem como trata sobre as praticas éticas e legais.

O presente trabalho apresenta como tema uma analise da aplicagao
dos principais pilares dos programas de Compliance na Administragao Pablica
local baseando-se na Lei Federal n® 12.846/2013, conhecida como Lei
Anticorrupgao, como aprimoramento das técnicas de governanga através da
execucao de a¢oes de conformidade, de processos destinados a prevengao,
deteccdo e correcio de atos de fraude no ambito da Administracio.

Desta forma, busca-se responder o seguinte problema: quais sdo
os principais desafios da implementacdo de programas de Compliance as
realidades municipais brasileiras como meio de aumentar a credibilidade
dos entes publicos e atingir os ideais de boa governanca local?

O trabalho parte do pressuposto de que no ambito da Administragao
Publica direta ainda nio existe uma norma juridica que determine de forma
expressa a aplicagao de Compliance dentro dos entes corporativos. Contudo,
partindo do estudo da Lei Anticorrup¢ao e dos principios nela embutidos, é
possivel a implementagdo de um programa voltado para ética e estruturagao
de processos NOHARA, 2020). Bem como, visa ressaltar a importancia dos
programas de Compliance e de seus principais pilares como demonstrativo de
qualificacdo para o setor publico, em especial, nos entes locais.

O objetivo geral é analisar os principais obstaculos e desafios da
aplicagdo de programas de Compliance no ambito da Administra¢ao Publica
Local. Para responder ao problema de pesquisa, elaborou-se o artigo a partir
da revisao bibliografica e divide-se em 3 capitulos. O primeiro abordara o
conceito e o instituto do Compliance, para este fim, tratara sobre as principais
legislagdes e regulamentagdes referentes a este instituto, como a FCPA,
UKBA, COSO e ISO 31.000.""" Em um segundo momento, verificar-se-a

111. FCPA: Foreign Corrupt Practices Act (lei de praticas de corrup¢iao dos EUA); UKBA:
UK Border Agency (lei anticorrup¢io do Reino Unido), COSO: gerenciamento de riscos
corporativos, organiza¢ao criado nos EUA; ISO 31.000: norma da familia de gestdo de risco
criada pela International Organization for Standardization.
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a importancia da integridade, boa governanga, sistemas anticorrupg¢ao e
sobre a importancia do cédigo de conduta como pilares basilares dentro
dos principios da Administragdao Puablica de forma a estimular a probidade e
eficacia do servigo publico. O terceiro visara explanar sobre a aplica¢ao dos
programas de Compliance aplicados a gestao publica sob a 6tica da aplicagao
em uma esfera micro — os municipios — para macro — sociedade e, a seu
papel de estimulo para disseminac¢do da cultura de integridade.

Ao final, as considerag¢des finais tém o escopo de efetuar uma sintese
das ideias levantadas no artigo, com o intuito de aprimorar a tematica
abordada e contribuir para a produgao cientifica no estudo do combate a
corrupg¢ao no ambito do direito administrativo transnacional. O método de
pesquisa utilizado no desenvolvimento do artigo foi o indutivo, ao pesquisar
e identificar as partes do problema para alcancar as solugdes finais, por
meio da técnica de pesquisa bibliografica.

DESENVOLVIMENTO

A corrupgio existe dentro de inimeros ramos de conhecimento e
sua forma alterna-se de acordo com a época em que ela ocorre, do local
praticado, das institui¢oes, da formagdo social, politica e institucional.
Ela existe desde os primérdios da humanidade, propaga-se e adapta-se
no mesmo sentido em que as sociedades alternam-se estruturalmente,
juridicamente e funcionalmente, sendo considerada pela ONU como um
dos maiores obsticulos de desenvolvimento economico do mundo.

Para Marcelo Zenker (2019, p. 236), a corrupc¢ao na administragao
publica estaria “diretamente proporcional ao monopdlio e a
discricionariedade, e inversamente proporcional ao dever de prestar contas”.
Portanto, o controle da pratica de atos corruptivos na esfera administrativa
depende de um “conjunto mutavel de microfatores, que combina redugao
dos monopodlios, regulagio do poder de concedé-los, democratizacio do
poder decisério do gestor publico, transparéncia em relagdo a estas decisoes
e aprimoramento do dever de prestar contas”.

Nesse sentido, o estudo da boa administra¢ao publica instrumentaliza
a tutela dos direitos dos cidadaos, fazendo da governanga a ligacao entre
a atividade politica e a funcio administrativa, refletindo nos direitos e
deveres dos cidadaos, pois governanga publica tem como intuito ampliar e
resguardar o valor que o Estado entrega aos seus cidadaos.

Nesta premissa, divide-se a governanga publica em trés atividades
basicas: avaliar, dirigir e monitorar. Primeiramente, na avaliacio ¢ necessatio
se ter fundamento em evidéncias. Ato continuo, é realizado o direcionamento
através de priorizagdo e orientacdo da prepara¢io para entao articular
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e coordenar as politicas e planos com o intuito de alinhar as func¢des
organizacionais e assegurar o alcance dos objetivos estabelecidos. Apos ter
as normativas de direcionamento, a ultima tarefa da governanca estd no
monitoramento dos resultados por meio do desempenho e cumprimento
de politicas e planos em confronto com as metas estabelecidas. (TCU, 2020)

Ademais, a governanga contribui com a associagio da cidadania
emancipada a boa administragio uma vez que fortalece o vinculo do
cidaddo com a administracio publica e, consequentemente, fortalece o
Estado Democratico de Direito ou criar um sistema para desenvolvimento
do accoutability, da transparéncia e do acesso a informagao. (ZENKER,
2019, p. 241). Assim, ela visa formas de remover os controles considerados
desnecessarios, os quais por muitas vezes tornam-se empecilhos para a
concretizagdo de melhores resultados, tendo em vista o seu objetivo de
fomentar a melhoria do desempenho da organizagio na geragao de valor.

A ligagao entra a governanga e a aplicagdio dos programas de
compliance na Administragao Publica encontra-se na sua atuagdo como um
instrumento de controle interno. Assim, o presente trabalho visa esmiugar
a atuagao deste mecanismo na esfera local poir, segundo Irene Nohara
(p. 88, 2020), a adocao de programas de integridade pela Administracio
Direta Municipal possibilita o aprimoramento da governanga e da gestio de
risco dos municipios além de fomentar o alinhamento da conformidade no
cumprimento de padrdes juridicos e de fortalecer a integridades da gestao
publica municipal.

CONSIDERACOES FINAIS

E inegivel e necessidade da nossa sociedade em estimular uma
transformacio cultural de fomento a integridade de dentro para fora, desde
as relagdes sociais basicas até esferas maiores como o governo. Nesse
sentido, a aplicagdo de programas de compliance em municipios, além de
beneficiar as estratégias para a boa governanga tendo em visto o aumento
da do gestor publico frente a sociedade, corrobora na transmutagao da
ética e da integridade partindo do senso de pertencimento fornecido pelos
municipios aos seus cidadaos.

Dentre os principais pilares de um programa de Compliance o
desenvolvimento do Cédigo de Conduta, na esfera administrativa, sintetiza
os principais aspectos de direitos e obriga¢oes da Administragao, de seus
servidores, bem como trata sobre as praticas éticas e legais. Neste sentido,
conforme a FCPA, o cédigo de conduta atua como o alicerce para que um
programa de Compliance eficaz seja construido.
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Ademais, a criagdo de codigos internos de ética e conduta sao capazes
de aumentar a produtividade e rendimento do servigo publico, se aplicados
de forma adequada através de treinamentos especificos. Destaca-se que um
cédigo de ética pode funcionar como um grande instrumento capaz de
alicercar profissionais da area publica e privada em momentos de dificeis
decisbes, capacitando a redugdo de riscos de interpretacOes subjetivas
quanto aos aspectos morais e éticos. Assim, pretende-se comprovar com
o estudo dos programas de Compliance priblico e que a sua aplicagdo, no
ambito do controle interno gerido pela governanca publica, corrobora com
a mudanga da imagem existente nas relagdes publico-privadas no ambito
administrativo, pois os controles internos estabelecem regras de revisao e
aprovagao de atividades

Da anilise dos principais pilares utilizados na aplicacio de programas
de Compliance percebe-se a sua importancia quando aplicado a Administragdao
Publica. Assim, considerando as tendéncias atuais de combate a corrupgao,
bem como as novas legislagoes que abordam os principios dos programas
de Compliance, conclui-se que a Administracao Publica, de modo geral, pode
se beneficiar através da implementa¢ao destes programas, visando o auxilio
na eficacia, boa governanga e probidade na prestaciao de servigos publicos,
bem como, revigorar a imagem pré-existente nas parcerias publico privadas
além de possibilitar o aprimoramento dos controles internos das gestdes
publicas municipais.

REFERENCIAS

NOHARA, Irene Patricia. O principio da realidade de .INDB aplicado a exigéncia
de compliance nos municipios brasileiros. In.. ZENKER, Marcelo;, CASTRO,
Rodrigo P. A. de. Compliance no setor Publico. Belo Horizonte: Editora
Forum, 2020.

TRIBUNAL DE CONTAS DA UNIAO. Referencial Bésico de Governanga
Organizacional: para organizag¢oes publicas e outros entes jurisdicionados ao

TCU. Brasilia: TCU, 3. ed., 2020.

ZENKER, Marcelo. Integridade governamental e empresarial: um espectro da
repressao e da prevengio a corrupeao no Brasil e em Portugal. Belo Horizonte:
Forum, 2019



A “OPERACAO LAVA JATO’ E
A INSTRUMENTALIZACAO
DO COMBATE CORRUPCAO
PARA INTERESSES POLITICO-
ECONOMICOS DIVERSOS

RODRIGO DE MEDEIROS SILVA

Doutorando em Direito e Sociedade na Universidade La Salle- UnilLaSalle;
Mestre em Direitos Humanos pelo Centro Universitario Ritter dos
Reis - UniRitter; Especialista em Direito Civil e Direito Processual

Civil pelo Instituto de Desenvolvimento Cultura- IDC; participagiao no
Grupo de Pesquisa Direito e Literatura da PUC-RS; advogado; e-mail:
viacampesina@hotmail.com.

ADALENE FERREIRA FIGUEIREDO DA SILVA

Mestra em Direito pelo Centro Universitario Ritter dos Reis - UniRitter;
Bacharela em Diteito pela mesma institui¢ao; advogada; e-mail: adalenef@
hotmail.com.

INTRODUCAO

O presente trabalho busca discutir os impactos da chamada “Operagao
Lava Jato” que, apesar de ter sido efetivada por instituicdes fundamentais
para o Estado Democratico de Direito, trouxe inumeros problemas de
diversas ordens para a democracia brasileira. O objetivo era o combate a
corrup¢ao, expediente necessario em todo qualquer pafs, mas os resultados
mostraram-se nefastos, pondo-se em duvida a boa fé.

Aqui ndo ira se ater a se houve ou nao corrupgao, pois é fato que
esta existe, nao s6 no Brasil, mas inerente a0 sistema econémico mundial,
que procura corromper instituigdes, 6rgaos e agentes publicos no intuito de
alcancar maiores lucros e vencer concorréncias. O intuito sera identificar se
causou danos a direitos e garantias fundamentais, se impactou na Petrobras,
positivamente ou nao, bem como na democracia e na economia brasileiras.

Muito ja se tratou sobre a separacao de poderes, seguindo-se, entao
o melhor entendimento de divisao de fungdes que nao seriam de forma
algumas estanques e absolutas, mas predominantes, pretendo-se manter um
sistema de controle, de freios e contrapesos. Da mesma forma, muito ja se
escreveu sobre o ativismo judicial, os seus limites, argumentos favoraveis
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a ele ou nio. Assim, tendo como parametro o escopo destas discussoes,
analisar-se-a como se deu a “Lava jato” e quais efeitos, resultados concretos
ou mais significativos ficaram para o pais.

Observando juristas, economistas e estudiosas de diversas areas,
pretende-se trazer um olhar mais completo sobre esta operacio que marcou
a Historia recente do Brasil. Saindo do senso comum, dos jargdes do
jornalismo politico-policial, para olhar para as agdes, expedientes utilizados
de forma técnica e identificar os desdobramentos, que transbordaram a
seara da competéncia dos servidores publicos envolvidos.

1 A “LAVA JATO” SOB O OLHAR TECNICO-JURIDICO

A operagao em comento caiu em descrédito no meio juridico, por nao
seguir o disposto no ordenamento. O que causou grande estranheza, pois
isto foi feito, justamente, por quem teria o dever de resguardar e defender o
arcabougco constitucional e legal. O maior expoente politico da “Lava jato”,
o ex-juiz Sérgio Moro, em seus escritos académicos, ha muito ja manifestava
pouca consideraciao pelos direitos e garantias fundamentais. Isto ¢ bem
perceptivel, quando ele relativiza a presuncdo de inocéncia, ao afirmar
que “a presuncao de inocéncia, no mais das vezes invocada como obice a
prisoes pré-julgamento, nao ¢ absoluta, constituindo apenas instrumento
pragmatico destinado a prevenir a prisio de inocentes” (MORO, 2004,
p.61).

Concomitante a esta operacdo, outras foram deflagradas seguindo
o mesmo modelo, considerado por seus defensores, como exitoso. Uma
delas, também conduzida pela delegada Erika Marena, uma protagonista
da “Operagao Lava Jato”, levou ao suicidio, em 2016, o entio Reitor da
Universidade Federal de Santa Catarina, o Prof. Dr. Luiz Carlos Cancellier
de Olivo, apds prisao e exposicao vexatoria. O politico e ex-juiz Sergio
Moro, no trabalho acima mencionado, demonstrou tanto seus desprezo a
vida, como a democracia, quando conseguiu identificar como consequiéncias
da “opera¢do mani pulite” (maos limpas), sua inspiracio para a “Lava
Jato”, dez suicidios de suspeitos e a subida ao poder do famigerado Silvio
Berlusconi, mas que isto nao diminufa o éxito por ela alcancado (2004,
p.57). Nao, por um acaso também, que a “Operacao Lava Jato” contribuiu
com elei¢ao a presidente de Jair Bolsonaro, sendo a ajuda reconhecida por
este ao entregar o cargo de Ministro da Justica ao Moro, como bem afirmou
o Ministro do STF Gilmar Mendes (PASSARINHO, 2022, s/p).

Juristas do mundo inteiro perceberam e denunciaram os malfeitos
da “Operacio Lava Jato”, como foi o caso do italiano Luigi Ferrajoli, que
identificou “explicita falta de imparcialidade” (CONSULTOR JURIDICO,
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2020, s/p). Ou como a Professora de jurisprudéncia da Universidade de Yale
(EUA) Susan Rose-Ackerman, considerada “maior especialista mundial em
corrup¢ao” pelo ex- Procurador Deltan Dallagnol, coordenador da “Lava
Jato”, que assinou documento contrario as malversa¢oes cometidas por esta
operagio (CARTA CAPITAL, 2019, S/P). Percebe-se, assim, que houve
uma inobservancia a direitos e garantias fundamentais, que interferiram na
democracia brasileira. O préximo topico, entdo, falara sobre os impactos
negativos para a Petrobras e a economia brasileira decorrentes de tudo isto.

2 LAVA JATO: COMBATE A CORRUPCAO OU INSTRUMENTO
DE FRAGILIZACAO DA ECONOMIA BRASILEIRA?

Ha fortes indicios de crimes lesa-patria, pois de forma irregular a
“Lava Jato” teria trocado informagdes com agéncias de investigagao e justica
de outros paises, beneficiando concorrentes internacionais da Petrobras
(AZEVEDO, 2021, p.16). Isto nio ¢ novidade na histéria mundial,
registrado por toda imprensa, a compra de favores, como promogao, as
mudangas de governos, até mesmo guerras civis motivadas ou financiadas

por grandes corporag¢oes de petréleo NOZAKI, 2021, p.32-34).

Com a Opera¢io em questdo terminaram por ocorrer perdas de
investimentos enormes, tanto na propria empresa, como em setores
afins. Com a Lava Jato oportunizou-se a mudan¢a no Plano de Gestao e
Negocios, em 2015, depois refor¢ada em 2019, na qual se acrescentou aos
objetivos fundamentais da Petrobras a geragao de valores para os acionistas.
Causou, entio, enorme decréscimo no Plano Estratégico da Petrobras, que
previa investimento de US$ 220, 6 bilhdes para o periodo de 2014 a 2018,
diminuindo para US$ 98,4 bilhoes, de 2016 a 2020; para um pouco acima
de US$ 74 bilhoes, de 2017 a 2022; e para US$ 75 bilhoes, para o periodo
de 2020 a 2024 (AUGUSTO JUNIOR; NOBRE, 2021, p. 86). Além disso,
impactou, sobremaneira, no mercado de trabalho:

Do ponto de vista do mercado de trabalho, a Lava Jato
foi responsavel pela perda, direta ou indireta, de cerca
de 3,5 milhées de postos de trabalho em 2015 e 2016. A
construcdo civil experimentou queda de 441 mil empregos
entre janeiro de 2015 e janeiro de 2017; o setor naval, que da
de 44 mil empregos entre 2014 e 2016; a industria extrativa
mineral, que da de 38 mil empregos. Apenas na Petrobris,
o numero de trabalhadores proprios caiu de 86 mil para 68
mil, e o niumero de trabalhadores terceitizados diminuiu de
360 mil para 120 mil, entre 2013 e 2016. NOZAKI, 2021,
p42).

Como se percebe, a conducdo irregular da operagao Lava Jato
e a campanha contra o bom funcionamento da Petrobras acabou por
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prejudicar o pafs, beneficiando a concorréncia da empresa no pafs e fora
dele. Hé diversos casos de corrupgdes em grandes petroliferas pelo mundo
da Startoil ou a Shell. Contudo, quando hé identificacio dos casos, com
provas, responsabiliza-se as pessoas envolvidas, sem trazer perda para
empresa e seus investimentos que, como estas citadas, fez foi ampliar, apos
os fatos ilicitos terem vindo a tona.

CONCLUSAO

O que se conclui é que a “Operagao Lava Jato” caracterizou-se como
pratica lawfere, quer dizer, como arma para fins de perseguicao politica
(LAPA, 2020, p. 18). Os expedientes ja sao condenaveis por si, mas ainda
causaram efeitos danos a democracia e economia brasileiras.

Direcionou-se o pafs para um Estado juridico-policial (BARBOSA;
FREIRE, 2019, p.70). O pouco apreco ao Estado democratico de direito,
instrumentalizando valores religiosos, morais, levou ao crescimento na
sociedade de animos autoritarios e violadores que culminaram com a
eleicio do Presidente Jair Messias Bolsonaro. Sem deixar de reconhecer
a crise mundial pela pandemia da Covid-19 e pela Guerra na Ucrania, o
pais teve um piora social mais gravosa, que poderia ter sido evitada, por
virar intensificando concentragiao de renda. Isto pode ser verificado pelo
retrocesso no qual se voltou ao patamar da década 90, com 33 milhdes
de pessoas passando fome no Brasil, e 58,7% da populagio vivendo com
inseguranca alimentar (CORREIA, 2022, s/p).

Conclui-se, entdo, que a deturpagdo do ordenamento juridico e a
instrumentaliza¢ao das institui¢des do sistema de justi¢a, com envolvimento
da midia e outros setores, para a realizagdo de disputa politica, causou
enorme prejuizo sécio-economico. A Petrobras perdeu concorréncias,
reduziu investimentos que contribuiam com a economia brasileira, com a
geracao de empregos. A “Lava Jato” retirou for¢a normativa da Constitui¢ao
(HESSE, 1991, p.16), pois em sua atuagao direitos e garantias fundamentais
nao possuiam eficacia Ainda se imiscuiu, indevidamente, na democracia
brasileira, levando ao poder um projeto excludente, discriminatério e
agravador da desigualdade social existente no Brasil.
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NOTAS INTRODUTORIAS

O objetivo geral deste trabalho ¢ avaliar como tem se constituido
o debate doutrinario e casuistico das tensas equagdes entre o direito
fundamental a prote¢do de dados da pessoa fisica em face da persecucio
penal, nomeadamente no Brasil.

Para tanto, o problema que pretendemos indagar é se podemos
estabelecer, pela via judicial, modulagoes eventualmente restritivas daquele
direito — e com que critérios — diante da necessidade de persecucao penal.

Nossa hipotese ¢é a de ser possivel, observando critérios de adequacao,
necessidade e proporcionalidade, e pela via judicial, estabelecer, caso a caso,
modulag¢oes restritivas a inviolabilidade de dados relacionados a privacidade
e intimidade para fins de apura¢ao da responsabilidade penal no Brasil.

Elegemos desenvolver este texto a partir dos seguintes objetivos
especificos: (i) demarcar alguns contornos do debate sobre a protecao de
dados na experiéncia internacional, tanto na perspectiva doutrinaria como
jurisprudencial; (ii) delimitar como esta se desenvolvendo esta tematica no
Brasil, no ambito doutrinario e casuistico; (i) identificar como tem se dado
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as equagoes entre a prote¢ao de dados — com alguns casos concretos — e
a persecugao penal no Brasil, propondo sugestoes para o seu tratamento.

Pretendemos utilizar na pesquisa o método dedutivo, testando nossas
hipé6teses com os fundamentos gerais a serem declinados e analise de alguns
casos jurisprudenciais. Utilizaremos para tanto técnica de pesquisa com
documentagao indireta, nomeadamente bibliografica.

IAPROTECAO DE DADOSNA EXPERIENCIA INTERNACIONAL

Na sociedade moderna em que vivemos, caracterizada pelo constante
e acelerado desenvolvimento tecnolégico, compreender de que modo se
possa tutelar adequadamente o direito a privacidade, intimidade e dados
individuais, representa questio fundamental. Em particular, a grande
difusdo de smartphones e das redes sociais tem proporcionado que se possa
vir a acessat/conhecer informacées do passado e do presente, de aspectos
importantes da vida das pessoas — fisicas e juridicas.

Evidente que esta espetacularizacio do privado recebe impulso
quotidiano de auto exposi¢des multifacetarias envolvendo opinioes, relagdes
sociais, habitos, experiéncias de trabalho, de relacionamentos, projetos de
vida, etc. Provavelmente, e em certos aspectos também inconscientemente,
estamos perdendo a concepgao e o valor da tutela da propria privacidade,
deixando de perceber como a protecio dos dados pessoais representa
articulacdo fundamental em relacdo a outros direitos e seus exercicios.

Por conta disto, os ordenamentos juridicos democraticos hodiernos
tém cada vez mais adotado mecanismos emergenciais e de policia para
enfrentar ameagas a seguran¢a dos cidadaos e de seus dados, tendo de
revisar, por vezes, antigos institutos dogmaticos vigentes para atualiza-los —
ou criar novos — a fim de dar conta destas demandas.

Por outro lado, também os niveis de criminalidade e violéncia em todos
os paises do globo tem aumentado assustadoramente (trafico de drogas,
pessoas, 6rgaos humanos, armas, lavagem de dinheiro, cibercriminalidade),
colocando em estado de alerta sistemas de seguranca publica nacionais e
transnacionais, e fazendo com que ordenamentos juridicos sejam revistos,
tanto no aspecto preventivo como curativo, para tentar dar conta de modo
mais efetivo a tais cenarios.

Dentre as a¢des e reagoes institucionais que temos observado surgir
por conta destas conjunturas sao as de carater penal e processual penal
que vamos dar destaque e, neste ponto, ha certo consenso de que uma das
primeiras respostas mais incisivas dadas aos riscos e perigos sob comento
foram as adotadas pelos Estados Unidos da América — USA, a partir do
Patriot Act, de 2001, impondo indmeras restri¢oes as liberdades individuais,
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e mesmo criando formas de duvidosa constitucionalidade e legalidade para
lidar com o terrotrismo, como a ptisio de Guantanamo.'"”

Naio bastasse isto, ainda temos o escandalo do chamado Datagate, de
autoria de Edward Snowden, revelando detalhes de programas de vigilancia
global da NSA norte americana, notadamente através do programa PRISM,
expondo politicas de invasao de privacidade do governo sem controle
politico ou social, tudo em nome da seguranca contra 0 mesmo terrorismo.'

A partir do século XXI s6 aumentam os instrumentos de investigacao
do Estado em nome da seguranca publica e para o enfrentamento de varias
espécies de criminalidades, o que inexoravelmente atinge dados de pessoas
fisicas e juridicas, colocando em risco varios e historicos direitos e garantias
constitucionais.

O problema ¢é que esta expressio seguranga publica tem tido
multiplas designaces conceituais, passando por seguranga interna e
externa, dependendo de tomarmos em conta a proveniéncia de ameagas
a determinados grupos sociais; também se pode contrapor seguranca
individual a seguranca coletiva; assim como podemos falar de seguranca
material (relacionada a incolumidade de bens e pessoas), e seguranca formal
(preservagao de principios e valores fundamentais dos ordenamentos
juridicos).'*

Em qualquer destas perspectivas a seguranga configura bem
juridico fundamental as relagbes sociais e interindividuais, e isto porque
representa valor constitutivo de qualquer ordem publica contemporinea,
indo além Marco Rutuolo ao sustentar que o conceito de seguranga esta
muito vinculado a protecdo de bens constitucionais e infraconstitucionais
permanentemente, e isto no sentido de que /& sicurezza sarebbe strettamente
collegata alla rimozione degli ostacoli che si frappongano all’effettivo godimento dei diritti:
e dungque si dovrebbe parlare pin appropriatamente di «sicurexza dei dirittiy pinttosto che
di «diritto alla sicurezza» nella forma di Stato sociale."”

112. Ver melhores informagdes sobre esta politica de seguranga no site https://www.justice.gov/
archive/1l/highlights.htm, acesso em 12/05/2021.

113. Ver a interessante matéria do The Guardian no site https://www.theguardian.com/wotld/
interactive/2013/nov/01/snowden-nsa-files-surveillance-revelations-decoded#tsection /4,
acesso em 12/05/2021. Isto se espalha também a Europa, até por conta dos atos terroristas
que 14 ocorrem, basta vermos as normativas francesas relacionadas na chamada assignation a
résidence, estabelecendo restri¢oes de circulagdo a determinados sujeitos identificados como
petigosos a ordem publica e seguranca, ex vi a Lei n°1501, de 20/11/2015, sobre o estado
de urgéncia e seus poderes investigativos. Ver o texto de GAZZETTA, Cristina. Sicurezza,
terrorismo e cittadinanza: la nuova legislazione francese anti-terrorismo e limpegno Internazgionale contro i
¢d. Foreing fighters. In Ossetvatério sulla normativa, anno V, n°3, 2015.

114. Estas sio defini¢des bastante amplas apresentadas pelo trabalho coordenado por COCCO,
Giovanni. (a cura di). I diversi volti della sicurezza. Milano: Giuffre, 2012.

115. RUTUOLO, Marco. Diritto ala sicurexza e sicurexza dei diritti. In Osservatorio sulla normativa,
anno III, n°2, 2013, p.06. A Italia ja conta com um Cédigo de Protecdo de Dados Pessoais,
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A par disto, a seguranca configuraria valor super primdrio, no sentido de
que ndo se prestaa balanceamentos, mas deve sempre ser garantida em face de
sua natureza contratualista matricial, inexoravelmente vinculada a dignidade
da vida humana, a incolumidade fisica, patrimonial e extrapatrimonial das
pessoas, seu bem estar e qualidade de existéncia, ou seja, trata-se de direito
fundamental indispensavel a fruicdo de direitos os quais os individuos sio
titulares.'

Nos dias atuais por certo temos tido mutagoes significativas destes
conceitos, eis que os ordenamentos juridicos democraticos garantem niveis
de seguranca mais robustos em face de tempos pretéritos, para alcangar
dimensoes sociais indispensaveis a vida em comunidade.

Por isto esta na agenda atual do debate juridico e politico
internacional como devemos nos situar entre o principio salus rei publicae
suprema lex esto, no sentido de que eventuais derrogacoes ou flexibilizagbes
a direitos fundamentais individuais devem ser aceitos na medida e quando
efetivamente necessarios, adequados e proporcionais, a garantia de direitos
fundamentais sociais — como a seguranca publica.

E neste sentido ganha relevo, a titulo exemplificativo, a decisao da
Corte de Justica da Unido Europeia de 21/12/2016, conhecida como Caso
Tele2, na qual estabeleceu que os Estados membros nio podem impor a
fornecedores de servicos de comunicagao eletronica obrigacao genérica e
indiferenciada de conservagao de dados relativos ao trafego e a localizagao
dos usuarios, sem o consentimento destes. Autorizou a Corte, somente a
titulo preventivo, a conservagao destes elementos voltada exclusivamente
ao enfrentamento de graves fenomenos de criminalidade, limitando-se ao
quanto necessario para os que detém a categoria de dados a conservar.'”’

E o fez bem a Corte, porque o conceito de privacidade e comunicagao
resultam indissociaveis da prote¢ao dos dados pessoais, o que lhes dao

acessivel pelo  site  https://wwwgaranteptivacy.it/home/docweb/-/docweb-display/
docweb/9042678, em 01/06/2021.

116. Conforme a dicgaio de CERRINA FERONI, Ginevra e MOBIDELLI, Giuseppe. La sicurezza:
un valore superprimario. In Percorsi Costituzionale. V.I, n°1/2008, p.39. No mesmo sentido
FROSINI, Tomaso Edoardo. I/ diritto costituzionale alla sicurezza. In Forum on line di Quaderni
Costituzionali, acessado pelo site: https://www.forumcostituzionale.it/wordpress/wp-
content/uploads/pre_2006/440.pdf, acesso em 26/05/2021. Diz este autor: C¢ un bisogno di
sicurezza che si impone nella societa odierna, che ¢ sempre pin una societa del rischio: e la sicurezza si impone
sia come attivita statale per tutelare il cittadino da rischi e pericoli sociali, sia come diritto fondamentale, guale
condizione “per lesercizio delle liberta e per la riduzione delle disugnaglianze”.

117. Ver a integra da decisio no site: https://ptivacyinternational.org/sites/default/
files/2019-08/CELEX_62015CJ0203_EN_TXT.pdf, acesso em 24/02/2021. O Patlamento
Europeu e o Conselho da Europa modificaram a Ditetiva 2002/58/CE, através da Diretiva
2006/24/CE, que agora versa sobre a conservagio de dados gerados ou tratados no ambito
do fornecimento de servigos de comunicagdes eletronicas acessiveis ao publico ou de redes
publicas de comunicagio.
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enquadramento mais dinamico do que estatico em termos de configuracao e
aplica¢iao no tempo e espago — nomeadamente em face dos aspectos virtuais
que lhes alcancam. E na medida em que resta considerada a privacy como
insita a liberdade pessoal, isto de um lado implica certo tipo de liberdade
negativa, no sentido de que ninguém possa se intrometer na esfera privada
do titular de liberdade; em outro viés, liberdade positiva, tomada como
possibilidade de atribuir ao titular de direito a autonomia de agir/reagir em
face de comportamentos de outrem que possam ofender sua posi¢ao.''®

De lembrar que a Declaragio Americana dos Direitos e Deveres do
Homem, de 1948, deu protecio internacional a privacidade, em seu artigo
5°, dispondo que: foda pessoa tem direito a protecao da lei contra os ataques abusivos
a sua honra, a sua reputacao ¢ a sua vida privada e familiar. Em 10 de dezembro
do mesmo ano foi aprovada pela Assembléia Geral das Nacoes Unidas a
Declaragao Universal de Direitos do Homem, prevendo em seu art.12 que:
ninguém serd objeto de ingeréncias arbitrdrias em sua vida privada, sua familia, sen
domicilio ou sua correspondéncia, nem de ataques a sua honra ou a sua reputagdo. Toda
pessoa tem direito a protegio da lei contra tais ingeréncias ou ataques.

No plano doutrinario, ao término da 26* International Conference
on Privacy and Personal Data Protection, Stefano Rodota sustentou que:

La privacy si presenta come un elemento fondamentale della societa
dell'egnaglianza. Senza una forte tutela dei dati rignardanti
le convingioni politiche o lappartenenza a partiti, sindacati,
associazions, i cittadini rischiano di essere esclusi dai processi
democratici: cosi la privacy diventa una condizione essenziale per essere
inclusi nella societa della partecipazione. Senza una forte tutela del
“Corpo elettronico”, dell'insieme delle informagioni raccolte sul nostro
conto, la stessa liberta personale é in pericolo. Diventa cosi evidente
che la privacy é uno strumento necessario per difendere la societa della
libertd, e per opporsi alle spinte verso la costrugione di una societa
della sorveglianza, della classificazione, della selezione sociale.””

O problema ¢ que determinados fendmenos criminais, como ja
anunciamos, continuam a fazer vitimas em todo o mundo, levando Estados
a buscarem novas formas de protecdo e enfrentamento dos riscos e perigos
que isto representa, dentre as quais politicas de acesso, armazenamento
e manejo de dados de pessoas fisicas e juridicas para fins de prevencao
e responsabilizacio por atos de violéncia e defraudagio dos sistemas
normativos, e mesmos inéditos mecanismos de investigacio e persecu¢ao
criminal.

A tal ponto que o Reino Unido vai instituir o investigatory powers
bill, medida de grande impacto sob a tutela da liberdade e privacidade

118. Ver no ponto o excelente texto de BALDASSARRE, Antonio. Diritti della persona e valori
costituzionale. Torino: Giappichelli, 1997.

119. RODOTA, Stefano. Privacy, libertd, dignita. In www.garanteprivacy.it, 2004,
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das comunica¢oes dos cidadios em nome da seguranga contra atos de
terror, permitindo as autoridades investigativas do Estado desenvolver
interceptagdes telefonicas e telematicas sem que os fornecedores destes
servicos possam descumprir tais determinagdes, e autorizando o acesso
e conservacdo destes, mais as informagOes concernentes aos sitios web
objetos de navegacoes, pelo prazo de um ano.'”

Na Alemanha, desde 2016, vige lei de reforma dos poderes
investigativos da agéncia para a seguranca externa do pais (BND), que
preve a possibilidade de interceptar comunicagoes telematicas da internet
de estrangeiros para fins de prevencao de potenciais e indiciarios atos de
terrorismo, introduzindo no ordenamento juridico discutivel diferenciagao
entre cidadaos tedescos e estrangeiros. A par disto, o Tribunal Constitucional
Alemio, em sentenca de 20/04/2016, decidiu que setiam necessarios
rigidos escrutinios de proporcionalidade a aplicacdo de varias disposicoes
da lei federal sobre atividades de for¢as policiais — Bundeskriminalamtgeset —
BKAG -, que buscavam utilizar formas de vigilancia oculta e o emprego de
meios informaticos para adquirir dados remotos de investigados.''

A Corte de Cassagao italiana, por sua vez, ja teve oportunidade de
reconhecer significativas restricoes de liberdades fundamentais para fins de
investigag¢ao criminal, admitindo que instrumentos de captagdo e invasiao
(trojan) informatica, veiculados por e-mail na forma de virus, mensagens
ou download de aplica¢Ges da rede, fossem instalados, de forma remota,
em aparelhos multiplos (celulares, tablets, pcs) de pessoas investigadas ou
suspeitas, por setores de investigacao oficiais e com autorizagao judicial,
para fins de obten¢ao de provas sobre crimes tentados, em execugiao ou
consumados.” Como refere Albrecht:

verifica-se na atualidade uma crescente tematizacao do
que seria uma suposta tensiao envolvendo a eficiéncia do
processo penal e da politica de seguranca, de um lado, e
a liberdade dos cidadios, de outro. Os debates sobre essa
relagao conflituosa entre seguranca, eficiéncia e liberdade
vem sendo marcados por um deslocamento da funcao
atribuida ao Direito Penal, do qual se exigem mais e mais
medidas garantidoras da seguranca e pela énfase dada a
riscos excepcionais atribuidos a crimina- lidade organizada
transnacional e, sobretudo, ao terrorismo internacional.

120. Ver mais dados no sitio https://www.gov.uk/government/collections/investigatory-powers-
bill, acesso em 16/06/2021.

121. BVerfG, 20/04/2016, 1 BVR 1140/09. Acesso pelo site:  https://www.
bundesverfassungsgericht.de, em 16/06/2021.

122. Cassazione Penale, Sezioni Unite, 1 luglio 2016, n°26889. Acesso pelo site: https://www.
glurisprudenzapenale.com/2016/07/02/intercettazioni-su-dispositivi-clettronici-mediante-

captatore-informatico-depositate-le-motivazioni-delle-sezioni-unite-268892016/, em
16/06/2021.
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Com isso, também o conceito de “seguranca” ganha
novos contornos, passando a ser entendido cada vez mais
como seguranca frente a criminalidade e sobretudo frente

a violéncia, convergindo nos conceitos de ‘“‘seguranca

interna” e “seguranca externa”.'”

Mesmo assim, parte da doutrina assente no argumento de que
eventual aumento das condi¢oes de seguranca vem sempre acompanhado
do crescimento da sensagdo subjetiva de inseguranca. Esse problema, em si
Jja relevante, torna-se ainda maior quando lembramos que, frente a novas formas de
criminalidade, os padroes convencionais de interpretacao dos perigos tendem a se mostrar
ineficazes, dado que esse tipo de medicdo tem por base progndsticos cujos pressupostos sao
normalmente controversos."**

Neste sentido, politicas de seguranca publica podem, em determinados
contextos singulares, implicar/justificar acoes de restricoes de direitos e
garantias individuais, mas isto também pode acarretar abusos de poder e
desvios de finalidades se nao avaliados e ponderados com direitos e garantais
fundamentais individuais igualmente assegurados pelo constitucionalismo
contemporaneo.

Dai porque os tribunais na Unidao Europeia- UE tém insistido
com o argumento de que seja utilizado para aferir tais elementos — e a
possibilidade ou nao de se acessar, armazenar e manejar dados pessoais sem
o consentimento dos seus titulares — severos testes de proporcionalidade
entre os escopos perseguidos e bens tutelados, a partir do que tem evoluido
a regulamentacdo destes temas, basta vermos, a titulo exemplificativo,
documentos como: (i) o Tratado de Lisboa, de 2009, reconhecendo a
protecao de dados pessoais enquanto direito fundamental; (i) a edi¢ao
da Diretiva (EU) 2016/680, do Patlamento Europeu e do Conselho, em
27/04/2016, relativa a protecao das pessoas singulares no que tange ao
tratamento de dados pessoais pelas autoridades competentes para efeitos
de prevencao, investigacdo, detec¢ao ou repressio de infragdes penais ou
execucao de sang¢bes penais, e a livre circulacdo destes dados, revogando a

Decisao-Quadro 2008/977/JAI do Conselho.

Caso polémico tratando deste tema na UE foi concluido em maio de
2021, com o julgamento do processo Big Brother Watch and Others v. the United

123. ALBRECHT, Hans-]6rg. Direito Penal ¢ Periculosidade: a politica criminal entre prevengdo, combate a
perigos ¢ retribuigio de culpa. In MACHADO, Marta R. de Assis e PUSCHEL, Flavia Portella
(org). Reponsabilidade e Pena no Estado Democratico de Direito. Sdo Paulo: FGV, 2016,
p.51. Ainda agrega o autor — e concordamos com ele: O problema central consiste certamente na
simples constatagio de que a seguranca em sentido amplo constitui necessariamente pressuposto da liberdade,
de modo que, na realidade, nao pode existir qualquer oposiao entre esses dois valores. A liberdade apenas
pode ser exercida se existirem condicies sociais bisicas de seguranga que permitam a fruicao desse Direito.

124. Idem.
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Kingdon’'?, pela Corte Europeia dos Direitos Humanos - CEDH, envolvendo
Gra Bretanha e Irlanda do Norte, por conta de violagao do art.34, da
Convencio a Protecdo dos Direitos Humanos e Liberdades Fundamentais,
fundados em trés requerimentos chegados a Corte (58170/13, 62322/14 ¢
24960/15).1%

Os requerimentos sustentam que se afigura ilegal o escopo e a
magnitude dos programas de investigacoes eletronicas operados pelo
governo da UK. Em 04 de julho de 2017, a Camara da Primeira Sessao,
da CEDH, resolveu por agrupar todos os reclamantes e ouvi-los sobre
suas peti¢des, 0 que ocorreu em Strasbourg, na data de 07/11/2017. Os
peticionantes apresentaram neste caso varios aspectos e abordagens de
invasdo de privacidade ilicita, mas também se referenciaram a partir das
revelagbes feitas por Edward Snowden, atinentes aos programas de
vigilancia operados pelos servicos de inteligéncia dos Estados Unidos da
América— EUA e da UK, sustentando que, devido a natureza das atividades
monitoradas por estes programas, as suas comunicagdes eletronicas
tranquilamente poderiam ter sido interceptadas; ou mesmo obtidos por
autoridades dos EUA e da UK de provedores de servicos de comunicagio.'”

As revelagdes de Edward Snowden, feitas em 2013, indicaram que o
quartel general governamental de comunicagbes do servigo de inteligéncia
britanico - GCHQ estava operando um modelo global de vigilancia e
investigacao secreta de dados e informagdes de pessoas fisicas e juridicas
em nome da seguranga nacional, denominado de fezpora, o qual permitia
acessar e armazenar milhdes de dados extraidos de provedores, sendo que
as autoridades deste pais ndo confirmavam ou negavam a existéncia deste
programa.'®

Por mais que os sistemas e modelos de tratamento dos dados
acessados e armazenados por estas ferramentas conseguissem constituir

125. Acesso pelo site: https://www.bailii.org, em 14/06/2021. Ver também o caso Goagle Spain,
Data Retention e Teledne, paradigmatico nestes temas, acesso pelo site: https://cut-lex.curopa.
eu, acesso em 11/10/2022.

126. Os postulantes destes requerimentos foram: Human Rights Watch, Access Now, Dutch
Against, Plasterk, Center For Democracy & Technology, European Network of National
Human Rights Institutions and the Equality and Human Rights Commission, the Helsinki
Foundation For Human Rights, the International Commission of Jurists, Open Society Justice
Initiative, The Law Society of England and Wales and Project Moore, Center For Democracy
& Technology, the Helsinki Foundation For Human Rights, the International Commission
of Jurists, the National Union of Journalists and the Media Lawyers’ Association, Electronic
Privacy Information Center and to the Equality and Human Rights Commission.

127. Os chamados communications service providers — CSPs.

128. Ver no ponto a matéria publicada em 2013, por Philip Bump, no The Atlantic, pelo site:
https://www.theatlantic.com/national/archive/2013/06/uk-tempora-program/313999/,
acesso em 21/06/2021. Veja-se que somente em 2000 que a UK vai constituir sua Regulation
of Investigatory Power Act, cujas informag¢des podem ser obtidas através do site: https://justice.
org.uk/regulation-investigatory-powers-act-2000/, acesso em 21/06/2021.
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imensos acervos de informagdes, sempre foi impossivel avaliar detidamente
todos eles, razao pela qual foram criadas metodologias de abordagem e
procedimentos, com seus respectivos protocolos, para selecionar quais
elementos deveriam ser inspecionados com rigor (complex queries), advindo
dai os seletores de dados e informagdes com base em perfis previamente
demarcados por critérios e indicadores dos gestores destes sistemas de
vigilancia, o que, de qualquer sorte, ndo ameniza a gravidade da violagiao
de privacidade e intimidade levada a cabo, e mais que isto, de forma secreta
e sem prestacio de contas. Para além disto, nenhuma informagao segura
existia sobre 0 modo de descarte dos dados/informacoes nio considerados
importantes, e quais as politicas de seguran¢a na manten¢a daqueles
selecionados como tais.'”

Também a National Security Agency — NSA, dos EUA, reconheceu,
neste processo, a existéncia de duas operagoes globais voltadas a vigilancia
de dados e informacSes de pessoas fisicas e juridicas para fins de seguranca
nacional, a saber: (i) o programa PRISM, e o (ii) programa UPSTREAM.
O primeiro visava obter comunicagoes através de provedores de servigos
de internet (ISPs), estando regulado pelo Foreign Intelligence Surveillance Act
(F15A), sendo que o seu uso deveria ser aprovado pela Foreign Intelligence
Surveillance Court (FISC). Todavia, os documentos trazidos a tona por
Snowden revelaram que o programa PRISM vinha sendo utilizado pelos
EUA desde julho de 2010, gerando milhdes de relatérios de inteligéncia,
sem os devidos protocolos integrais de permissio e aprovacio.”

129. Mais tarde a UK vai instituir seu Inzerception of Communications Code of Practice, regulamentando
melhor esta matéria, como mostra o documento acessado pelo site: https://assets.publishing.
service.gov.uk/government/uploads/system/uploads/attachment_data/file/715480/
Interception_of_Communications_Code_of_Practice.pdf, em 21/06/2021, assim como
criar Investigatory Power Tribunal — IPT, 6rgdo independente do governo que busca justamente
julgar os abusos cometidos por autoridades em termos de violagdo do direito de privacidade
¢ intimidade por meios tecnolégicos (ver o site: https://wwwipt-uk.com, acesso em

21/06/2021).

130. O The Guardian, em 2013, publicou matéria sobre o tema dizendo que: The National Security
Agency bas obtained direct access to the systems of Goaogle, Facebook, Apple and other US internet giants,
according to a top secret document obtained by the Guardian. The NSA access is part of a previously
undisclosed program called Prism, which allows officials to collect material including search history, the content
of emails, file transfers and live chats, the document says. Acesso pelo site: https:/ /www.theguardian.
com/world/2013/jun/06/us-tech-giants-nsa-data, em 21/06/2022. E preciso lembrar que
nos Estados Unidos da América o tema da prote¢do de dados privados tem como base
normativa fundamental a Quarta Emenda da sua Constituicdo — que trata justamente do
Direito Fundamental a Privacidade-, que se viu ampliada para além da privacidade em
termos de espacos fisicos e de interpretagio jurisprudencial, dentre outros, a partir dos casos
Griswold vs. Connecticut, de 1965; Katz vs. United States, de 1967; United States vs. Antoine Jones,
de 23/01/2012, julgados pela Suptrema Corte deste pafs. Ver os julgados nos sites: https://
supreme.justia.com/cases/federal/us/381/479/, acesso em 14/04/2022, e https:/ /supreme.
justia.com/cases/federal/us/389/347/, acesso em 14/04/2021. Ver igualmente o trabalho
de MCNEIL, Sonia. Privacy and the modern grid. In Harvard Journal of Law & Technology.V.25
n.1, 2011. Em termos histéricos ver também o texto classico de WARREN, Samuel D. &
BRANDEIS, Louis D. The Right to Privacy. In Harvard Law Review, vol.4, n°5. December 15,
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A partir dai as regulamentagoes foram se dando de forma
fragmentada, nomeadamente pelos patlamentos dos Estados™!, o que
nao permitiu formatar base normativa nacional a fim de orientar a todos
sobre a matéria, tanto que a Federal Trade Comission - FTC, 6rgao publico
que responde pela supervisaio do comércio nos EUA, em mar¢o de 2012,
reconheceu que os niveis de tutela dos dados privados em seu territorio
nao eram adequadamente seguros, indicando ao Congresso a adogdo de

regulamentacio nacional a prote¢io de dados.'”

Estes movimentos todos levaram este Congresso, por sua comissao
antitruste, em julho de 2020, a realizar audiéncia publica com os CEOs da
Amazon, Apple, Google e Facebook, para tratar de eventuais problemas de
monopodlio excessivo relacionado as suas posi¢oes dominantes no mercado
da internet, o que envolve, por ébvio, o tema da prote¢ao de dados privados
e publicos."”

Na América Latina, a Argentina, ja em 2002, obteve a aprovac¢ao
europeia para receber dados pessoais de sua comunidade, tendo
previsto na Constituicdo a prote¢ao da dados pessoais, contando ainda
com a regulamentacio da Lei de Protecio de Dados Pessoais -LPDP
(n°25.326/2000), e o Dectreto Regulamentar n°1.558/2001, e o fez tendo
como base as normativas da Europa, ampliando-as por conta de ter
contemplado também a protecio de dados das pessoas juridicas.'*

1890, pp.193-220. Este tltimo caso pode ser acessado pelo site: https:/ /wwwjustice.gov/
sites/default/files/osg/briefs/2011/01/01/2010-1259.met.aa.pdf, em 14/06/2022.

131. Podemos citar aqui o California Consumer Privacy Act (CCPA) — acesso pelo site: https://
oag.ca.gov/privacy/ccpa, em 14/04/2022; ¢ a New York Stop Hacks and Improve Electronic
Data Security Act (NY SHIELD) — acesso pelo site: https://legislation.nysenate.gov/pdf/
bills/2019/S5575B, em 14/04/2022, como iniciativas inovadoras na prote¢io de dados
privados.

132. FEDERAL TRADE COMISSION - FTC. Protecting consumer privacy in an era of rapid change:
recommendation for businesses and policymakers, 2012. Acesso pelo site https:/ /www.ftc.gov/sites/
default/files/documents/teports/federal-trade-commission-report-protecting-consumet-
ptivacy-era-rapid-change-recommendations/120326ptivacyreport.pdf, em  14/04/2021.
Por certo que existem outras agéncias que também tratam de protecio de dados, mas ai de
forma setorializada, como: (7) Federal Communications Commission (FCC); (ii) Department of Health
and Human Services (HHS); (ii) Consumer Financial Protection Burean (CFPB); (iv) Securities and
Exchange Commission (SEC).

133. Ver matéria no site: https://www.nytimes.com/2020/10/06/technology/congtess-big-tech-
monopoly-powet.html, acesso em 16/06/2022. As matérias jornalisticas ddo conta de que
s6 a Google tem o monopdlio de 92% das ferramentas de pesquisas na internet, o que lhe
da condi¢do de monopdlio absoluto destes servigos, com todas suas implicagdes comerciais
e de acesso a dados pessoais os mais distintos, pagando a Apple bilhGes de délares por ano
para que esta mantenha a sua plataforma de busca como padrio em seus aparelhos — por
certo implicando algum tipo de compartilhamento de dados -, tudo a ser investigado pelo
Congtesso. Ver também a teportagem publicada no site da https://www.nbcnews.com/

tech/tech-news/big-tech-congress-squared-frustration-was-palpable-rcna507, acesso  em
16/06/2022.

134. Acesso a Lei pelo site: http://servicios.infoleg.gob.ar, em 14/06/2022.
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Da mesma forma o Uruguai regulamentou o tema, tendo sido
considerado em 2010 como detentor de normas protetivas de dados
adequadas para receber dados da Unido Europeia, a despeito de sua
Constitui¢ao nao prever o direito a esta protecao. O pais reconheceu a
protecio de dados privados como fundamental na Lei n°18.331/2008, e
por sua regulamentacio através do Decreto n°414/2009.'%

Também o Chile previu em Constituicdo o direito a vida privada,
sendo que em 1999 aprovou a Lei n°19.628, regulamentando de forma
detalhada o disposto na Carta Politica a este titulo, assim como editou
o Decteto n°779/2000, aprimorando ainda mais a tutela.”® Ja no ano
de 2018 foi modificado o art.19, n°4, da Constitui¢ao, justamente para
constitucionalizar o direito a prote¢ao de dados pessoais, incorporando-o ao
catalogo de Direitos Fundamentais, encontrando-se o parlamento chileno
discutindo mudangas nesta legislagao.

O Peru, em 2011, aprovou legislacio propria sobre protecao de dados
(Lei n°29.773), atendendo a tutela ja existente que a Constituicio dava a
tais bens juridicos, regulamentando-a pelo Decreto Supremo n°003-2013-
JUS.®” Da mesma maneira o México, em 05 de julho de 2010, aprovou
sua lei de proteciao de dados pessoais, com o correspondente regulamento
aprovado em dezembro de 2011."* E a Colémbia seguiu 0 mesmo caminho,
aprovando, em 2012, sua Lei (n°1.581) de Prote¢ao de Dados, regulamentada
pelo Dectreto Nacional n°1.337/2013, ¢ pelo Decreto n°1.081/2015.1%°
Todos estes dispositivos muito semelhantes as diretivas da Uniao Europeia.

Cumpre agora avaliar como esta posto o debate no Brasil sobre o

tratamento da prote¢ao de dados em face em especial da persecucio penal,
0 que passamos a fazer.

135. Acesso pelo site: https://legislativo.patlamento.gub.uy, em 14/06/2022.

136. Até pelo fato do Chile ndo tomar como referéncia expressa as normativas europeias para
tratar do tema de protecio de dados em seu territério, ha varias criticas sobre alguns déficits
destes matrcos normativos, dentre os quais o siléncio sobre: (i) a relacido direta entre a coleta
e a utilizagdo dos dados (principio da finalidade); (ii) clareza sobre o responsavel pelos dados
privados; (iii) informagio a ser dada para o processamento dos dados; (iv) sangdes em caso
de infragdo; (v) previsio sobre a autoridade de controle de protecao de dados. Ver no ponto
o texto de CORTES, Radl Arricta. E/ nuveo entorno regulatorio de la proteccion de datos personales
en Chile. Publicado no site https://iapp.otg/news/a/el-nuevo-entorno-regulatorio-de-la-
proteccion-de-datos-personales-en-chile/, acesso em 14/06/2022.

137. Acesso pelo site:  https://leyes.congreso.gob.pe/Documentos/Leyes/29733.pdf, em
14/06/2022.

138. Acesso pelo site: http://www.diputados.gob.mx/LeyesBiblio/pdf/LFPDPPPpdf, em
14/04/2021.

139. Acesso pelo  site:  https://www.funcionpublica.gov.co/eva/gestornormativo/norma.
php?i=49981, em 14/04/2021.
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II A PROTECAO DE DADOS ENQUANTO DIREITO
FUNDAMENTAL NO BRASIL

Falar de protecdo de dados nos remete — como ja referimos - aos
direitos fundamentais da pessoa humana, em especial relacionados com a
intimidade e privacidade, e no ponto as reflexdes de Robert Alexy precisam
ser chamadas a colagio, muito particularmente quando menciona, em sua
obra Teoria dos Direitos Fundamentais, a Teoria das Esferas, pela qual é
possivel separar trés esferas com decrescente intensidade de proteciao dos
sistemas juridicos contemporaneos destes direitos, quais sejam: (i) « esfera
mais interna (Ambito dltimo intangfvel da liberdade humana), caracterizando-
se por ser o nucleo mais intimo e, conforme interpretacio do Tribunal
Constitucional alemao, campo absolutamente protegido da organizacao da
vida privada, compreendendo os assuntos mais secretos que nio devem
chegar ao conhecimento dos outros devido a sua natureza extremamente
reservada; (ii) a esfera privada ampla, que nao pertenca a esfera mais interna,
incluindo assuntos que o individuo leva ao conhecimento de outra pessoa
de sua confianga, ficando excluido o resto da comunidade; (iii) e a esfera
social, que engloba tudo o que nio for incluido na esfera privada ampla.'

Com o objetivo de encontrarmos esse ambito mais intimo e interno
do individuo, bastaria indagar se existe comportamento de pessoa que,
em nenhum aspecto, refira-se ou afete a esfera de outras, ou os interesses
da vida em comunidade. Assim, determinadas situagcdes e formas de
comportamento conduziriam a prioridade absoluta do principio da liberdade
negativa, conjuntamente com o da dignidade da pessoa, frente a quaisquer
principios opostos concebiveis.

A Constituicdo Federal do Brasil, em seu art.5° X, estabelece como
principio fundamental da Republica que sao inviolaveis a intimidade, a vida
privada, a honra e a imagem das pessoas, assegurado o direito a indenizagio
pelo dano material on moral decorrente de sua violagio. A reforcar tal disposicio,
recentemente foi aprovada a Emenda Constitucional n°115, de 10/02/2022,
que incluiu a prote¢ao de dados pessoais, inclusive os disponiveis em meios
digitais, na lista das garantias individuais da Constitui¢io Federal.'*!

Ao mesmo tempo o texto constitucional igualmente prevé, em seu
art.5%, XXXV, o principio dainafastabilidade do controle judicial; e no art. 102,
I,a,11,ae b 111, a b e eart103, §2, o principio da constitucionalidade
dos atos estatais ao dispor sobre os mecanismos assecuratorios da ordem
normativa e seus remédios/instrumentos protetivos.

140. ALEXY, Robert. Teoria dos Direitos Fundamentais. Sao Paulo: Atlas, 2010, p.119.

141. Em face disto o art. 5°, da Constitui¢do Federal, conta com o inciso LXXIX, que diz: ¢
assegurado, nos termos da lei, o direito a protegio de dados pessoais, inclusive nos meios digitais. Acesso pelo

site: https://pesquisa.in.gov.bt, em 29/09/2022.
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Por conta disto temos que ter em conta a necessaria leitura
sistemética do ordenamento juridico patrio.'** Ou seja, aqueles dois campos
regulatorios reclamam, sempre, integragao racional e ponderada dos bens
juridicos e interesses tutelados, dai porque — e ja adiantando um pouco
nossas percepgdes sobre o objeto proposto neste trabalho -, direitos
fundamentais individuais personalissimos nao podem configurar obstaculo
impeditivo de acesso a informagao qualificado, por exemplo, em face de
investigacoes sobre cometimento de violagdes de normas cogentes. Vai na
mesma dire¢ao o trabalho de Paulo José da Costa Jr., ao dizer que:

Nio pode o principio la vie privée doi étre murée ser
interpretado como se, em torno da esfera privada a ser
protegida, devesse ser erguida verdadeira muralha. Pelo
contrario, os limites da protecdo legal deverio dispor de
suficiente elasticidade. O homem, enquanto individuo que
integra a coletividade, precisa aceitar delimitacoes que lhe
sdo impostas pelas exigéncias da vida em comum. E as
delimitagées de sua esfera privada deverdo ser toleradas
tanto pelas necessidades impostas pelo Estado, quanto

pelas esferas pessoais dos demais concidadios, que poderio
perfeitamente conflitar ou penetrar por ela.

Hipdteses se configuram em que o interesse do individno ¢ superado
pelo interesse publico, justificando-se o sacrificio da intimidade."*
Por mais que a norma constitucional — e o sistema juridico como
um todo - estabelecam catalogos de direitos e garantias constitucionais
como autoaplicaveis, e disto nao se tem davidas, o fenomeno de efetivagiao
concretizante destes sempre contard com graus/medidas passiveis de
mensuragao, e estas, definitivamente, ndo estao dadas de modo absoluto pela
Carta Politica, demandando do intérprete/aplicador atribui¢ao de sentido
racional e material as suas reivindicagdes, caso por caso (que inclusive pode
tratar de interesse coletivo, difuso ou individual homogéneo), levando em
conta o universo de variaveis que convergem a ele.

O Novo Cédigo Civil brasileiro regulamentou ainda mais o tema sob
comento, destacando, dentre outras coisas: (a) que toda a pessoa tem direito
ao nome, nele compreendidos o prenome e o sobrenome (art.16); (b) que,
salvo se autorizadas, ox se necessarias a administragao da justica, ou manutencao
da ordem publica, a divulgacdo de escritos, a transmissao da palavra, ou a
publicacdo, a exposi¢ao ou a utiliza¢ao de imagem de uma pessoa poderao
ser proibidas, a seu requerimento e sem prejuizo da indenizagao que couber,
se lhe atingirem a honra, a boa fama ou a respeitabilidade, ou se destinarem
a fins comerciais (art.20); (c) ao fato de que a vida privada da pessoa natural

142. A partir de CANARIS, Wilhelm Canaris. Pensamento sistemitico e conceito de sistema na ciéncia do
direito. Lisboa: Fundagao Calouste Gulbenkian, 1996, p.83.

143. COSTA ]x., Paulo José da. O Direito de estar 56 — tutela penal da intimidade. Sio Paulo: Revista dos
Tribunais, 2007, p.51.
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¢ inviolavel, e o juiz, a requerimento do interessado, adotara as providéncias
necessarias para impedir ou fazer cessar ato contrario a esta norma (art.21).

Em outras palavras, ha determinadas qualidades que caracterizam a
dignidade da pessoa, dentre elas, o respeito dos concidadaos (honra subjetiva
e objetiva), o bom nome, a imagem e a reputacio, e por tal razdo devem ser
preservadas.'* Perez Luno lembra, neste particular, que se tratavam destas
questoes como o direito das pessoas a fama e reputacao, bem como direito
a tranquilidade do espirito e a solidao.'*

O direito de privacidade, entretanto, nio se confunde com o de
intimidade, representando este o nicleo mais reservado e indevassavel da
vida de determinada pessoa, em nada interessando a opiniao publica o que
faz ou deixa de fazer, pensar, sentir, fruir, etc., desde que nao interferindo
de forma invasiva na vida de outrem, e que nio represente risco/petigo,
atual ou iminente, a ordem jutidica e seguranca publica.'*

A nova legislagdio sobre protecdo de dados no Brasil, Lei
n°13.709/2018, que versa sobre o tratamento de dados pessoais, inclusive
nos meios digitais, por pessoa natural ou juridica, de direito publico ou
privado, com o objetivo de proteger os direitos fundamentais de liberdade
e de privacidade, avancou mais nos niveis de prote¢ao destes bens sobre os
quais estamos tratando, atribuindo varias responsabilidades aos gestores e
usudrios de dados.

Em seu art.4°, inciso III, 2 mesma notrma faz referéncia o acesso a
dados para os fins exclusivos de: a) seguranca publica; b) defesa nacional;
c) seguran¢a do Estado; ou d) atividades de investigacdo e repressio de
infra¢Ges penais, evidenciando a preocupagao acertada com o enfrentamento
da criminalidade que, muitas vezes, se oculta em situacGes de aparente
legalidade ou através de estratagemas complexos e sofisticados, como a
lavagem de dinheiro, gestao fraudulenta e evasio de divisas.

Registre-se que o tratamento de dados pessoais previsto neste inciso
III sera regido por legislacao especifica, gue deverd prever medidas proporcionais e
estritamente necessdrias ao atendimento do interesse priblico, observados o devido processo
legal, os principios gerais de protecio ¢ os direitos do titular.*’ Pot certo que aqui
ja temos outros desafios que ¢ o de densificar materialmente — e no caso

144. CARVALHO, Marcia Haidée Porto de. A defesa da honra e o direito a informacao. Florianépolis:
Letras Contemporaneas, 2002, p.94.

145, LUNO, Antonio Henrique Pérez. Derechos Humanos, Estado de Derecho y Constitucién. Madrid:
Tecnos Ltda, 1999, p.335.

146. No Brasil ver os textos ja classicos de PONTES DE MIRANDA, Francisco Cavalcanti.
Tratado de Direito Privado. Direito de Personalidade. Direito de Familia. Rio de Janeiro: Borsoi,
1955; GOMES, Orlando. Introdugio ao Direito Civil. Rio de Janeiro: Forense, 2000; FRANCA,
Rubens Limongi. Institnigies de Direito Civil. Sao Paulo: Saraiva, 1999.

147. Art.4°, paragrafo primeiro.
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concreto — os niveis e possibilidades das wedidas proporcionais e estritamente
necessdrias a0 escopo da norma, matéria a ser aferida pelo devido processo
legal e decisdo judicial.'*

Recentemente o Supremo Tribunal Federal — STF, no julgamento das
Acbes Declaratérias de Inconstitucionalidade n°6.387, 6.388, 6.389, 6.390 e
0.393, reconheceu a prote¢dao de dados pessoais como categoria autbnoma
no catalogo de direitos fundamentais, com conteudo independente do
direito ao sigilo de informacdes, o que se projeta para o ambito dos critérios
de identificacio da licitude da prova produzida em investigacoes criminais.'*
E mais, ratificou a Corte o entendimento de que configura decorréncia dos
direitos da personalidade o respeito a privacidade e a autodeterminagdao
informativa, eis que positivados no art. 2°, I e II, da Lei n°13.709/2018 (Lei
Geral de Protecao de Dados Pessoais), como fundamentos especificos da
disciplina da prote¢do de dados pessoais."

Entendeu a Corte que relativizagio da prote¢do constitucional
referida somente pode se dar em carater excepcional, condicionado ao
atendimento dos seguintes critérios: (i) finalidade e amplitude especificas;
(if) acesso permitido na extensao minima comprovadamente necessaria ao
atendimento do objetivo estabelecido; (iii) e ado¢dao de procedimentos de
seguranga adequados para prevengao de danos, como vazamentos acidentais
e utilizacio indevida.

E tal posicao jurisdicional ganha ainda mais relevo quando sabemos
que, na persecucao penal, a mineracio de dados, por exemplo, constitui
ferramenta de grande relevancia na investigagdo de crimes de alta
complexidade, praticados por organizacdes criminosas. E ainda outras
formas de investigacao penal — e producao de prova — podem ser avaliadas
a partir dos elementos trazidos até aqui, o que passamos a fazer.

148. Por exemplo, no caso do artigo 13-B, do Cédigo de Processo Penal brasileiro - CPP, incluido
pela Lei n°13.344/2016 (Lei do Trafico de Pessoas), nomeadamente em seu §4°, temos
delicada, mas necessaria, cldusula de quebra da reserva de jurisdicdo para a requisigdo, as
empresas prestadoras de servico de telecomunicag¢des, de informagoes sobre aparelhos que
utilizam antena de tortres de celular que permitam a localiza¢do da vitima ou dos suspeitos de
delito em curso, quando nio houver manifesta¢io judicial no prazo de 12 horas a contar do
pedido para tal do Ministério Publico ou Delegado de Policia.

149. Estas ADIs foram interpostas contra a Medida Proviséria n°954/2020, que dispds sobre
o compartilhamento de dados cadastrais de usudrios por prestadores de servico de
telecomunica¢ées com o IBGE, durante a emergéncia sanitiria da COVID-19. Maiores
informagdes no site do STF: https://portal.stf.jus.br/noticias/verNoticiaDetalhe.
asp?idConteudo=442902, acesso em 06/10/2022.

150. Em face disto conclui a decisdo que: ao nao definir apropriadamente como e para que serdo utilizados
0s dados coletados, a MP n. 954/ 2020 nao oferece condicoes para avaliagio da sua adequagao e necessidade,
assim entendidas como a compatibilidade do tratamento com as finalidades informadas e sua limitagio ao
minimo necessdrio para alcancar suas finalidades. Desatende, assim, a garantia do devido processo legal (art.
5° LIV, da Lei Maior), em sua dimensao substantiva.
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IIT A PERSECUCAO PENAL E A TUTELA DE DADOS

Lembremos que, historicamente, o poder requisitério dos érgaos de
persecucdao penal encontra fundamento, de um lado, no sistema juridico
nacional, e também na chamada teotia dos poderes implicitos'', destacando-
se, nomeadamente, as normas especificas autorizadoras de acesso e coleta
de dados e informagdes voltadas a investigacao e responsabilizagdo penal,
inclusive de modo direto — independentemente de autorizacao judicial,
como as contidas na lei de lavagem de dinheiro, do crime organizado e do
trafico de pessoas.'”

Ou seja, desde o inquérito policial e seus meios de investigacao,
procura-se, na apuragao penal, elementos informativos os mais diversos
passiveis de indicar fontes de prova associados ao suposto fato penalmente
tipico, ilicito, culpavel e punivel, o que se estende para o processo penal
judicializado (af j4 com os meios de prova constituidos dialeticamente
entre todos os envolvidos), até a decisao final transitada em julgado.
Para tanto, vale-se o sistema juridico nacional de meios e procedimentos
técnicos previamente regulados em lei (oitiva de pessoas, monitoramentos,
interceptagdes, infiltracdes, vigilancias, buscas e apreensoes), de forma
exemplificativa para as investigagdes policiais, ¢ de modo mais exaustivo a
producao da prova no processo penal.

Em termos especificos de dados pessoais, interessante notar o que tem
ocorrido com o uso da imagem na seara penal no Brasil, e a forma deficitaria
com que a legislacio nacional tem regulado a matéria, considerando que
o reconhecimento pessoal é cada vez mais fundamental neste ambito,
sendo, por vezes, a unica possivel. Por outro lado, as tecnologias tém sido
importantes na formatacdo desta prova, desde os vetustos albuns de fotos
de investigados, réus e condenados, das delegacias de policia brasileiras,
até a captagao de imagens feitas por cameras de video e monitoramento
privadas e publicas.'>

151. Entenda-se como tal a ideia de que, quando o sistema normativo outorga competéncia
explicita a determinado 6rgio estatal, pode-se interpretar, a partir de critérios e contextos
de razoabilidade e proporcionalidade, que a esse mesmo érgio tenham sido dados os meios
necessarios para a efetiva e completa realizagio dos fins atribuidos. Ver no ponto a pesquisa
de HODUN, Milozs. Doctrine of implied powers as a judicial tool to build federal polities — comparative
study on the doctrine of implied power in the European Union and the United States of America. Islandia:
Reykjavik University, 2015, acesso pelo site: https://opinvisindi.is, em 06/10/2022.

152. E dever da autoridade policial coletar informagdes ¢ dados sobre o evento criminoso
investigado, nos termos do art.6°, do CPP. Para além disto, em determinadas situa¢Ges, tais
coletas podem se dar sem autoriza¢io judicial prévia, consoante nas disposi¢oes expressas: (i)
do artigo 17-B, da Lei n° 9.613/1998, incluido pela Lei n° 12.683/2012; (i) do artigo 15, da
Lei n° 12.850/2013; (iii) ¢ do attigo 13-A, do CPP, incluido pela Lei n® 13.344/2016.

153. Interessante estudo da Defensoria Pablica do Rio de Janeiro, no ano de 2021, deu conta de
que o tempo médio perdido nas prisdes do Estado por conta de reconhecimento fotografico
equivocado em delegacias foi de um ano e dois meses, sendo que nos 242 casos analisados
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Mas quais os critérios e limites de utilizagao deste dado informacional
imagético na esfera penal e processual penal? Esta pergunta ¢ importante
na medida em que outros pafses com mais dados sobre este tema do que
o Brasil, como os EUA, em pesquisa topica, tem evidenciado que a cada
dez condenacdes de inocentes, sete deveram-se a reconhecimento falso de
imagem."*

O CPP, em seu art.220, estabelece forma adequada para se dar o
reconhecimento de pessoa, indicando procedimentos préprios', havendo
inclusive a possibilidade de que isto ocorra por videoconferéncia, nos
termos do art.185, §8°, do mesmo estatuto™, sendo que os Tribunais tém
minimizado a importancia desta modalidade de prova quando houver
outros elementos que possam fundamentar o veredito.

O STE, em 22/02/2022, absolveu réu condenado pelo crime de
roubo tendo como prova tio somente o reconhecimento fotografico
feito, inicialmente, por WhatsApp. O 6rgio colegiado entendeu que o
reconhecimento fotografico realizado na fase do inquérito policial, para fins
de gerar édito condenatério, deve estar lastreado em outros elementos de
prova que indiquem com seguranga a autoria do fato, o que niao ocorreu no
caso."”” Ou seja, a tecnologia pode e dever ser utilizada também para fins de
seguranga publica e persecu¢ao penal, todavia, isto deve se dar atentando-se
para os direitos e garantias fundamentais, dentre eles o devido processo legal,
sob pena de comprometer-se a fiabilidade da prova produzida ilicitamente.

(envolvendo 342 pessoas), 30% dos réus foram absolvidos. Entre eles, mais de 80% (54
pessoas) tiveram sua prisdo preventiva decretada e ha quem tenha passado quase seis anos
encarcerado preventivamente até a absolvigio. Pesquisa disponivel no site: https://static.
poder360.com.br/2022/05/reconhecimento-fotografico-processos-criminais-mai-2022.pdf,
acesso em 03/10/2022.

154. Dados colhidos pela pesquisa pelo Innocence Project, conforme dados divulgados pelo site: https:/ /
innocenceproject.org/eyewitness-identification-reform/, acesso em 11/10/2022. Refere a
pesquisa que: Mistaken eyewitness identifications contributed to approximately 69% of the more than 375
wrongful convictions in the United States overturned by post-conviction DINA evidence.

155. Sendo imperioso que a pessoa que tiver de fazer o reconhecimento descreva aquela que deva
ser reconhecida; e que o suspeito seja colocado, se possivel, ao lado de outras que com ele
tiverem qualquer semelhanca, convidando-se quem tiver de fazer o reconhecimento a aponta-
la.

156. Lembrando que tal possibilidade pode ocorrer nos termos do §2°, do mesmo artigo
(excepcionalmente, o juiz, por decisdo fundamentada, de oficio ou a requerimento das partes,
podera realizar o interrogatério do réu preso por sistema de videoconferéncia ou outro
recurso tecnolédgico de transmissio de sons e imagens em tempo real), desde que a medida
seja necessaria para atender uma das finalidades descritas nos incisos I a IV, deste paragrafo.

157. Recurso em Habeas Corpus n°206846, Segunda Turma do STE, Relator Min. Gilmar Mendes,
julgado em 22/02/2022, por maioria. Ver noticia no site: https://portal.stf.jus.br/noticias/
verNoticiaDetalhe.aspridConteudo=482230&oti=1, acesso em 03/10/2022. O caso tratava
de roubo e, segundo a narrativa dos autos, uma hora apds o crime o recorrente foi abordado
por policiais que o fotografaram, enviando a imagem por WhatsApp para outro policial, que
estava com a vitima, a qual, por sua vez, teria reconhecido o suspeito.
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Também o Superior Tribunal de Justica — STJ, depois de sustentar
que o reconhecimento por fotografia é valido e suficiente para fundamentar
a condenacio, desde que repetido em juizo, com contraditério e ampla
defesa'™®, mais recentemente decidiu, por sua 5* Turma, absolver individuo
condenado com base no reconhecimento feito por meio de foto em sede
policial. No ponto a Tribunal expressamente referiu que:

O reconhecimento de pessoa, presencialmente ou por
fotografia, realizado na fase do inquérito policial, apenas é
apto, para identificar o réu e fixar a autoria delitiva, quando
observadas as formalidades previstas no art. 226 do Cédigo
de Processo Penal e quando corroborado por outras provas
colhidas na fase judicial, sob o crivo do contraditério e da
ampla defesa.'”

Em outra decisio paradigmatica mais antiga o ST] ja reconhecia,
inclusive, que sio comuns as falhas e os equivocos que podem advir da
memoria humana e da capacidade de armazenamento de informacgées. O
valor probatorio do reconbecimento, portanto, possui considerdvel gran de subjetivismo,
a potencializar falhas e distorcoes do ato e, consequentemente, cansar erros judicidrios de
¢feitos deletérios e muitas vezes irreversiveis.'™

A mesma logica, entretanto, e de modo equivocado, ndo tem sido
aplicada para fundamentar decreto de prisao preventiva, haja vista que
esta reclama apenas indicios suficientes de autoria do crime, assim como
de perigo gerado pelo estado de liberdade do imputado, nos termos do
art.312, do CPP. Nestes casos, o ST] ja denegou ordem de habeas corpus
impetrado por individuo acusado de latrocinio tentado, cuja preventiva fora
determinada apds reconhecimento feito por fotografia pelas vitimas. A

158. Como na decisio indicada no Jurisprudéncia em teses n°105, de 2018, acesso pelo site: www.
stj.jus.br, em 11/10/2022.

159. Habeas Corpus n°652284, Relator Min. Reynaldo Soares da Fonseca, julgado em 27/04/2021,
a unanimidade, Dje 03/05/2021. Ainda teve oportunidade o julgado de destacar outros
elementos importantes destes cenarios que sao: Tampouco o reconbecimento pessoal em sede policial
pode ser reputado confidvel se, além de ter sido efetnado um ano depois do evento com a apresentagio apenas
do 1én, a descriao do delito demonstra que ele durou poucos minutos, que a vitima nao refeve caracteristicas
marcantes da fisionomia ou da compleicio fisica do réu e teve suas lembrangas influenciadas tanto pelo decurso
do tempo quanto pelo tranma que afirma fer sofrido com o assalto. Tendo a antoria do delito sido estabelecida
com base unicamente em questiondvel reconbecimento fotogrdfico e pessoal feito pela vitima, deve o réu ser
absolvide. Da mesma forma a 6* Turma do STJ assim decidiu, nos autos do HC n°598.886, Rel.
Min. Rogério Schietti Cruz, DJe de 18/12/2020.

160. HC 598.886/SC, julgado pela 6* Turma do STJ, relator Min. Rogério Schiettd Cruz, em
27/10/2020, Dje de 18/12/2020. Aduz a Cotte ainda que: O reconbecimento de pessoa por meio
Jotogréfico ¢ ainda mais problemitico, mdxime quando se realiza por simples exibicao ao reconbecedor de fotos
do conjecturado suspeito extraidas de dalbuns policiais on de redes sociais, jd previamente selecionadas pela
antoridade policial. E, mesmo quando se procura seguir, com adaptacies, o procedimento indicado no Codigo
de Processo Penal para o reconbecimento presencial, nio ha como ignorar que o cardter estdtico, a qualidade da
foto, a anséncia de expressies e trejeitos corporais e a quase sempre visualizagio apenas do busto do suspeito
poden comprometer a idoneidade e a confiabilidade do ato. O mesmo ocorre no HC n°768881/R], 6
Turma do STJ, relator Min. Antonio Saldanha Palheiro, julgado em 04/10/2022.
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questdo ¢ que esta fotografia seria datada de 2013, enquanto o crime teria
ocorrido em 2020, entendendo o relator do caso, Min. Antonio Saldanha
Palheiro, que a imagem identificada como sendo do autor atendeu os
ditames do art.226, do CPP, tendo o conjunto de outras provas evidenciado
indicios suficientes para autotizar a segregacio extraordinaria.'

E por que isto ¢ importante debater? Pelo simples fato de existir alto
indice de condenados nomeadamente por conta dos chamados catilogos de
suspeitos (acervo de fotografias de pessoas retiradas, na grande maioria, de
redes sociais, ou compondo album de fotos fisicas antigas de delegacias
de policia), conforme demonstra a pesquisa levada a cabo pelo Colégio
Nacional dos Defensores Puablicos Gerais, e pela Defensoria Publica do
Rio de Janeiro, no periodo de 2012 a 2020, avaliando aproximadamente 90
(noventa) prisoes levada a efeito, fundamentalmente, por meio destes tipos
de reconhecimento fotografico.'”

Saindo desta experiéncia mais antiga, podemos passar para os casos de
utilizagao nas investigacdes penais da chamada técnica geo-fencing, entendida
como medida que permite a anunciantes e empresas atingir usuarios da
internet a partir de cercas virtuais, com parametros como geolocalizagao,
termos de busca ou histérico de navegacdo, entre outros. No campo
especifico da investigagdo criminal, ela pode identificar quem esteve no local
de um crime durante determinado horario, a partir dos dados de celulares
conectados 2 internet.'®?

Alias, em termos de acesso a agenda telefonica e registro de chamadas
sem autoriza¢ao judicial, no Brasil, o STF esta discutindo a matéria no
ambito da Repercussio Geral n°977, oriunda do Recurso Extraordinario
com Agravo n°1042075/R], relatoria do Min. Dias Toffoli. O relator
propds em seu voto dar provimento ao recurso, apresentando a seguinte
proposta de tese: E lizita a prova obtida pela antoridade policial, sem antorizagio
Judicial, mediante acesso a registro telefonico on agenda de contatos de celular apreendido
ato continuo no local do crime atribuido ao acusado, nao configurando esse acesso ofensa
ao sigilo das comunicacies, a intimidade on a privacidade do individuo (CF, art. 5°,
incisos X e XII).

161. Autos do HC n°651.595, julgado pela 6* Turma do ST], Rel. Min. Antonio Saldanha Palheiro,
julgado em 17/08/2021, Dje 25/08/2021.

162. Acesso da pesquisa pelo site: http://condege.org.br/arquivos/1029, em 11/10/2022.

163. Conforme o texto Geofence warrants and the Fourth Amendment. In 134 Harvard Law Review
n°2508, may 10, 2021, acesso pelo site: https://harvardlawreview.org/2021/05/geofence-
warrants-and-the-fourth-amendment/, acesso em 03/10/2022. Ver também matéria no
U.S.News, intitulada Cellphone dragnet used to find bank robbery suspect was unconstitutional, judge
says. Publicado em 07/07/2022, acesso pelo site: https://www.nbenews.com/news/us-
news/geofence-warrants-help-police-find-suspects-using-google-ruling-could-n1291098, em
03/10/2022.
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Entretanto, os Ministros Gilmar Mendes e Edson Fachin propuseram
negar provimento ao recurso, constituindo a seguinte tese: O acesso a registro
telefonico, agenda de contatos e demais dados contidos em aparelhos celulares apreendidos
no local do crime atribuido ao acusado depende de prévia decisao judicial que justifique,
com base em elementos concretos, a necessidade e a adequagdo da medida e delimite a sna
abrangéncia a Inz dos direitos fundamentais a intimidade, a privacidade e ao sigilo das
comunicagies ¢ dados dos individnos (CF; art. 5, X e XX).'**

Mas temos o caso Marielle Franco, no Brasil — vereadora do Rio de
Janeiro que foi assassinada a tiros, junto com seu motorista, em 14/03/2018
-, que até hoje nio esta totalmente solucionado em termos do mandante
do crime, tem sido paradigmatico no tratamento jurisdicional destas
questoes, isto porque o Ministério Publico do caso solicitou ao Judiciario
fluminense — que deferiu — que o Google fornecesse: (1) os dados estaticos
dos IPs ou Device IDs de usuarios que tenham aberto o Google Maps, ou
Waze, entre 10 e 14 de marco de 2018, para pesquisar o endereco de rua
em que a vereadora Marielle estaria participando de evento na noite em que
foi executada; (ii) a identificagdo de quem, no mesmo periodo, pesquisou
termos relacionados ao nome da vereadora e sua agenda. Em outros pedidos
igualmente deferidos pelo magistrado, foram solicitadas informagoes e
acessos ainda mais privados como: midias (fotos e videos), e-mails, agenda,
agenda de contatos, aplicativos instalados, backups contidos nos servigos
de driver, mensagens instantaneas.'®

O Google, em defesa, apontou que a medida atingiria numero
indeterminado de pessoas, pois abrangeria locais de amplo acesso publico,
fazendo referéncias ainda a obices tecnoldgicos capazes de gerar resultados
com baixa confiabilidade, podendo indicar usudrios que nao estiveram
no local, ou mesmo excluir pessoas que por ali passaram, sustentando a
configuracdo, em tal expediente, de pesca probatotia (fishing expedition).'
Além do que, sustentou que a quebra do sigilo de dados tem que
obrigatoriamente indicar as pessoas suspeitas que serdo investigadas e o
objeto da medida invasiva, exigéncia do art.5°, X, XII, e 93, IX, ambos da
CF/88, regulamentados pelo art. 2°, da Lei n°9.296/96, e pela Resolugio

164. Conforme informagdes prestadas no site do STE: https://portal.stf.jus.br/processos/
detalhe.asprincidente=5173898, acesso em 04/10/2022.

165. Como referido expressamente no Acérdiao do Agravo Regimental no Recurso em Mandado
de Seguranca n°64.941/RJ, 3* Secdo, relator Min. Rogétio Schietti Cruz, julgado em
03/08/2021, DJe 13/08/2021, f1.06.

166. Modo geral a pescaria probatéria é tida como a procura especulativa, no ambiente fisico ou
digital, sem causa provavel ou mesmo de alvo definido, de elementos capazes de atribuir
responsabilidade penal. Para melhor abordagem do tema ver o trabalho de ROSA, Alexandre
Morais da; DA SILVA, Viviane Ghizoni, e SILVA, Philipe Benoni Melo e. Fishing Expedition
e encontro fortuito na busca e na apreensao — Um dilema oculto do processo penal. Florianépolis: EMais,

2022.
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CNJ n° 59/2008, combinados com o art. 22, do Marco Civil da Internet
(Lei n°12.965/14)', e art.11, do Decreto-Federal n°8.771/2016.

O STJ manteve o deferimento das medidas deferidas pelo Judiciario
do Rio de Janeiro, em varios recursos interpostos e decididos por suas
turmas criminais, até chegar a Terceira Se¢ao, que ultimou o entendimento
da matéria, ratificando a decisao tomada no primeiro grau.'®®

O argumento do relator, Min. Rogério Schietti, no caso, é que a
Corte deveria fazer distingdo entre os dados (estaticos) que a investigacao
criminal queria acessar, entendidos como conjunto de fatos registrados no
formato de declaragoes textuais, de modo a permitir seu compartilhamento
ou analise por conjunto indefinido de observadores, a partir do qual pode
ser obtida alguma informacao dirigida a determinado propdsito; e contesidos
(dinamicos), enquanto produto do fluxo ou das formas de comunicagao, as
quais se imbricam com a prote¢do constitucional a intimidade, tendo como
objeto de tutela, de um lado, a liberdade de manifestagao do pensamento,
de outro, o segredo como expressio do diteito a intimidade.'®’

NOTAS CONCLUSIVAS

A aceleragdo de crescimento do crime organizado no mundo tem se
mostrado inversamente proporcional a capacitagao e eficiéncia das forgas
de seguranca publica, o que é possivel ser dessumido dos indicadores de
delinquéncia global que temos no campo do trafico de drogas, de armas,
de pessoas, de 6rgaos humanos, cibercriminalidade, lavagem de dinheiro,
e tantos outros.””” Mas nio é s6 no campo da microctiminalidade que

167. Lembrando que o Marco Civil da Internet ndo prevé, dentre os requisitos que estabelece
para a quebra de sigilo, que a decisio judicial especifique previamente as pessoas objeto da
investigacdo, ou que a prova da infracio (ou da autoria) possa ser realizada facilmente por
outros meios (arts. 22 e 23).

168. AgtReg. RMS n°64.941/R], acima citado.Veja-se que, a partir dai, esta Corte ja defetiu
medidas similares a varios outros casos menos complexos: (i) uso do geo-fencing para apurar
roubo e estupro de uma vitima (RMS 66.668); (ii) roubo de joias e bens avaliados em R$1
milhio efetuado em joalheria (RMS 66.563); (iii) 84 furtos de “airbags” cometidos desde 2018,
em especial de veiculos Honda/Civic (RMS 65.064); (iv) sequestro seguido de homicidio
de crianga de nove anos de idade (RMS 65.412); (v) pratica de associagdo para o trafico e
homicidios (RMS 61.419); (vi) homicidio qualificado (RMS 64.603); (vii) furtos em imével
residencial no qual foram subtraidas joias, bebidas e outros bens méveis (RMS 65.242).

169. Alias, o que vai ao encontro de decisio ja tomada pelo STF, quando assentou que nao se pode
interpretar a cldusula do artigo 5°, XII, da CF, no sentido de prote¢io aos dados enquanto
registro, depdsito registral. A prote¢do constitucional é da comunicagio de dados e nio dos
dados, nos termos do HC n° 91.867/PA, Rel. Ministro Gilmar Mendes, DJe 20/9/2012.
Em outra decisdo o ST] também ja assentava o mesmo entendimento, no sentido de que a
prote¢do contida no artigo 5°, inciso XII, da CF/88, restringe-se ao sigilo das comunicacdes
telefénicas e telematicas, ndo abrangendo os dados ji armazenados em dispositivos

eletronicos. (HC n°167.720/SP, Rel. Ministro Luiz Fux, DJe 14/4/2019).

170. E cada pafs tem suas particularidades no ambito desta criminalidade, pois na Itilia a
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isto ocorre; também na microcriminalidade ha organizagao, basta vermos
os fenémenos das milicias, das fac¢des de menor porte, dos crimes contra
a Administracao Publica em geral.

Mesmo no caso que referimos envolvendo a vereadora Marielle
Franco, o primeiro delegado que comegou a investigar o tema, Giniton
Lages, reconheceu os altos niveis de profissionalismo dos executores
assassinos, tanto que, ao longo do primeiro ano das investigagoes
policiais, as equipes ouviram 230 pessoas, analisaram mais de 33 mil
linhas telefonicas, e interceptaram outras 318, com ordem judicial. Desde
entdo, outros quatro delegados passaram pela investigacdao, sem chegar a
resposta sobre os mandantes.'”!

A despeito disto, ndo podemos esquecer que o direito a protecao de
dados ja é uma realidade no pais, e ele se conecta diretamente com varios
elementos, dentre os quais, nos termos do art.2°, IV, da Lei n°13.709 /2018,
a prote¢ao da inviolabilidade da intimidade, honra e imagem — a despeito
de ndo se aplicar ao tratamento de dados realizado para fins exclusivos de
atividades investigativas a repressao de infragoes penais (art.4°, 111, d).

Mas, de qualquer sorte, por contarem aqueles direitos com tutela
constitucional, eles se impdem inclusive a persecucio penal, com
modulagoes, como demonstrou ja o STE, ao reconhecer que intimidade
e privacidade, enquanto garantias publicas asseguradas, ndo tem carater
absoluto, inexistindo no sistema juridico brasileiro bens que se revistam desta
forma, mesmo porque ragdes de relevante interesse priblico ou exigéncias derivadas
do principio de convivéncia das liberdades legitimam, ainda que excepcionalmente, a
adocdo, por parte dos drgaos estatais, de medidas restritivas das prerrogativas individuais
o coletivas, desde que respeitados os termos estabelecidos pela pripria Constituicao."™

Ou seja, sob o ponto de vista da argumentagio juridica que estamos
adotando aqui, afigura-se mais do que possivel, mas recomendado, no
ambito da ponderacio e do balenceamento de normas em face do caso
concreto, elaborar certa ordem hierdrquica conjuntural entre os principios que
se encontram em tensao na casuistica, tutelando assim valor importante

criminalidade organizada é comumente identificada com a mafia ou outras organizacoes
similares; em Portugal, estd associada aos crimes contra o mercado financeiro; na Alemanha
caracteriza-se basicamente pela lavagem de dinheiro e corrupgao, enquanto na Espanha
tem uma identidade mais acentuada com o terrorismo, conforme relato de SCHOUCAIR,
Jodo Paulo Santos e CAIRES, Luciana Matutino. Agdo controlada e sna andlise no combate ao
crime organizade. In PAULINO, Galtiénio da Cruz, e outros (Org). Técnicas avangadas de
investigacdo. Brasilia: ESMPU, 2021, p.95.

171. Verexcelente matériae entrevistado Delegado no site https://theintercept.com/2022/04/27/

entrevista-marielle-giniton-lages-alguem-dava-informacao-privilegiada/, acesso em
04/10/2022. Também o livro publicado sobte o tema, LAGES, Giniton ¢ RAMOS, Catlos.
Quem maton Marielle? Sao Paulo: Matrix, 2022.

172. MS n° 23.452/R], Segunda Turma, Rel. Min. Celso de Mello, DJe de 15/5/2000.
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ao sistema juridico que ¢ a certeza do direito; entretanto, ele nao ¢ o unico
que demanda realizagdo, pois ao seu lado esta o valor de carater pragmatico
relativo a eficiéncia social da prestagao juridica, igualmente importante e cuja
realizagdo pode eventualmente mitigar a realizaciao do ideal de completude
do ordenamento — como e o caso da condi¢dao hierarquica conjuntural
supetior da seguranca publica perseguida pela responsabilizacio penal.'”

Partilhamos, no ponto, do entendimento do Min. Rogério Schietti,
no sentido de que quando o:
direito d seguranga piiblica e a preservagio e restauragdo da ordem
priblica tem algum resvalo no direito ao sigilo de dados —, nota-se
a realizagio da proporcionalidade em suas trés diretriges essenciais.
Ela ¢ adequada, na medida em que serve como meio anxiliar na
elucidagdo dos delitos, cuja investigacdo se arrasta por dois anos,
sem que haja uma conclusdo definitiva. E necessiria, diante da
gravidade e complexidade do caso e da inexisténcia de outros meios
menos gravosos para se alcangar os legitimos fins investigativos. E, por
fim, € proporcional em sentido estrito, porgue a restrigao aos direitos
Sundamentais que dela redundam nio ensejam gravame as pessoas
afetadas, as quais nao terao seu sigilo de dados registrais publicizados,
certo, ainda, se ndo constatada sua conexdo com o fato investigado,
serdo descartados."™
Agora o STF esta apreciando o tema de repercussio geral n°1148,
envolvendo controvérsia relativa aos limites e ao alcance de decisoes judiciais
de quebra de sigilo de dados pessoais, nas quais determinado o fornecimento
de registros de acesso a internet e de IPs, circunscritos a lapso temporal
demarcado, sem, contudo, a indicagdo de qualquer elemento concreto
apto a identificar os usuarios, atinente, na origem, a0 mesmo caso Marielle
Franco.'” Esta decisio serd paradigmitica para os fins de demarcarmos
com mais seguranga os parametros que deverao ser utilizados no pafs para
medidas judiciais desta natureza, providéncia necessaria a compatibilizar os
interesses publicos e privados envolvidos.

Até que isto se resolva, temos que a requisicdo de dados pessoais
armezados por provedores de servicos de internet pode se dar desde que
indicados os elementos previstos em na Lei n°12.965/2014, em seus arts.22
e 23, a saber: a) fundados indicios da ocorréncia do ilicito; b) justificativa

173. Como nos ensina ALEXY, Robert. The Construction of Constitutional Rights. In Law & ethics of
Human Rights, Volume 4, Issue 1. Article 2. Berkeley: Berkeley Electronic Press, 2010.

174. Agr.Reg. RMS n°64.941/R], citado, p.21.

175. A presente Repercussido Geral se constituiu a partir do Recurso Extraordinario n°1301250/
RJ, relatoria da Min. Rosa Weber, tendo como recorrente Google Brasil Internet Ltda. e
Google Inc., estando concluso 2 relatora desde 15/09/2022, conforme site do STJ (https://
portal.stf.jus.br/processos/detalhe.asprincidente=6059876, acesso em 04/10/2022). Ao
lado desta Repercussio Geral, o STF também esta debatendo, no ambito da ADI n°5.527/
DF, ADPF n°403/SE, o mesmo tema da prote¢do de dados em face do Marco Civil da
Internet — Lei n°12.965/2014.
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motivada da utilidade da requisi¢do; e ¢) periodo ao qual se referem os
registros, e que sua execu¢ao também se dé observados os ditames da
adequagio, necessidade e proporcionalidade em sentido estrito referidos.
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