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APRESENTACAO

A Revista Internacional CONSINTER de Direito ¢ uma pu-
blicacdo de cariz periodico do CONSINTER — Conselho Internacional
de Estudos Contemporaneos em Pos-Graduagao que tem por objetivo
constituir-se num espago exigente para a divulgacdo da produgdo cientifi-
ca de qualidade, inovadora e com profundidade, caracteristicas que con-
sideramos essenciais para o bom desenvolvimento da ciéncia juridica no
ambito internacional.

Outra caracteristica dos trabalhos selecionados para a Revista
Internacional CONSINTER de Direito ¢ a multiplicidade de pontos de
vista e temas através dos quais o Direito ¢ analisado. Uma revista que se
pretende internacional tem o dever de abrir horizontes para temas, abor-
dagens e enfoques os mais diversos e, através deste espago, colaborar
com um melhor didlogo académico.

Resultado de um trabalho criterioso de selegdo, este volume que
agora se apresenta destina-se a todos aqueles que pretendem pensar o
Direito, ir além da sua aplicacdo quotidiana, mas sem deixar de lado o
aspecto pratico, tdo caracteristico das ciéncias.



LEI 12.846/2013, LIMITES DO DIREITO PENAL E
SOCIEDADE DE RISCO

LAW 12.846/2013, LIMITS OF CRIMINAL LAW AND
RISK SOCIETY THEORY

Rafael Lima Torres!
Viviane Coélho de Sellos Knoerr?

Resumo: Visa a pesquisa, de maneira introdutdria, analisar a Lei 12.846/2013
(Lei Anticorrupgdo) e sua relagdo com o Direito Penal, tragando um paralelo
entre o jus puniendi do Estado e o Direito Administrativo sancionador, bem
como a forma pela qual a referida legislacdo adentra na dogmatica juridico-
-penal. No sentido de se buscar refletir acerca das causas da expansdo do Di-
reito Penal, se analisara a aplicabilidade neste contexto da Teoria da Socieda-
de de Risco como uma das possiveis causas para a chamada “administrativi-
zagd0” do Direito Penal, bem como investigar se realmente a Lei 12.846/2013
adentra no espectro desta teoria.

Palavras-chave: Lei Anticorrup¢do. Lei 12.846/2013; Sociedade de Risco.
Direito Administrativo Sancionador. Administrativiza¢do do Direito Penal.

Abstract: The ressearch aims to analyse, in an introductory way, the
12.846/2013 law (Anticorruption Law) and its relationship to the Criminal
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Law, drawing a parallel between the jus puniendi of the State and the
administrative law sanctioning as well as the way in which such legislation
enters the criminal legal dogmatic. In order to seek to reflect on the causes of
the expansion of criminal law, to examine the applicability in the context of
the Risk of Society Theory, as one of the possible causes for the so-called
criminal law “administrativisation”, as well as investigate if indeed the Law n.
12.846/2013 enters in the spectrum of this theory.

Keywords: Anticorruption Law. Law 12.846/2013. Risk of Society Theory.
Administrative Law Sanctioning. Criminal law administrativisation.

1 INTRODUCAO

O Direito ndo pode ser equiparado a uma ciéncia exata, ¢ em
razdo disso um sem nimero de problemas concernentes a interpretagdo
das normas ¢ a aplicagdo destas ¢ constantemente observado. A lei trata
das questdes de maneira paradigmatica, em geral de forma abstrata, pois
ndo ¢é possivel que o ordenamento positivado preencha todas as hipdteses
que a realidade multiforme demanda, em tempo bastante exiguo.

Partindo deste pressuposto, ndo existe maneira do legislador
trazer solugdes indiscutiveis as situagdes que serdo, futuramente, deman-
dadas ao Poder Judiciario, sendo a lei objeto constante de interpretacdo.
A doutrina, por sua vez, alimenta divergéncias e correntes de pensamento
no tocante a tais interpretacdes, e a jurisprudéncia se filia a essa ou aquela
doutrina, produzindo assim as decisdes que resultardo na resolugdo dos
conflitos de interesses existentes na sociedade.

O foco do presente trabalho € trazer, de maneira introdutoria,
temas de debate acerca da aplicacdo da norma penal e sua chamada ad-
ministrativizagdo, bem como a aplicagdo da teoria social do risco neste
contexto, como uma forma de se refletir acerca da origem do aumento do
Direito Penal sob as vestes de um Direito Administrativo Sancionador.
Teorias que tratam do assunto serdo abordadas de maneira referencial,
bem como citados alguns dos principais nomes da doutrina juridica mun-
dial acerca do tema proposto.

Por fim, se buscara tragar um paralelo entre a chamada adminis-
trativizacao do Direito Penal e a Lei 12.846/2013, no sentido de se averi-
guar se esta € uma norma de carater administrativo ou se trata de uma
norma penal “disfarcada”. O estudo a que se propde foi desenvolvido em
estagio inicial, razdo pela qual adotou-se como metodologia uma propos-
ta estruturalista, ou seja, com a finalidade de se identificar as partes, suas
inter-relagdes e sua posi¢do na totalidade.
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2 UNIDADE DO JUSPUNIENDI ESTATAL

O ordenamento juridico brasileiro, por ter o seu funcionamento
de maneira unitaria, ou seja, de modo a relacionar os ramos do direito
entre si, possui em todo seu regramento atuacdo dos principios fundamen-
tais constitucionais previstos na Carta Magna de 1988.

Neste sentido, tem-se que o Direito Administrativo Sancionador
¢ o ramo do Direito Administrativo que determina a incidéncia pela qual
a san¢ao administrativa ocorrerd. O que acarreta a sangdo € o ato infrator
administrativo, o qual é apurado em um processo administrativo. Desta
forma, tem-se que o Direito Administrativo Sancionador possui seu esco-
po nas regras vigentes sobre a infracdo, a san¢do administrativa e o pro-
cesso de investigacao.

As referidas regras e principios incidentes ao Direito Adminis-
trativo Sancionador, bem como a qualquer outro ramo do Direito existen-
te, dentro do ordenamento juridico patrio, emanam diretamente da Cons-
tituicdo Federal, em especial no seu art. 5°, dedicado aos direitos e deve-
res individuais e coletivos aos quais incidem por toda a legislagdo. O
inciso II regulamenta que ninguém sera obrigado a fazer ou deixar de
fazer alguma coisa sendo em virtude de lei, ou seja de acordo com o que
estabelece o principio da legalidade. O inciso XL diz que a lei penal ndo
pode retroagir, salvo para beneficiar o réu, portanto define exatamente o
principio da irretroatividade. O inciso XLV estabelece a pessoalidade da
sancdo, determinando que nenhuma pena ultrapasse a pessoa do conde-
nado. Ja o inciso XLVI exige que a pena seja individualizada. O inciso
LIII diz que ninguém sera processado nem sentenciado sendo por autori-
dade competente, trazendo a baila o principio do juiz natural. O devido
processo legal, contraditério e ampla defesa estdo expostos nos incisos
LIV e LV. O principio da presungdo de inocéncia esta inserido no inciso
LVII que estabelece que ninguém sera culpado até que exista o transito
em julgado da sentenca condenatoria.

Muitos termos aqui balizados sdo trazidos do campo do Direito
Penal, ou seja “crime, pena, lei penal”, mas isto ndo significa que ndo
possam ser utilizados com propriedade pelo Direito Administrativo San-
cionador, ou seja, existe unidade do jus puniendi do Estado (MELO,
2007, p. 104).

O Direito Administrativo Sancionador utiliza como base tedrica
os principios e elementos do Direito Penal que lhe s@o uteis, para que
sejam assegurados os valores de protecdo e defesa das liberdades indivi-
duais e da dignidade da pessoa humana, que foram primordialmente esta-
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belecidos neste campo, apesar de nao ser exclusividade do Direito Penal.
Faz parte de um sistema tnico de forma de punicdo do Estado, seja no
campo do Direito Administrativo Sancionador, seja no proprio Direito
Penal.

Neste sentido pode-se afirmar que ndo ha uma san¢do, seja ela
penal, administrativa ou civil, por exemplo, que ndo venha a atingir o
homem, sendo ele o proprio fim do direito. Qualquer ramo do Direito,
portanto, visa a preservacao do homem e de seu legado.

No tocante as sangdes aplicadas a pessoas juridicas, da mesma
forma se buscard atingir quem a formou, ainda que sejam relativas as
penas Unica e exclusivamente pecuniarias sem a responsabilizacdo direta
dos socios/acionistas/responsaveis. Em virtude disso, o tipo de sangdo
deve agir para promover o bem-estar social e o proprio apenado, e ndo
apenas buscar a retribui¢do como prevencgao geral.

Caso o raciocinio ndo fosse este, ndo se poderia tratar com iso-
nomia o Direito Publico do Direito Privado, pois neste, cabe na figura de
alguns de seus institutos, fungdes como a pedagdgica, econdomica ¢ a
juncdo destas duas que seria a funcdo social. Se o Direito Privado, que
trata de assuntos, em regra, particulares, sofre intervengdo do Estado por
meio do dirigismo estatal, como nao o Direito Publico, leia-se Direito
Penal, ndo sofrer uma maior categorizagdo para fazer com que funcione
com melhores padrdes sociais, tanto coletivo como individuais? (VIEIRA,
2014).

A consideragdo da unidade do jus puniendi do Estado traz como
consequéncia a aplicagdo de garantias em comum aos diversos ramos do
direito que estipulem sang¢des, contudo, tal interpretacdo deve ser feita
com matizes, conforme sera delimitado adiante.

3 APLICACAO DO DIREITO PENAL COM MATIZES

As regras de Direito Penal e de Direito Administrativo Sancio-
nador, embora devam pautar-se nas mesmas normas fundamentais, preci-
sam ser aplicadas de maneiras distintas, ou com “matizes”.

Isso significa que apesar de utilizados os mesmos principios
norteadores, a norma punitiva ndo atua de forma igualitaria no campo
Penal e Administrativo, porém, apesar de ndo ter o mesmo alcance no
Direito Administrativo Sancionador, isso ndo significa que a unidade do
jus puniendi fique prejudicada.
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Esta unidade de punicdo do Estado, por derivar da Constituigdo,
ndo pode acatar supressdo e deve ser respeitada, sendo necessaria uma
vigilancia permanente pois a vocagdo do Direito Administrativo ¢ de
buscar equilibrio entre os interesses coletivos e as garantias individuais, e
¢ de interesse coletivo que as garantias individuais sejam respeitadas.

Nao se pode sequer abarcar interesse publico se ndo houver res-
peito ao texto legal, pois tudo que estiver & margem da lei ou contra ela
torna-se inconcebivel.

Assim como ndo se pode engessar a plena atividade sanciona-
dora do Estado, dando importancia mais do que necessaria as garantias,
ndo se pode subestimar estas mesmas garantias em beneficio de valores
supostamente mais elevados.

Importante discorrer acerca da forma pela qual o jus puniendi
do Estado se aplica frente aos diferentes ramos do Direito, especificamente
em razdo do corte metodoldgico deste trabalho, ao Direito Administrativo
Sancionador e ao Direito Penal.

Hungria, (1997, p. 15), ao discorrer sobre a unidade do ordena-
mento juridico, menciona Jeremy Bentham, mestre precursor da teoria do
utilitarismo, manifestando que:

(...) ailicitude juridica é uma s6, do mesmo modo gque um so, na sua
esséncia, é o dever juridico. Diziia BENTHAM que as leis sdo dividi-
das apenas por comodidade de distribuicdo: todas podiam ser, por
sua identidade substancial, dispostas ‘sobre um mesmo plano, sobre
um s6 mapa-mundi. (...) Assim, ndo ha falar-se de umilicito adminis-
trativo ontologicamente distinto de umilicito penal.

Contudo, existem duas teorias que tratam da forma pela qual se
deve matizar, apontando que a doutrina ndo se manifesta de maneira uni-
forme quanto ao tema.

A primeira teoria vem de um desdobramento classico batizado
de teoria qualitativa, que entende que os delitos implicam um especial
juizo de desvalor ético, enquanto que o ilicito administrativo se esgota na
mera desobediéncia as normas administrativas (TOMILLO, 2010, p. 73).

Posteriormente, foi se consolidando como doutrina amplamente
dominante a tese da diferenciacdo meramente quantitativa entre ilicito
penal e administrativo, segundo a qual a caracteristica desta vitima possui
um menor contetido de injusto, ou seja, deve ser verificada a progressao
da agressdo ao bem juridico.
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Neste sentido entende Cerezo Mir (1993, p. 28):

A partir do nucleo central do Direito Penal até as ultimas contraven-
¢des penais ou infracBes administrativas perpassa uma linha continua
de umiilicito material que se vai atenuando, mas que néo chega a de-
saparecer totalmente. A maior parte das vezes é a distancia do setor
vital respectivo que induz os juristas a pensarem que o injusto de uma
contravencdo determinada € puramente formal.

Na busca de uma analise escorreita e coerente dos atos normati-
vos produzidos por parte do Estado, as linhas de pensamento que diferen-
ciam os ilicitos por seu conteudo prestam importante contribuicdo com
vista a inibir eventuais excessos do Poder Publico (FIGUEIREDO DIAS,
2007, p. 164).

As distingdes propostas pelas correntes quantitativas e qualitati-
vas sdo importantes e uteis no sentido de descriminalizar condutas de
menor gravidade, transformando-as em ilicito administrativo, pois de
acordo com o magistério de Reale Junior (2009, p. 21) “a intervencao
penal deve ser aguela necessaria, como Unico meio, forte, mas impres-
cindivel, para a afirmacdo do valor violado, e para sua protecdo, visan-
do a manutencao da paz social”.

Cumpre destacar, entretanto, que tal separagcdo também se pres-
ta a indicar a necessaria criminaliza¢do de condutas gravissimas sancio-
nadas administrativamente, uma vez que deve ser analisada a finalidade
que perseguem, respectivamente, o Direito Penal e o Administrativo San-
cionador. O primeiro persegue a protecdo de bens concretos em casos
concretos e segue critérios de lesividade ou periculosidade concreta e de
imputacdo individual de um injusto proprio, enquanto o segundo perse-
gue a ordenagdo de modo geral, de setores da atividade, ou seja, o refor¢o
mediante san¢des, de um determinado modelo de gestdo setorial, por isso
ndo existe razdo para seguir critérios de lesividade ou periculosidade
concreta (SILVA SANCHEZ, 2013, p. 145).

Como conclusdo deste raciocinio, significa dizer que para Silva
Sanchez a distingdo consubstancia-se pela tarefa, ou seja, qual a fungdo
da norma penal e qual a fungdo da norma administrativa sancionadora,
utilizando-se da teoria quantitativa de separacao.

No tocante a Lei 12.846/2013, ndo ha qualquer previsao de pena
de prisdo, possui carater técnico de prevencao, além de conjugar regras de
diversos matizes, havendo comunicagdo entre normas cujo conteudo re-
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mete a outros ramos do Direito em seu conteudo. Vale destacar a obser-
vagdo de Silveira (2013, p. 293):

Em uma estreita obediéncia a muitos primados da OCDE, e em meio
a uma politica global de combate a corrupcéo, o Brasil promulgou a
Lel 12.846/2013. Resta bastante interessante a percepcéo de que ndo
se trata de uma legislacdo explicita ou necessariamente penal mas
gue, inegavelmente, detém muitos institutos de proximidade penal de-
clarada.

Pode-se observar o peso das penalidades previstas na Lei
12.846/2013, que se subsumi exatamente a ideia de que a Lei apenas nao
veiculou responsabilizagdo penal em razdo de que mesmo para aqueles
que a entendem como constitucional, ela seria permitida Unica e exclusi-
vamente para hipoteses de crimes contra a ordem econdmica e contra o
meio ambiente, existindo apenas quanto a estes, conforme regulamenta-
cdo dada ao texto da Carta Magna pela Lei 9.605/1998.

As sancgdes mais graves, ressalta-se, estdo previstas com aplica-
¢do por procedimento especifico, através do ajuizamento de agdo civil
publica e apenas pelo Poder Judiciario.

Tais penalidades ndo podem ser vistas como simples sangdes
administrativas, o que, destaca-se, ndo pode também ser feito quanto a
possibilidade de serem as empresas condenadas impingidas a publicar a
condenacdo em veiculos de comunicacdo de grande circulagdo, o que
remete de maneira insofismavel a um viés punitivo e de estigma, caracte-
risticas proprias consequenciais do Direito Penal, o que por si so ja de-
monstra a aproximagdo entre as searas penal e administrativa, marcando
exatamente o chamado Direito Sancionador, sobre o qual se falara mais a
seguir.

4 SOCIEDADE DE RISCO

Sociedade de Risco ¢ uma teoria concebida pelo socidlogo ale-
mao Ulrich Beck, em obra de mesmo nome, a qual traz a caracteristica
dos tempos modernos ao se remeter aos riscos de novas tecnologias de-
senvolvidas pelo homem.

A modernizagdo ¢ um processo complexo que rompe paradig-
mas culturais anteriormente existentes, ocasiona a mutagdo constante de
dogmas e tabus culturais construidos e faz surgir, por vezes, medo coleti-
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vo em razdo das frenéticas e repentinas mudangas, que fogem de qualquer
juizo de previsibilidade acerca do que esta por vir.

O surgimento de medo, riscos e apreensdes fazem parte de uma
sucessdo de acontecimentos proprios € comuns das civilizagdes ao longo
do tempo. Delumeau (2009, p. 302) menciona tal recorréncia como “me-
dos escatologicos”, quando exemplifica situagdes de medo em soldados
pela ameaga de morte, massacres provenientes de excomunhoes, o avango
turco a partir das derrotas de Kossovo etc.

A historia do risco, assim como a historia do medo, ndo é uma
circunstancia nova. Da mesma maneira que no século XIX a sociedade
industrial suplantou a sociedade agraria em fun¢do da modernizagdo e
desenvolvimento de novas tecnologias, o processo atual faz com que uma
nova figura de sociedade passe a surgir (AMARAL, 2007, p. 77).

Kuhn (2000, p. 125) contextualiza ao mencionar que a caracte-
ristica fundamental presente nas civilizagdes de todas as épocas consubs-
tancia-se na ruptura com o modelo existente na fase anterior, para quem
as revolugdes cientificas “sd0 aqueles episidios de desenvolvimento ndo
cumulativo, nos quais um paradigma mais antigo € total ou parcialmente
substituido por um novo, incompativel com o anterior”.

Ao discorrer sobre tais mudangas de paradigmas, Beck (2011, p.
231) também retrata a quebra do modelo tradicional anterior com o sur-
gimento de um novo pensamento, impulsionado pelas inovagdes tecnolo-
gicas, ocorrendo uma espécie do que vem a chamar de “destradicionali-
7agdo”:

O lugar da pré-modernidade foi ocupado pela prépria tradicéo da so-
ciedade industrial. Assim como, com a entrada no século XIX, as for-
mas de vida e de trabalho da sociedade agréaria feudal foram dissol-
vidas, 0 mesmo acontece hoje com a sociedade industrial desenvolvi-
da: classes e camadas sociais, familia nuclear e “biografias normais”
masculinas e femininas com ela associadas, regulagdes do trabalho
assalariado etc. Assim, desfaz-se uma lenda que foi inventada no sé-
culo XIX e que até hoje domina o pensamento e a a¢do na ciéncia, na
politica e na vida cotidiana — ou sgja, a lenda segundo a qual a socie-
dade industrial, em seu esquematismo de trabalho e vida, seria uma
sociedade moderna.

O curso pelo qual o desenvolvimento percorre seu caminho re-
sulta em significativos reflexos economicos, gerando a produ¢ao industrial
extraterritorial, intensificando o comércio entre nagdes e surgindo, em

234 Revista Internacional Consinter de Direito, n° 111, 2° semestre de 2016



Lei 12.846/2013, Limites do Direito Penal ¢ Sociedade de Risco

razdo disso, a insuficiéncia legislativa dos paises para coibir praticas que
por vezes sdo vistas como nocivas, como concorréncia desleal, corrupgio
em escala global e delitos econdmicos.

A dificuldade de determinagdo de responsabilidades em atos le-
sivos praticados em varios paises pela limitacdo regional da legislagdo
patria leva a sociedade atual a repensar de que maneira tal realidade deve
ser enfrentada, para que o mercado ndo se desequilibre afetando a econo-
mia de diversos paises, causando o caos no tocante as relagdes negociais.

A economia moderna baseia-se, precipuamente, neste tipo de
sociedade globalizada, integrada e interdependente, havendo enorme
interesse em se compreender de que maneira o Direito perceberd os desvios
e violagdes que ocorrem neste tipo social tdo complexo. Silva Sanchez
(2011, p. 35) sintetiza tal pensamento:

Com efeito, a sociedade atual aparece caracterizada, por um ambito
econdmico rapidamente variante e pelo aparecimento de avancos tec-
nologicos sem paralelo em toda a historia da humanidade. O extraor-
dinario desenvolvimento da técnica teve, e continua tendo, obviamen-
te, repercussdes diretas em um incremento do bem-estar individual.
Como também as tem a dindmica dos fenémenos econdmicos. Sem
embargo, convém ndo ignorar suas conseguéncias negativas.

Beck (2011, p. 232) destacou a historia da modernidade em duas
fases, sendo, no inicio, chamada de modernizacdo simples, caracteristica
do periodo industrial classico, e a segunda fase da modernidade, batizada
de modernizacao reflexiva, caracterizada pela sociedade de riscos e resul-
tado dos éxitos obtidos na fase inicial.

O processo de modernizagdo, em sua segunda fase, torna-se re-
flexivo pela resultante de “tema e problema”, ou seja, o desenvolvimento
e emprego de novas tecnologias sdo colocados acima de questdes de ma-
nejo politico e cientifico, tais como administragdo, descoberta, integra-
¢do, prevengdo e acobertamento, avangando a promessa de seguranga
juntamente com as circunstancias de riscos que tais situacdes passam a
acarretar.

Esta reflexividade ¢ destacada pela doutrina como um periodo
em que os modos continuos de progresso econdomico e técnico podem
acarretar em autodestrui¢do, delineados pelo embate existente no processo
reflexivo entre as bases de paradigma da modernidade, configurada pela
falta de entendimento e de inser¢do da realidade vigente que a sociedade
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de risco impde ao sistema que vigia no modelo anterior (MACHADO,
2005, p. 30).

Tal reflexividade, portanto, nada mais é que o processo de mu-
danga imperceptivel e indesejada do modelo da sociedade industrial para
a sociedade de risco, sendo o ascender da modernidade, “representada
pela individualizaco, globalizacao, revolugdo dos géneros, subemprego
e surgimento de riscos globais a ecologia e ao mercado financeiro mun-
dial” (MACHADO, 2005, p. 29).

Como consequéncia do desenvolvimento passou-se a dissemi-
nar que as fontes de riqueza estariam, de certa forma, contaminadas por
ameacas colaterais, ou seja, o superdesenvolvimento de forgas produtivas
acabam por acarretar cada vez mais forgas destrutivas, com a distribuigdo
dos riscos, que caminha par-e-passo com a utépica distribuicao de rique-
zas (BECK, 2011, p. 25).

A distribuicdo e incremento dos riscos, como um efeito bume-
rangue, acaba por alcancar aqueles que os produziram, geralmente as
classes mais abastadas da sociedade. Tal enfoque ndo se da apenas com
relagdo a saude, como também como risco a legitimidade, propriedade ¢
ao lucro, acarretando novos desniveis internacionais entre paises tidos
como economicamente desenvolvidos e as nagdes em desenvolvimento
(BECK, 2011, p. 27).

Entretanto, a distribuigdo dos riscos ndo ocorre da mesma forma
que a distribuicdo de riquezas, acabando por irradiar por toda a sociedade
uma vez que os efeitos dos riscos acabam sendo percebidos de maneira
generalizada (BECK, 2011, p. 23).

A reflexividade do processo de modernizagdo sera explicada,
ainda, com base no exemplo nas condi¢des de riqueza e de produgido do
risco, pois apenas quando o processo de modernizacdao “destradicionali-
za” seus fundamentos sociais e industriais ¢ que a unidade de pensamento
socioindustrial ¢ fragilizada quanto & l6gica que busca atrelar a distribui-
¢ao de riqueza a distribuigdo de riscos (BECK, 2011, p. 232).

Neste sentido, sintetiza Beck (2011, p. 232) a diferenga entre a
sociedade industrial e a sociedade de risco quando distingue a distribui-
¢do de riquezas e de riscos, ndo podendo analisar as duas circunstancias
sob 0 mesmo raciocinio logico:

A diferenca entre sociedade industrial e sociedade do risco ndo coin-
cide, portanto, com a diferenca entre a “l6gica” da producéo e de dis-
tribuicdo de riqueza e a “l6gica” da producgéo e distribuicdo de ris-
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cos, resultando antes do fato de que a relacdo de prioridade se inver-
te. O conceito de sociedade industrial pressupde o predominio da “l6-
gica da rigqueza” e sustenta a compatibilidade da distribuicéo de ris-
Ccos, enquanto o conceito de sociedade de risco sustenta a incompati-
bilidade da distribuicéo de riqueza e de riscos e a concorréncia entre
suas “légicas”.

Cumpre salientar, entretanto, que riscos € perigos sempre esti-
veram presentes na sociedade, contudo, conforme entendimento de Beck
(2011, p. 26), sdo distintos em sua esséncia e causas quando comparados
periodos como a Idade Média e os dias atuais:

Os riscos e ameacas atuais diferenciam-se, portanto, de seus equiva-
lentes medievais, com frequéncia semelhantes por fora, fundamental-
mente por conta da globalidade de seu alcance (ser humano, fauna,
flora) e de suas causas modernas. SAo riscos da modernizagdo. SAo
um produto de série do maquindrio industrial do progresso, sendo sis-
temati camente agravados com seu desenvolvimento ulterior.

A sociedade de que se trata neste aspecto, portanto, ¢ globaliza-
da, ou seja, integrada em seus mais diversos aspectos, principalmente o
econdmico pelas relagdes comerciais € intercimbio monetario existente
entre as pessoas. Estes fendmenos acabaram por impingir uma espécie de
cortina de fumaga acerca do que se estd por vir, levando ao fracasso, na
maioria das vezes, qualquer juizo de previsibilidade pelo abalo da segu-
ranga juridica e social, o que leva Beck a desenvolver a teoria da Socie-
dade de Risco.

Como consequéncia tem-se que a sociedade de risco ndo vem a
ser uma opcao que se pode escolher ou rejeitar, surgindo na continuidade
dos processos de modernizagdo, que ocorre alheio aos seus proprios efei-
tos e ameagas (BECK, 1997, p. 16).

Se a sociedade pos-industrial é caracterizada, de maneira obje-
tiva, pelo manejo de novos riscos, sob um aspecto subjetivo por sua vez
esta ambientagdo inovadora refletiu-se no aumento da sensagdo de inse-
guranga, que atinge a sociedade como um todo, gerando seus reflexos de
maneira generalizada (SILVA SANCHEZ, 2013, p. 29).

As incertezas e insegurancgas, aliadas ao aparecimento de novas
situacdes de risco advindas do desenvolvimento técnico-cientifico assen-
tado no novo modelo social propiciam uma maior aclamagao das pessoas
por mecanismos de controle, que os protejam e permitam aumentar a
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sensacdo de seguranga, tanto juridica, quanto econOmica, ambiental e
social.

A intervengdo punitiva do Estado, neste contexto, advém da
descrenca na ciéncia e na tecnologia como formas efetivas de controle e
prevencdo destes riscos, o que consubstancia em descrédito em outras
instancias de protecao.

Assim, como consequéncia da sociedade de riscos tem-se a an-
tecipacdo da protecdo e a tutela de novos bens, antes inexistentes se com-
parados ao paradigma social anterior. A globahzag:ao em tal contexto,
surge para sobressair os riscos, haja vista que as na¢des estdo correlacio-
nadas de uma forma tal que as at1V1dades de uma, em significativas vezes,
impactam nas outras.

Em virtude da imposicdo do medo de novos riscos, € pela ino-
perancia do Estado em regulamentar e prevenir tais anseios por suas vias
administrativas, o Direito Penal ¢ chamado a criminalizar condutas que
ndo causem lesdo ou expde a perigo um bem juridico indeterminado, mas
sim os chamados bens supraindividuais, como ja delineado, como a pro-
te¢do a concorréncia, tutela do mercado e sistema financeiro.

Ao buscar atuar como instrumento a reforcar as normas de pre-
caugdo, o Direito Penal visa evitar o cometimento de condutas que sdo
contrarias ao ordenamento juridico, demandando uma tutela antecipada
dos bens juridicos, remetendo a infragdes de perigo abstrato (ANDRADE,
2009, p. 133).

O perigo abstrato, portanto, sera presumido quando o legislador
julgar uma determinada conduta perigosa em si mesma, independente
da demonstragdo concreta de dano, sendo um perigo juris et de jure
(QUEIROZ, 2012, p. 209).

Ja as condutas que geram perigo concreto demandam uma du-
pla verificagdo do perigo ao bem juridico, conforme mencionado por
Andrade (2009, p. 135):

Em um primeiro momento, verifica-se através de um juizo prévio que
determinada conduta, se praticada, significaria uma grande probabi-
lidade de lesdo ao bem juridico. Em um segundo momento, apés a
pratica da conduta, verifica-se se a conduta concreta efetivamente ge-
rou uma crise no bemjuridico, ou sgja, deu origem a uma situagdo de
concreto perigo ao mesmo.

Referenciando a Lei 12.846/2013, a busca por uma fung¢ao pre-
ventiva € patente, se destacando a imposi¢ao de uma atuacdo pretérita ao
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cometimento dos atos ilicitos através das regras de compliance, ressaltan-
do a estratégia legislativa de gestao de riscos.

Em virtude disso, remete-se a nova legislagdo aos institutos pe-
nais, com sangdes administrativas, civis ¢ penalidades mais rigidas do
que aquelas tradicionalmente impostas na seara da responsabilidade penal
da pessoa juridica, contudo, sem a previsao de prisdo, por sua previsao de
reprimenda especifica as sociedades empresarias.

Os mecanismos de combate sdo inovadores dentro do ordena-
mento juridico brasileiro, o Direito Penal ndo foi, a0 menos de maneira
explicita, utilizado, mas ¢ fundamental que se pesquise ¢ entenda a natu-
reza da referida legislacdo, a fim de bem compreender seus institutos,
seus fins e seus limites.

5 ADMINISTRATIVIZACAO DO DIREITO PENAL E A
LEI 12.846/2013

No Brasil a Lei 12.846/2013 ndo ¢ uma iniciativa isolada ou pio-
neira, sendo reflexo de um conjunto de posicdes ja adotadas no pais, bem
como de diversos acordos internacionais de cooperacdo que visam o
combate a corrupgdo. Dentre algumas iniciativas, destacam-se a Conven-
¢do Sobre o Combate a Corrupcdo de Funcionarios Publicos Estrangeiros
em Transa¢des Comerciais Internacionais, da Organizagdo para a Coope-
racdo e Desenvolvimento Econémico — OCDE, promulgada pelo Decreto
3.678/2000; a Convengdo Interamericana contra a Corrupgdo, promulga-
da pelo Decreto 4.410/2002; e a Convengao das Nagdes Unidas contra a
Corrupgao, promulgada pelo Decreto 5.687/2006.

Diante disso, a grande questdo como colocada por Bertoncini
(2007, p. 29), cinge-se ndo na auséncia de leis que versem sobre o tema,
mas sim na ineficacia dos mecanismos por estas propostos:

Como se V&, o problema ndo reside na auséncia de leis sancionadoras
da corrupgéo, mas sim na ineficacia dessas legislagoes, por absoluta
apatia das elites — as maiorias beneficiarias — em reagir contra os
desmandos administrativos, confirmando o que Ruy Barbosa denomi-
nou um “regime de impunidade”, em detrimento do povo brasileiro,
sua maior vitima.

Ainda em anélise a “Convencao sobre o Combate da Corrupgao
de Funcionarios Publicos Estrangeiros em Transagdes Comerciais Inter-
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nacionais”, o art. 3° trata do tema quando admite a puni¢do da pessoa
juridica, sancdo esta de cunho ndo penal:

Art. 3°.

SancgBes

1. A corrupcdo de um funcionario piblico estrangeiro devera ser pu-
nivel com penas criminais €efetivas, proporcionais e dissuasivas. A ex-
tensdo das penas devera ser compativel aquela aplicada a corrupgéo
do préprio funcionario publico da Parte e, em caso de pessoas fisicas,
devera incluir a privacao da liberdade por periodo suficiente a efetiva
assisténcia juridica reciproca e a extradicao.

2. Caso a responsabilidade criminal, sob o sistema juridico da Parte,
ndo se aplique a pessoas juridicas, a Parte deverd assegurar que as
pessoas juridicas estardo sujeitas a sangdes ndo criminais efetivas,
proporcionais e dissuasivas contra a corrupgao de funcionario publi-
co estrangeiro, inclusive sancgdes financeiras.

O artigo diferencia claramente a responsabilidade da pessoa fi-
sica e da pessoa juridica, inclusive determinando que em paises onde ndo
exista a previsdo legal para a punicdo das pessoas juridicas, que estas
devam ser responsabilizadas através de san¢des ndo criminais, diferen-
ciando, neste caso, crime de ato lesivo.

Cumpre salientar, neste ponto, que com a elaboracdo de dois
novos tipos penais, o Brasil satisfez o dever de criminalizagao das condu-
tas objeto da Convengao sobre o Combate da Corrupcao de Funciondrios
Publicos Estrangeiros em Transa¢des Comerciais Internacionais, median-
te reforma do Codigo Penal. Os dispositivos legais 337-B, 337-C e 337-D
foram integrados ao diploma legal pela Lei 10.467/2002°.

O ultimo, enquanto norma definidora, conceituou o funcionario
publico estrangeiro, assistindo a norma penal incriminadora ao torna-la

3 “Art. 337-B. Prometer, oferecer ou dar, direta ou indiretamente, vantagemindevida a
funcionario publico estrangeiro, ou a terceira pessoa, para determina-lo a praticar,
omitir ou retardar ato de oficio relacionado a transagéo comercial internacional.

Art. 337-C. Solicitar, exigir, cobrar ou obter, para si ou para outrem, direta ou indi-
retamente, vantagem ou promessa de vantagem a pretexto de influir em ato praticado
por funcionério publico estrangeiro no exercicio de suas fungdes, relacionado a tran-
sacdo comercial internacional.

Art. 337-D. Considera-se funcionario publico estrangeiro, para os efeitos penais,
quem, ainda gue transitoriamente ou sem remuneracao, exerce cargo, emprego ou
funcdo plblica em entidades estatais ou em representactes diplomaticas de pais es-
trangeiro”.
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certa, atendendo ao principio do nullum crimen, nulla poena sine lege
certa.

Comparada a primeira metade do século XX com o seu final, a
configuragdo do crime de corrup¢do mudou. Antes era um 6nus do agente
privado que objetivava a atuagcdo em setor econdmico com interven¢ao
estatal: se quisesse participar do jogo, para entrar nele e se manter, tinha
que subornar o intraneus. Ja no final do século, o agente privado, ao in-
vés de perder parte de seu ganho, pagando-o como propina para poder
participar do setor negocial controlado pelo Estado, passou a ganhar com
a corrupg¢do mais do que ganharia sem ela. Com a propina, o corruptor
passa a abrir portas para superfaturamentos de transagdes com o Estado e
dilatagdes contratuais nocivas ao erario. Neste sentido, a corrupg¢ao, antes
focada diretamente no funciondrio publico corrupto, inclina-se ao prota-
gonismo do agente corruptor (GUARAGNI, 2015, p. 353).

Importante destaque deve ser dado ao fato de que a Lei
12.846/2013 cuida do emprego da expressdo “corrup¢do” em sentido
amplo, ndo se referindo especificamente aos crimes contidos nos arts. 333
e 317 do Codigo Penal, bastando checar o rol de ilicitos tipicos dos incisos
do art. 5° e compara-los com os crimes previstos na Lei 8.666/1993.

E diante deste rol amplo de atos de corrupgdo, no sentido termi-
nologico da Lei 12.846/2013, que responde o ente coletivo, mediante res-
ponsabilidade objetiva civil e administrativa (GUARAGNI, 2015, p. 357).

Os ordenamentos juridicos existentes em diversos paises vém
sofrendo alteracdes no tocante a administrativizacdo do Direito Penal,
aproximando o ramo juridico-penal do ramo juridico-administrativo, face
a faléncia por vezes verificada na atuacdo do Estado em fazer cumprir as
normas meramente administrativas.

A produgao do risco impulsionada pelo desenvolvimento social
e producdo de novas tecnologias resulta em uma expansdo de um direito
punitivo do risco, ambiente fértil a proliferagdo de delitos econdmicos,
bem como novas formas de corrupgao.

A existéncia de bens supraindividuais, tais como sistema finan-
ceiro e ambiental, por exemplo, levam a criag@o de novas legislagdes que
buscam coibir praticas de agressdo a tais valores tutelados pelo Estado
(CALLEGARI, 2003, p. 21).

Isso significa dizer que em todas as vezes que ocorrem diferen-
cas qualitativas entre as normas administrativas e penais tal diferenga
consubstancia-se na quantidade de injusto existente entre estas duas mo-
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dalidades normativas. Ainda para Silva Sanchez, a distingdo deve ocorrer
pela tarefa que determinada norma possui ou deve possuir.

Neste sentido a administrativizagdo do Direito Penal pode ser
conceituada através de duas caracteristicas, que sdo: norma administrativa
com carater penal (falta de conteudo de injusto); € norma penal servir
como apoio ao Direito Administrativo, ou seja, desobediéncias que ndo
lesam os bens juridicos protegidos de forma tdo grave, mas que passam a
ser criminalizadas pelo Estado (SILVA SANCHEZ, 2013, p. 150).

Silva Sanchez (2013, p. 147-148) manifesta seu posicionamento
acerca do Direito Penal na esfera do Direito Ambiental, que em alguns
casos mais atua na gestdo do problema do que na repressdo criminal.

Nada obstante, € temerério situar o Direito Penal na vanguarda da
“gestdo” do problema ecoldgico em sua globalidade. Isso, ainda que
sgja reiterada por alguns a necessaria contextualizacdo do meio am-
biente, isto é, a ideia de que o meio ambiente ndo merece protecédo
penal enquanto tal, mas somente enquanto condic¢do necessaria para
o desenvolvimento da vida humana. Pois, afinal, setornou majoritaria
a tese de que neste, como outros bens supraindividuais, a referéncia
aos interesses individuais que se veem contextualizados por aqueles é
mera ratio legis, ndo sujeito a comprovacdo quando aplicado o tipo
ao caso concreto. Em outras palavras, o protegido é simplesmente o
contexto, com o que se assenta progressivamente a tendéncia de pro-
vocar a intervencdo do Direito Penal tdo logo sgja afetado certo
ecossistema em termos que superam os standards administrativos es-
tabelecidos.

No tocante a Lei 12.846/2013, existe uma grande discussdo em
ser esta regra uma norma penal “disfarcada”, por ter as caracteristicas
penais quantitativas, contudo, através de um regramento tido por civil e
administrativo.

Entretanto, ao se analisar a mencionada legislagdo, € possivel
concluir que ela foi concebida com o intuito de aplicar pena apenas as
pessoas juridicas por atos de corrupcdo, veiculando uma série de san-
coes graves (de carater mais grave do que as sangdes, tradicionalmente,
de natureza administrativa), adotando institutos de ordem penal, como
os acordos de leniéncia e instituindo circunstancias de criminal com-
pliance.

A Lei 12.846/2013 ndo versa, portanto, Unica e exclusivamente
acerca dos delitos de corrupgdo previstos no Codigo Penal, mas também
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trata de atos lesivos a administragdo publica, estendendo-se por sobre
fatos ja tipificados na Lei 8.666/1993 e o proprio Codigo Penal.

Um grande exemplo disso, conforme aventado, sdo as regras de
compliance impostas as empresas para a reducdo de eventual pena a ser
imposta. Tal disposicdo legal ¢ uma evidéncia da inoperancia do Estado
em coibir praticas de corrupgao e, através de uma norma tida como admi-
nistrativa, transfere a responsabilidade a pessoa juridica para que efetive
tais regras e, com isso, obtenha uma reducao de pena.

Uma relag@o de causa e efeito pode ser delineada no contexto
atual, que remete ao surgimento de uma sociedade de riscos gerada pela
proliferacdo da globalizagdo e pos-industrializagdo, resultando na produ-
¢do de normas incriminadoras no ambito administrativo, mas que na rea-
lidade buscam descrever condutas e cominar severas penas.

A gestio do risco de corrup¢ao, neste sentido, ¢ democratizada
pelo Estado, pela inoperancia deste. O Estado abre mao da exclusividade
de controles, neste caso, o controle da corrupcdo, sendo uma espécie de
“privatiza¢do” do controle da corrupgao.

A Lei 12.846/2013, neste diapasdo, passa a tratar a corrupcao
como um ato de agressdo ao mercado, pelo desequilibrio concorrencial
que ocorre entre as empresas concorrentes, ndo mais apenas ¢ tdo somen-
te como uma agressao a Administracdo Publica.

6 CONCLUSAO

Logicamente nao ha aqui qualquer pretensdo de se esgotar o as-
sunto, mas sim trazer alguns pontos para a discussdo de tdo importante
tema, que se encontra em voga na atualidade, que sdo os delitos econdmi-
cos, bem como algumas teorias criminoldgicas a seu respeito.

Em razdo de vigorar atualmente uma sociedade capitalista e
globalizada, regras que buscam coibir praticas delituosas que desequili-
brem o mercado estdo sendo desenvolvidas e padronizadas, na medida do
possivel, para que o capital possa circular liviemente sem qualquer tipo
de inseguranca juridica ou surpresas que ndo as ja inerentes ao proprio
capitalismo (JUSTEN FILHO, 2002, p. 37).

Os tratados internacionais dos quais o Brasil € signatario, bem
como as legislacdes internas relativas ao combate a delitos econdmicos,
além de buscarem coibir atos de corrupg¢do — por serem estes moral e
eticamente reprovaveis —, t€m em sua finalidade proteger o mercado con-
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tra a concorréncia desleal, que tanto atinge empresarios idoneos, propul-
sores da geracdo de riquezas e de empregos, fatores essenciais ao desen-
volvimento econdmico e social de qualquer nagao.

Diante disso, implica em considerar que a harmonizagdo do sis-
tema sancionatorio, no quadro do espago territorial de paises unidos por
uma eficaz integracdo regional ou global, ¢ uma forma de garantir aos
povos a concretizacdo de uma justica proba e uniformizada.

Ao Estado, portanto, cabera aplicar a legislagdo existente. To-
das as concessoes possiveis que podem ser realizadas estdo no corpo das
mencionadas normas, ¢ fora disso, é vedada a celebragdo de acordos no
sentido de ndo se aplicar as sang¢des correspondentes, em sede administra-
tiva ou penal.

O mais importante é ter em conta que em sendo o jus puniendi
estatal um poder indivisivel, devem ser respeitadas as garantias constitu-
cionais vinculadas a esta circunstancia com relagdo as pessoas investiga-
das, julgadas e condenadas, sejam elas fisicas ou juridicas.

A responsabilidade social ndo pode ser entendida como um far-
do adicional sobre a empresa, mas uma parte integrante das suas preocu-
pacdes essenciais, para além dos lucros dos acionistas. Deve servir as
necessidades sociais e agir com probidade ndo apenas para com 0s seus
investidores ou proprietarios, mas também para com aqueles que traba-
lham, compram, vendem, vivem nas proximidades de suas sedes e filiais
ou sdo de qualquer outro modo atingidos e influenciados pelas atividades
econdmicas desenvolvidas pela empresa.
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