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RESUMO

CRUZ, Adriana Alves dos Santos. Compliance penal nos partidos politicos: possibilidades e
limites. 2018. 274 f. Tese (Doutorado em Direito Penal) — Universidade do Estado do Rio de
Janeiro, Rio de Janeiro, 2018.

Considerando a essencialidade dos partidos politicos para o funcionamento da
democracia brasileira, o estudo buscou avaliar a adequagdo do compliance penal a estrutura
desses entes. A partir da nogdo de que a captura das pautas publicas pela pratica de crimes
envolvendo a atividade partidaria enfraquece a deliberacdo e compromete a qualidade da
democracia, foi analisada a utilizacao dessa ferramenta na prevencgao de crimes relacionados a
captagdo de financiamento pelos partidos. Foi exposto como o compliance, originalmente
pensado para governanga corporativa, pode assumir feicdes voltadas ao interesse publico e
consentaneo com a esséncia hibrida dos partidos politicos. A partir do marco tedrico da
autorregulacao regulada, e com base nos estudos de Manuel Maroto Calatayud e Adan Nieto
Martin, foi sustentada a necessidade de que os partidos adiram ao compliance penal, como meio
complementar de rendicdo de contas e transparéncia para com a sociedade. Ao longo do
trabalho foram problematizadas a fragilidade do sistema vigente de responsabilizagcdo dos
partidos, a pertinéncia e limites de futura opcao politico-criminal de atribuicao de capacidade
penal e a possibilidade de criminaliza¢dao do financiamento ilegal como tipo penal auténomo.
Para o desenvolvimento do argumento, foram analisadas ac¢des penais que ilustraram a relagdo
existente entre o financiamento da atividade politica e a pratica de crimes. Foram, ainda,
indicadas as tensdes que o Direito Penal insere na dinamica politica quando precisa ser acionado
e a precedéncia da prevengao para que seja preservada a funcionalidade dos partidos politicos
no regime democratico.

Palavras-chaves: compliance penal. Partidos politicos. Atividade politico-partidaria.
Financiamento de campanha. Financiamento de partidos. Crimes de poder.

Prevencao.



ABSTRACT

CRUZ, Adriana Alves dos Santos. Criminal Compliance in the political parties: possibilities
and limits. 2018. 274 f. Tese (Doutorado em Direito Penal) — Universidade do Estado do Rio
de Janeiro, Rio de Janeiro, 2018.

Considering the essentiality of political parties for the functioning of Brazilian
democracy, the study has sought to evaluate the adequacy of criminal compliance to the
structure of such entities. Based on the notion that the capture of public agenda by the practice
of crimes involving party activity weakens the deliberation and compromises the quality of
democracy, the use of this tool in the prevention of crimes related to the fundraising of the
parties has been analyzed. It has been pointed out how compliance, originally intended for
corporate governance, can take on public-interest features and in agreement with the hybrid
essence of political parties. Based on the theoretical framework of regulated self-regulation,
and on the studies of Manuel Maroto Calatayud and Adan Nieto Martin, the need for parties to
adhere to criminal compliance has been supported as a complementary means of rendering
accountability and transparency towards society. Throughout the work, the fragility of the
current system of accountability of the parties, the pertinence and limits of future political-
criminal option of attribution of criminal capacity, and the possibility of criminalization of
illegal funding as an autonomous criminal offense have been problematized. For the
development of the argument, criminal proceedings that illustrated the relationship between the
funding of political activity and the practice of crimes have been analyzed. It has also been
indicated the tensions that the Criminal Law inserts in the political dynamics when it needs to
be activated and the precedence of the prevention so that the functionality of the political parties
in the democratic regime is preserved.

Keywords: criminal compliance. Political parties. Political-party acitity.

Campaign finance. Parties finance. Crimes of power. Prevention.



RESUME

CRUZ, Adriana Alves dos Santos. Compliance pénale dans les partis politiques: possibilités
et limites. 2018. 274 f. Tese (Doutorado em Direito Penal) — Universidade do Estado do Rio de
Janeiro, Rio de Janeiro, 2018.

Compte tenu de I’essentialité des partis politiques dans le cadre du fonctionnement de
la démocratie brésilienne, ce travail de recherche a cherché a évaluer 1’adéquation de la
compliance pénale a leur structure. Partant du principe que la capture de 1’action publique
passant par la pratique de crimes liés aux activités politiques des partis affaiblit la délibération
et compromet la qualité de la démocratie, on a analysé I'utilisation de ce programme dans le
cadre de la prévention de crimes en lien avec la levée de fonds par les partis. On a exposé de
quelle fagon la compliance (la conformité), originalement congue pour la gouvernance
d’entreprise, est en mesure d’assumer des caractéristiques s’appliquant a I’intérét public, et est
apropriée a I’essence hybride des partis politiques. Sur la base du cadre théorique de
I’autorégulation régulée, ainsi que des travaux de Manuel Maroto Calatayud et d’Adéan Nieto
Martin, on a mis en avant le besoin des partis d’adhérer a la compliance pénale, en tant que
moyen de reddition de comptes et de transparence vis-a-vis de la société. Au cours de cette
tache, ont été problématisées la fragilité du systéme en vigueur de responsabilité des partis, la
pertinence et les limites de la future alternative politico-criminelle d’attribution de capacité
pénale et de possibilit¢ de criminalisation du financement illégal, en tant que type de
responsabilité pénale indépendante. Afin de développer cet argument, des actions pénales
illustrant la relation existante entre le financement des activités politiques et la pratique de
crimes ont été analysées. Par ailleurs, ont également été relevées des tensions lorsque le Droit
pénal intervient dans la dynamique politique, ainsi que la précédence de la prévention afin de
préserver la fonctionnalité des partis politiques dans le régime démocratique.

Mots-clés: Compliance pénale. Partis politiques. Activités politiques des partis.
Financements des campagnes politiques. Crimes du pouvoir politique.

Prévention.
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INTRODUCAO

O mundo do que ¢ ndo basta. Como humanos pretendemos sempre mais e, por isso, a
busca pela realizagdo do dever ser alimenta o desejo por uma sociedade mais justa, igualitaria
e honesta. A realidade que impde a violéncia cotidiana, naturalizando a barbarie, ¢ a mesma
que diz que o mundo da politica € e sempre foi “terra sem lei”. O que € pretende se impor, estar
e ficar, intimidando o desejo pulsante por mudanga. Porém, aquele que escolhe o Direito como
ferramenta de vida precisa nutrir as sementes da inquietacdo e do inconformismo. O Direito
tem uma pretensao normativa de transformar a realidade que, a despeito de seus limites, precisa
ser fomentada. A reflexdo constante sobre meios que tornem a sociedade mais democratica e
viabilizem o desenvolvimento de sua dimensao plural ndo deve ser contingenciada.

A Constituicdo Federal de 1988 marca, sob o angulo juridico, o restabelecimento do
regime democratico no Brasil, apds a ruptura institucional pelo golpe militar de 1964. A
expectativa pelo primeiro governo eleito pelo voto direto, em mais de vinte anos, nas elei¢des
de 1989, foi embagada pelo impeachment do Presidente da Republica, na sequéncia de
escandalos que envolveram acusagdes de corrupcao e malversacdo de recursos de campanha
(Caso Collor). As sucessivas alteragdes legislativas que se seguiram visando a controlar o
financiamento da atividade partidaria parecem nao ter sido suficientes para impedir outros
eventos criminosos envolvendo a classe politica. Processos criminais como o do chamado
Mensaldo e o da atual Operagdo Lava Jato sinalizam para a opinido publica a no¢ao de que ha
uma expansdo de praticas corruptas perpassando a atividade politico-partidaria. O
fortalecimento das instituicdes responsaveis pela persecucdo penal pds 1988 ¢ um fator
fundamental para que os eventos recentes tenham vindo a luz, cenario diferente daquele que
vigorava no periodo ditatorial. Ndo ha, assim, parametro simétrico de comparagdo com o
passado para se aferir o grau crescente ou nao dos ilicitos que hoje se busca combater. O fato
¢, no entanto, que se identificam praticas criminosas no ambito dos partidos politicos e isso tem
efeitos deletérios para a democracia.

A apuragdo de crimes contra a Administragdo Publica pode, eventualmente, trazer a luz
problemas estruturais que tornam visivel a especial vulnerabilidade de determinado espago ou
atividade a pratica de delitos. Esse parece ser o caso das investigacdes nas quais atores do
sistema politico sao alvos de escrutinio por condutas relacionadas as suas atividades partidarias.

Os “escandalos” que se sucedem no tempo, alguns dos quais sintetizados nas agdes penais €
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inquéritos citados, desafiam a adogdo de estratégias que se associem a repressao penal para
protecdo ndo s6 do patrimonio e moralidade publicas, mas também do sistema representativo e
partidario. A despeito da normatizagdo existente sobre o controle de contas dos partidos
politicos (Lei n°® 9.096/1995; Lei n°® 9.504/1997; e resolucdes diversas do TSE sobre a matéria),
o tratamento penal das condutas que envolvem a malversacdo desses recursos ¢ difusa. Nao ha
no Brasil a tipificagdo do financiamento corrupto de campanhas ou partidos como crime
autdonomo.

A atividade politico-partidaria ¢ essencial para o funcionamento das democracias
ocidentais contemporaneas em geral e para a democracia brasileira em particular. Os partidos
sdo, ainda, expressdo do pluralismo politico, que se coloca como um dos fundamentos da
Reptblica brasileira (BRASIL, 1988, art. 1°, V). A possibilidade de que diversos grupos se
organizem e influenciem, por meio da representacdo politica, a conducdo dos negdcios publicos
¢ uma expressao do carater democratico pelo qual se organiza o Estado. Acresce, ainda, que a
composicdo de alguns o6rgdos do Estado estd estruturada a partir da existéncia e atuagdo
coordenada desses entes. Assim se verifica, por exemplo, com a nomeagdo de membros de
orgdos de controle vinculados ao Poder Legislativo e do Poder Judiciario. O funcionamento do
Poder Legislativo estd assentado no sistema partidario (BRASIL, 1995a). A vulnerabilidade
dos partidos a pratica de crimes pode afetar, portanto, a qualidade da democracia.

Os partidos gerem recursos financeiros e promovem interesses de grupos. Para que
possam desenvolver suas atividades de forma autonoma e regular, ¢ necessaria uma estrutura
normativa que respeite seu espaco de autonomia, mas igualmente imponha deveres
funcionalizados para a transparéncia e lisura de sua gestdo. A presenca de recursos financeiros
e a intermediacdo de interesses de grupos na sociedade, atividade que € por esséncia legitima
ao partido politico, podem atrair a atuagdo de agentes criminosos. Ou seja, os partidos politicos
podem ser desvirtuados para ou pela pratica de crimes, o que aciona o Direito Penal. E
inequivoco que nessa hipotese a atuagdo dos agentes deve ser enfrentada pelo aparelho
repressivo do Estado, mas o exercicio do poder punitivo relativamente a condutas que
intersccionam com a politica gera um deslocamento de forcas entre os Poderes estatais que
merece atencao.

A afetagdo do partido por praticas criminosas pode se dar em graus diferentes de
intensidade. Em um plano aparentemente superficial, podem ser identificadas acdes isoladas ou
eventuais. Em um plano mais profundo, pode ocorrer a completa captura da institui¢do para a

pratica de delitos, de tal forma que sua propria esséncia seja maculada.
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Um determinado grupo, travestido sob o manto da institucionalidade, organiza-se
exclusivamente para a pratica de condutas ilicitas. O partido politico, infiltrado pela atividade
criminosa, torna-se apenas uma fachada ou instrumento para fins ilicitos. Nesse plano mais
profundo, as praticas criminosas violam os processos de formacdo da vontade dos entes
capturados, constituindo-se em ameaga concreta a democracia. Esse processo de deformacgao
pode verificar-se por duas vertentes, que eventualmente podem tangenciar-se, mas nao
necessariamente se confundir: (i) as relagdes estabelecidas com organizacdes criminosas que se
aproximam de forma parasitaria do Estado; e (ii) as relagdes decorrentes da criminalidade
politica e econdmica que podem, ou ndo, apresentar-se sob a forma organizada.

Na primeira vertente, tem-se a atuacdo de grupos constituidos para praticas ilicitas que
aderem parasitariamente ao Estado e de instituicdes que o circundam para garantir sua atuagao
livre de interferéncias. As organizacdes criminosas constituem forma especifica de
manifestagdo da criminalidade. Seu conceito ndo € univoco, mas apresenta tragos caracteristicos
que as identificam, a despeito das particularidades determinadas pelas condigdes de tempo e
espago nas quais suas atividades sdo desenvolvidas. Como leciona Laura Ziniga Rodriguez
(2009, p. 126), esses grupos nao sdo identificados pelos delitos que praticam, mas pela forma
como se estruturam para realiza-los. O termo organizagdo criminosa ¢, assim, associado aos
poderes criminosos, entendidos como aqueles em que a forca de seus agentes ¢ haurida da
atividade criminosa. Nesses casos, os atores politicos, partidos e eleitores, assim como o0s
agentes econdmicos, sdo obrigados a conviver e estabelecer interlocu¢cdo com os membros da
organizagio'. As relagdes dai advindas deterioram a dindmica social, instalando um outro nivel
de influéncia nas decisdes que afetam a esfera publica e a margem dos mecanismos legitimados
pelo Estado de Direito.

A influéncia das organizagdes de tipo mafioso na Italia ¢ um exemplo desse tipo de
conexdo espuria. A legislagdo italiana contempla, inclusive, a hipdtese de dissolu¢do das
autonomias locais, quando as administragdes sdo capturadas por essa espécie de organizagao
criminosa, conforme consta do Decreto Legislativo 267 (ITALIA, 2000, art. 143). A Italia nao
¢ uma federagdo, mas a administracao das autonomias locais, por forca constitucional (ITALIA,
1947, art. 5°), ¢ formada pela manifestacdo da soberania popular. O mecanismo de dissolugdo
por infiltragcao mafiosa reflete a preocupacgdo de preservar os espagos de formacao da vontade

politica da acdo predatdria de agentes criminosos.

! Nesse sentido, cf. ARAUJO, 2016, p. 50.
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A segunda dimensao do problema ¢ aquela que decorre da captura indevida das pautas
publicas pelo poder econdomico. O presente estudo estd centrado nesse plano. A existéncia digna
do ser humano deve ser o referencial primeiro e tltimo de qualquer sistema normativo. Todo
poder que interfira na capacidade de vida plena deve ser controlado. O projeto da Ilustragao
europeia organizou e conteve o poder do estado, mas ndo se espraiou como 0 mesmo vigor
sobre outras formas de poder, como o econdomico-financeiro. As corporacdes empresariais,
nacionais ¢ multinacionais buscam se manter imunes ao sistema legal e essa ¢ uma faceta de
sua pulsdo de atuar sem limites e de pautar a cena publica conforme seus interesses, mesmo que
sejam exercidos em detrimento do que tenha sido deliberado pelos individuos como interesse
comum. Um dos pontos de contato que estabelecem com o sistema politico para alcangar seus
objetivos € o financiamento da atividade partidaria. Os financiados, por seu turno, oferecem
como moeda de troca a condu¢do dos negdcios publicos em favor de seus “benfeitores”. Nesse
sentido, o financiamento da atividade partidaria se converte em veiculo para trocas ilegitimas
que propiciam a dilapidagdo da coisa publica. E evidente que existem relagdes licitas de
financiamento da atividade politica. E legitimo que o cidaddo aporte recursos para oferecer
suporte ao grupo politico que se afine com sua percep¢ao de mundo e promova seus interesses.
Esse financiamento pode, em tese, se dar também sob a vertente corporativa. A dificuldade esta
em separar este movimento de participa¢io daqueles de captura ilicita das pautas politicas. E
sob esse ultimo angulo que surgem as preocupagdes das quais se ocupa este trabalho.

Ha uma intensa rede de normas que disciplinam a criagdo e o funcionamento dos
partidos politicos, condensadas na legislacdo eleitoral e referenciadas na Constituicao Federal.
A despeito de a atuacao do partido como pessoa juridica, ou de seus dirigentes em seu nome,
ser uma constante nos recorrentes problemas que envolvem o financiamento ilegal, ndo ha,
paradoxalmente, o correspondente protagonismo desse ente no sistema de combate a essas
praticas ilicitas. Essa ¢ uma auséncia incomoda e injustificada na cena contemporanea que
motiva este estudo. O poder econdmico-financeiro resiste a se submter a controles. No entanto,
a conjuntura na qual a atividade empresarial ¢ desenvolvida atualmente tem gerado uma
crescente regulagdo por parte do Estado com o objetivo de controlar os riscos que geram para a
sociedade. As proprias empresas passsaram a desenvolver ferramentas de controle interno
visando a prevenir a pratica de ilicitos administrativos e penais. No enanto, os partidos politicos
que, por sua natureza, concentram poder da sociedade civil, com possibilidade real de
ascendéncia sobre os 6rgdos do Estado, tém se mantido, inexplicavelmente, a margem de
esforco analogo. Estdo sujeitos aos controles exercidos pela Justica Eleitoral em suas contas,

mas 0s seus membros, que integram os corpos parlamentares, tém utilizado a pauta da
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autonomia partidaria para aumentar o perimetro de impunidade dessas pessoas juridicas. Esse
¢ um vetor que se dissocia do Estado de Direito.

Por essa razdo, € preciso que se debruce sobre as possibilidades e os limites de
programas preventivos de crime no ambito dos partidos politicos. As praticas que ocorrem nesse
contexto estdo associadas aos crimes de poder. Aqueles praticados por agentes que ocupam
posicdo de relevo politico e econdmico e, por forca dessa posicdo, praticam condutas
relacionadas a chamada criminalidade de colarinho branco. O tema, como sera exposto, exclui
do campo de andlise as organizagdes politicas estruturadas na sua esséncia com objetivos
ilicitos. No caso brasileiro, a Constituicdo Federal pressupde que a criagdo, fusdo ou
incorporagao dos partidos politicos tenha por norte o respeito a soberania nacional, o regime
democratico, o pluripartidarismo e os direitos fundamentais. Ainda, veda expressamente a
utilizagdo pelos partidos de organizacdo paramilitar. Os partidos politicos formados sob essa
vertente proibida devem ser analisados sob outro marco conceitual. A despeito de sua formagao
também envolver a pratica de condutas penalmente tipificadas, o exame nesses casos deve
ocorrer no plano dos mecanismos internos de defesa da democracia, na moldura conceitual da
democracia militante. (LOEWENSTEIN, 1937; MERSEL, 2006)

O tema proposto ¢ relevante porque o poder politico, assim como o poder econdomico,
como ja mencionado, resiste a contencgao. As sociedades contemporaneas ocidentais, quadro no
qual o Brasil se insere, organizam-se sob o modelo de democracias constitucionais, fundadas
na nog¢ao de Estado de Direito. O pressuposto dessa forma de organizagao e relagio social € a
submissao de todos a lei e a preservacdo do individuo contra abusos do poder. A representagao
politica ¢ uma das ferramentas centrais para o funcionamento da democracia brasileira e esta
pressupoe a intermediacdo de partidos politicos (BRASIL, 1988, art 14, V). A participagdo dos
cidaddos nos processos de formacdo da vontade do Estado ndo ocorre exclusivamente por meio
de representantes eleitos, mas € por esse mecanismo que a cidadania se expressa ordinariamente
nos canais formais. Uma vez inviabilizado o modelo de democracia dos antigos, em que os
cidadaos poderiam ocupar-se integralmente das coisas da polis (CONSTANT, 1985), o modelo
representativo ¢ uma via adequada para compatibilizar a necessidade de legitimidade popular
das decisdes do Estado e vida moderna. A atuac¢do de grupos organizados como mediadores
entre sociedade e Estado concretiza-se formalmente pela instituicao dos partidos.

A democracia, contudo, ndo se esgota no exercicio do voto e na eleicio de
representantes. A legitimidade democratica haure suas forgas do processo de deliberacdo, em
que todos tenham a possibilidade de contribuir, em condi¢des equanimes, na defini¢do das

pautas publicas e na contrucdo da vontade do Estado. Dito de outra forma, as instancias de
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deliberacdo democratica ndo se limitam aos canais formais de representacdo, pois devem ser
complementadas pelo reconhecimento da centralidade da autodeterminagdo do cidadao nesse
processo. Para o desenvolvimento do estudo, sera adotado como marco tedrico o conceito de
democracia deliberativa nos termos definidos por Jiirgen Habermas (1995). As interagdes
estabelecidas na esfera publica precisam encontrar “vasos comunicantes” para que as instancias
formais de representacdo as percebam e absorvam. Os partidos politicos podem ser definidos
como um desses canais, além de serem, eles proprios, instancias de deliberagdo. Nesse contexto,
a captura das pautas publicas pela pratica de crimes por meio dos partidos politicos pode
enfraquecer a delibera¢do e comprometer a qualidade da democracia.

A sucessdo de processos criminais nos quais o financiamento da atividade politica
intersecciona com praticas corruptas indica que os crimes de poder no ambiente politico-
partidario assumem carater sistémico. A atividade criminosa nos ambientes partidarios ¢ um
fator que, por si sd, pode contaminar os fins dos entes afetados. Além disso, os meios
estabelecidos para o enfrentamento da atividade ilicita podem enfraquecer, ao invés de
fortalecer, a entidade em suas funda¢des. Ha uma crescente interse¢do entre os crimes
praticados no ambito das empresas privadas e o setor publico. Nesse sentido, o estudo adota um
conceito amplo de Direito Penal Econdmico para abranger os crimes contra a Administragao
Publica, com repercussdo patrimonial para um universo indeterminado de pessoas, € que se
realizam nessa zona cinzenta entre o publico e privado.

Nessa medida, estabelecida a premissa de que € necessario, se for o caso, acionar o
Direito Penal para reprimir a pratica de crimes no ambiente politico-partidario e que essa
intervengao, embora indispensavel, ¢ também ela fonte de desestabilizagdo politica, € pertinente
refletir sobre medidas preventivas a serem adotadas pelos partidos politicos, como figuras
essenciais que sao na dinamica democratica. A no¢do de que o financiamento da atividade
politica deve ser transparente, transcorrer conforme o Direito, mas que, no entanto, estd
envolvido com a pratica de crimes, ndo ¢ original. O tema ¢ abordado especialmente nos debates
sobre o melhor modelo de financiamento de campanhas e da atividade partidaria em geral,
assim como naqueles relacionados a pertinéncia de criminalizagdo autonoma do financiamento
ilegal. Este trabalho, no entanto, busca uma outra perspectiva, menos explorada. A presente tese
tem por objeto o compliance penal® relacionado ao financiamento dos partidos politicos.

A hipoétese elaborada ¢ a de que a adogdo de programas de compliance penal, em

analogia com aqueles existentes no meio empresarial, ¢ uma ferramenta que fortalece esse

2 0 termo advém do verbo inglés to comply (cumprir).
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espaco de deliberagdo e auxilia no incremento da qualidade democratica. Por tratar-se de
estrangeirismo, ao longo do trabalho, o termo compliance, que se refere em linhas gerais a
cumprimento normativo, sera grafado em italico. A expressao “compliance penal” foi preferida
em detrimento de “compliance criminal” para guardar simetria com a terminologia utilizada
pelo constituinte e pelo legislador infraconstitucional com o ramo do Direito que se debruga
sobre pratica de condutas eleitas como criminosas. Qual seria o limite de transposi¢ao da logica
dos programas de compliance penal idealizados no contexto empresarial para os partidos
politicos?

Os partidos politicos brasileiros t€ém stafus constitucional e assumem a forma de pessoas
juridicas de direito privado (BRASIL, 1988, art. 17, caput e § 2°). A fun¢ao que desempenham
os coloca em posicdo sui generis em relacdo a outras pessoas juridicas envolvidas com o
interesse publico. Estdo submetidos a regime juridico especifico quanto a sua constitui¢ao e
controle financeiro (legislacdo eleitoral), mas desfrutam de autonomia necessaria para garantir
as liberdades politicas que sdo intermediadas por sua atuagdo. Por outro turno, o papel de
viabilizar a representa¢do politica demonstra que sua existéncia e legitimidade devem ser
preservadas pelos instrumentos disponiveis ao Direito, seja para garantir sua autonomia, seja
para prevenir e reprimir sua desfuncionalizagdo por praticas criminosas. Tendo presente essa
realidade, busca-se analisar a inser¢ao dos partidos politicos no marco tedrico da autorregulagao
regulada, para definir as possibilidades e limites da adocao de programa de compliance penal
por esses entes e sua relacdo com o sistema juridico.

A pratica do crime ¢ uma expressdo de desequilibrio na sociedade. Nao se ignora que
nao so as condutas que violam bens caros de forma quase unanime ao grupo social, mas também
a vida, sdo tutelados penalmente. A prote¢ao oferecida pelo sistema penal dirige-se, também, a
bens e valores que ndo sdo consensualmente partilhados pela sociedade, a0 menos em
intensidade tal para essa particular forma de prote¢dao. A elei¢do de determinadas condutas
tipicas pelo legislador revela valores e também relagdes de poder. Feita essa ressalva, cujo
exame nao ¢ pertinente ao presente estudo, pode-se afirmar de forma genérica que o crime
praticado ¢ prejudicial a vida social plena, no entanto a resposta do Estado ao agente do delito,
se ndo observados determinados parametros, também pode sé-lo, em um ciclo vicioso que
corrompe o tecido social.

Este trabalho avalia ferramenta que previna a pratica de condutas criminosas no ambito
dos partidos politicos e, a0 mesmo tempo, preserve sua existéncia e funcionalidade para a
democracia. Ao longo de seu desenvolvimento, busca-se produzir conhecimento sobre a relacao

entre criminalidade e democracia, tendo como vetor de andlise o sistema partidario brasileiro.
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Sdo objetivos especificos analisar o contexto em que se desenvolve a criminalidade
contemporanea; fundamentar a necessidade de prote¢ao dos partidos politicos como entidades
essenciais a democracia contra a agao predatdria da criminalidade de poder; examinar o papel
dos partidos politicos no enfrentamento da criminalidade que lhe tangencia e sua eventual
responsabilizacdo. Nesse contexto, serdo avaliadas as possibilidades e os limites da adogdo de
programas de compliance penal pelos partidos politicos.

Para este estudo, que visa a contribuir para a producao do conhecimento relacionado a
criminalidade econdmica e politica (aqui definida como crimes de poder) sobre os partidos
politicos, que sdo instituigdes essenciais a democracia, propde-se o recorte especifico da
compatibilidade do compliance orientando a prevengdo de crimes no ambito dessas
organizagdes para prevenc¢do de fraudes que viabilizem a pratica de crimes circundantes como
corrupcao e lavagem de dinheiro.

Os delitos de corrupgdo e fraude ndo sdo novos. De forma diversa, o delito de lavagem
de capitais, introduzido nas legislagdes contemporaneas para fazer frente a uma criminalidade
que se sofistica dia-a-dia ¢ comumente classificado no ambito da chamada criminalidade
econdmica. Nao ¢ excessivo afirmar que os crimes tidos por tradicionais também adquiriram
nova faceta em um mundo de maior e mais facil transito de bens e pessoas. Assim, o corrupto
do passado ndo dispunha das ferramentas de que hoje dispde para acumular e ocultar, de forma
mais eficiente, os recursos indevidamente auferidos. Nesse cenario, embora integrantes de
categorias aparentemente diversas (antiga e nova criminalidade), esses delitos implementam-se
no mundo contemporidneo em uma perspectiva que reclama, em algumas situagdes, as mesmas
ferramentas de combate.

O enfoque proposto viabilizara, em um mesmo estudo, abordar os seguintes aspectos
relevantes do problema: a relagdo entre criminalidade e democracia; os efeitos da atividade
criminosa sobre a democracia em sua perspectiva substantiva e formal; a necessidade de
mecanismos de prevencao e sua relevancia penal. Seré possivel explorar questdes correlatas ao
tema da criminalidade de poder sobre as institui¢des democraticas, com enfoque na prevengao
criminal por meio de programas de compliance.

Os programas de compliance objetivam estabelecer diretrizes éticas e padrdes de
atuacao conforme o direito no ambiente empresarial. Apresentam-se como ferramenta adequada
tanto para a preveng¢ao de delitos designados por novos (na perspectiva da expansao do Direito
Penal), quanto para aqueles que sdo tradicionais, mas hoje se expressam de maneira mais
vigorosa e lesiva para o meio social. Seu objeto de prote¢do ¢ variado. Abarca interesses da

empresa, dos dirigentes, de acionistas majoritarios ou minoritarios ou ainda de terceiros com
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quem contrata. A ideia-forga presente no argumento ¢ que o programa pode englobar interesses
colidentes. Essa realidade parece ser presente no ambito dos partidos, em que o ambiente de
disputa entre os integrantes de uma mesma agremiagao pode coloca-los, em tese e
eventualmente, em rota de colisdo.

A hipdtese proposta desenvolve-se ao longo de seis capitulos, sendo o ultimo uma
relacdo tdpica das principais ideias expostas. O capitulo 1 abordard a relagdo entre
criminalidade e democracia. Serdo feitas consideragdes gerais sobre os desafios do Direito
Penal em face da criminalidade contemporanea e sua relagdo com o Estado Democratico de
Direito, com vistas a contextualizar os debates tedricos no cenario atual. O avango do Direito
sobre novos ¢ mais amplos espagos da vida se reflete no Direito Penal pela contraposi¢ao entre
os paradigmas expansivo e minimalista. E referida, também, a aparente dicotomia entre garantia
e seguranca, no contexto da sociedade de risco. O objetivo € estabelecer o paradigma normativo
que se compatibiliza com o estado democratico de direito e, ao mesmo tempo, atenda a
necessidade de defesa social. Refere-se, ainda, ao conceito de democracia que se adota no
estudo e ao papel dos partidos politicos na democracia brasileira, para que se possa delimitar a
relevancia de sua protecdo contra a acdo predatéria de agentes criminosos. Para esse fim, serdo
tecidas consideracdes sobre a democracia deliberativa, com énfase no marco teérico de Jiirgen
Habermas; sobre o arranjo institucional brasileiro designado por presidencialismo de coalizao
e sua possivel relacdo com préaticas corruptas.

O capitulo 2 sera dedicado ao estudo de casos que revelam a relacdo entre o
financiamento da atividade politica e a pratica de crimes. Trés episddios da jurisdi¢do criminal
foram selecinados, sendo eles: A¢do Penal 307; Acgao Penal 470 (Mensaldo); e Operacao Lava
Jato. O recorte dos casos nao se traduz pela existéncia de condenagdes ou eventual efetividade
da aplicacdo da lei penal, mas no que esses casos revelam de interse¢do entre crime e
funcionamento do regime democratico, bem como na pluriofensividade dos eventos
criminosos. O objetivo do estudo ¢ ilustrar, sob a perspectiva do Direito Penal, as condutas
tipicas imputadas a agentes politicos e a resposta oferecida pelo Poder Judiciario em trés
momentos diferentes da historia recente. A escolha desses episddios ndo ¢ aleatodria: (i) todos
envolvem imputacdes de crimes contra a Administragdo Publica a agentes politicos; (ii) os fatos
sob apuragdo afetam bens de interesse da sociedade que transcendem, inclusive, aqueles
declaradamente protegidos pelas normas penais invocadas. O sistema politico-representativo €
abalado pela s6 apuracdo dos fatos. No caso do Mensaldo, a analise serd restrita ao chamado
nucleo politico. No tocante a Lava Jato, que ainda se encontra em curso, o estudo esta limitado

ao exame de trés acordaos do Tribunal Regional Federal da 4* Regido em recursos de apelagao
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de sentenca. Foram selecionados dois julgados que apontam mecanismos de captacdo de
recursos de empresa com participacdo da Unido (recursos publicos) por meios espurios para
beneficiar agentes politicos e um julgado que seria ilustrativo do meio de repasse de recursos
ao agente politico. Em todos os feitos, ja ha transito em julgado relativamente a alguns réus, o
que confere algum grau de certeza aos fatos analisados. Ao final, reflete-se sobre a relagao entre
corrupcao e financiamento de campanha e sobre o debate quanto a criminaliza¢ao autbnoma do
financiamento ilegal.

A longo do capitulo 3 ¢é proposta reflexdo sobre os limites da responsabilidade penal da
pessoa juridica no Brasil, com énfase na aplicagdo de principios instrumentais proprios da
hermenéutica constitucional. Serdo, também, desenvolvidas algumas consideragdes acerca dos
debates travados sob a perspectiva dogmatica sobre a adequagdo dessa espécie de
responsabilidade a pessoas ndo naturais. Ao final do capitulo, propde-se um critério para avaliar
e delimitar eventual op¢ao politico-criminal de responsabilizagdo penal dos partidos politicos,
considerada sua condi¢do de poder privado e a fungdo que desempenham na democracia. Nos
debates que se desenvolvem sobre a responsabilidade penal da pessoa juridica, € relevante que
se introduza a reflexao sobre as bases de eventual inclusao ou fundamentos para imunidade dos
partidos politicos. Serdo adotadas como referéncias tedricas as reflexdes desenvolvidas
relativamente ao sistema juridico espanhol, que foi alterado em 2015 para incluir determinagao
expressa aos partidos de adogdo de sistema de prevencdo de condutas contrarias ao
ordenamento juridico e de supervisdo, para os fins do art. 31 bis do Codigo Penal espanhol, ante
a escassez de produ¢do doutrinaria sobre a matéria.

Na sequéncia, capitulo 4, expde-se o conceito de compliance e sua relagdo com o marco
conceitual da autorregulacio regulada. E apresentado um panorama do Direito Penal econdmico
— como o contexto juridico penal no qual essa ferramenta de governanga das empresas se
desenvolveu originalmente, assim como a orientagdo penal de programas dessa natureza — e 0s
instrumentos legais no Brasil que conferem relevancia juridica ao compliance ou ferramentas
analogas, que podem ser Uteis para a realidade dos partidos politicos.

No pentltimo capitulo, apds a exposicdo critica do sistema brasileiro de
responsabilizacdo dos partidos politicos brasileiros no plano administrativo, abordam-se os
limites e possibilidades da ado¢ao de programas de integridade penal (compliance) pelos
partidos politicos. A partir da nog¢ao de que esses entes se encontram na fronteira entre o publico
e o privado, sdo analisados alguns parametros do chamado compliance publico para avaliar sua
adequacdo a um possivel modelo aplicavel aos partidos. Ao final, ¢ indicado qual deveria ser o

foco do compliance penal nos partidos politicos.
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Ao longo do periodo em que esse estudo foi elaborado, houve uma alteragdo importante
no sistema de financiamento de campanhas do Brasil, instituindo Fundo Publico, e foi introzida,
no texto constitucional, a clausula de barreira, cujo objetivo declarado seria reduzir os efeitos
negativos da fragmentacao partidaria. Nas consideragoes finais, sdo feitas algumas observagoes
a esse proposito. No capitulo final, como mencionado, foram relacionadas, em topicos, as
principais ideias desenvolvidas no trabalho.

E preciso ter presente que o crime ¢ um fendmeno inerente a dindmica das sociedades.
O reconhecimento de que as diversas manifestacdes criminosas estao visceralmente ligadas as
instituicdes estatais permite uma abordagem mais realista e eficiente dos problemas que
acarretam. O Direito Penal ¢ uma forma de expressdo da soberania interna e o exercicio do
direito de punir ¢ uma ferramenta potente para reafirma-la. Ha, no entanto, centros de poder
privado capazes de fomentar e implementar estratégias para se manter imunes aos mecanismos
de contencdo de poder proprios das democracias constitucionais. Nesse quadro, a criagdo de
tipos penais relativos a areas mais amplas da vida social e a atribuicdo de capacidade penal para
pessoas juridicas de direito privado podem representar esse esforco de estatal de limitagdo do
poder. De outro lado, as dificuldades em tornar efetiva essa politica pode redundar na criagao
de estratégias de cooperagdo com os proprios centros de poder privado. E nessa logica que sdo
feitas as consideracodes sobre o compliance penal e sua relagdo com a autorregulagdo regulada.

Nao ¢ excessivo dizer que a crise de representatividade pela qual passam os partidos
politicos brasileiros foi agravada pelo que se pode designar de questdo criminal. A dissociagao
entre representantes e representados, ou o desinteresse dos cidaddos pela politica, ndo ¢ um
fendmeno exclusivo da sociedade brasileira, mas este estudo ¢é referenciado a ela e
contigenciado por suas particularidades. Um olhar cinico sobre a politica ndo € o caminho mais
promissor para que possamos superar o momento presente. O trabalho académico precisa se
conectar com as necessidades das pessoas reais. Este estudo estd contingenciado pelo contexto
em que foi elaborado, mas também oeferece linhas gerais para que se pense a posi¢do dos
partidos politicos sob outro enfoque. A influéncia dessas pessoas juridicas na vida dos cidadados
deveria acarretar uma exigéncia crescente de atuagio conforme o Direito. E preciso descontruir
a no¢do naturalizada de que os partidos sdo espagos intocdveis nos quais a incidéncia

performativa do Direito ¢ absolutamente ineficaz.
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1 CRIMINALIDADE CONTEMPORANEA E DEMOCRACIA

1.1 Considerac¢des Preliminares

A complexidade das relagdes sociais, politicas e econdmicas nas sociedades
contemporaneas também se reflete nas praticas criminosas. Os avangos tecnologicos, a
integragdo de mercados econdmicos e financeiros, assim como a intensificagdo do transito de
pessoas no mundo tornaram-se vetores para a transnacionalidade das atividades ilicitas,
propiciaram a emergéncia de novos riscos para as populagdes e reconfiguraram as praticas
delitivas em associacdo de pessoas.

O exercicio da atividade econdmica por meio de organizagdes empresariais cada vez
maiores e mais complexas, que geram riscos a coletividade antes inexistentes na mesma escala,
também ¢ um fenomeno atual. Como explicita Ulrich Beck (2015), o risco sempre esteve
presente na historia da humanidade, mas nova ¢ a incapacidade da sociedade de controlar os
riscos gerados por si mesma. O conceito de sociedade de risco foi delineado por esse sociologo
e tem por escopo funcionar como marco teorico de um modelo de sociedade no qual a
tecnologia se tornou a base do funcionamento social, conferindo novas dimensdes de risco, com

implicagdes socio-econdmicas e politicas. Em suas palavras:

a idéia da sociedade de risco se baseia menos na suposicdo de que temos de viver,
hoje e no futuro, num mundo de perigos inéditos e mais na idéia de que vivemos num
mundo que tem de decidir o seu futuro nas condigdes de inseguranga produzida,
fabricada por si proprio (BECK, 2015, p. 19).

Paz M. de Cuesta Aguado (2005, 161-179), na mesma linha, pontua a categoria do
perigo, no lugar do risco, como trago caracteristico da sociedade contemporanea. Essa nogao
permite a compreensdo do risco em dois planos, ou “frente dupla”, o individual e o mundial.
No primeiro, vida e satde do individuo sdo fragilizadas a partir de decisdes de terceiros; no
segundo, o risco se globaliza e desaparecem as “fronteiras e os estados frente ao enorme
potencial destruidor dos riscos.”

Beck (2015, p. 22) desenvolveu, posteriormente, a categoria da sociedade de risco
mundial alargando a teoria do risco com base em algumas inovagdes conceituais. Para tanto,
agregou a perspectiva da globalizagdo para estabelecer a distin¢do entre risco e catastrofe.
Segundo sua percepc¢ao, o risco € a antecipacdo da catastrofe. O esforgo de evita-la faz com que
a ameaga temida determine e paute nossas acgdes, “transforma-se em uma forca politica que

muda o mundo”. Introduz diferentes tipologias de riscos (ecologicos, econdomicos € terroristas).
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Apresenta um elemento chave para a compreensdo de como ¢ “construido o presente de
catastrofes futuras”. O autor centra suas preocupc¢des em descortinar como se constroi esse risco
mundial e conclui que € fruto da encenacao do risco, que se torna real pela encenacao. O termo
nao ¢ adotado em sua acepgao vulgar, de alteragao dolosa da realidade, mas sim, como explica,
no sentido de atualizar para o presente um evento temido e vislumbrado no futuro. A prospeccao
do risco vislumbrado e os consequentes reflexos das medidas preventivas.

Essa realidade impde desafios tanto aqueles envolvidos na andlise doutrindria e
aplicacdo da dogmatica penal, como aos agentes responsaveis pelo desenvolvimento da politica
criminal.® A exposi¢do de bens juridicos ndo individualizados a riscos, gerados pela forma
ordindria com a qual a atividade econdmica se desenvolve?, e a pratica de crimes no seio de
organizagdes empresariais complexas e sob o0 manto do poder econdmico-financeiro, sdo alguns
problemas a serem confrontados pelo Direito Penal. Como refere Jesus-Maria Silva Séanchez
(2013), o Direito Penal, em sua concepgdo classica, foi estruturado para lidar com o crime
praticado por agente Unico ou, no maximo, em associacdo de vontades eventual. O crime
praticado sob a forma organizada transnacional e os danos que emergem de crimes no seio das
organizagdes empresariais, gerando efeitos em cadeia em algumas situagdes, tensionam a forma
como o direito punitivo deve ser estruturado pelo Estado. Em obra seminal sobre os efeitos da
globalizagdo sobre o Direito Penal, Silva Sanchez (2001) prospectou a crescente unificacao do
Direito, a reducdo de garantias, a flexibilizagdo de regras de imputacdo, bem como a
relativizagdo de garantias politico-criminais substantivas e processuais para lidar com o

combate a criminalidade.

3 Christine Lazerges relaciona como a politica criminal se apresenta compreendida no conjunto da politica como
condug@o dos assuntos da cidade (affaires de la cité). Sdo as estratégias para implementar respostas ao fenomeno
criminoso. N&o se restringe, nesse passo, ao Direito Penal e Processual Penal ou a criminologia, mas se insere
em uma perspectiva mais global da politica social de determinado Estado. Explica a autora que a expressdo foi
empregada pela primeira vez nos trabalhos de Kleinshrod e de Feurbach. Ambos consideravam o termo sob a
oOtica restrita da politica legislativa. Von Lizt, posteriormente, ampliou a compreensao do conceito, para
considera-la como os principios sistematicos pelos quais se organiza a luta contra o crime. Diz a autora que “a
politica criminal ¢ uma reflexao epistemologica sobre o fendmeno criminoso, uma decodificagdo do fendmeno
criminoso e dos meios eficazes para combater os comportamentos desviantes ou a delinqiiéncia; ¢ igualmente
uma estratégia juridica e social, fundamentada sobre escolhas politicas para responder com pragmatismo aos
problemas postos para a prevengdo e a repressdo do fendmeno criminoso, entendido em sentido amplo.”
(LAZERGES, 2000, p. 8-9, tradugdo nossa).

4 Sobre a protegdo de bens juridicos universais e a inadequagio de uma teoria de bem juridico que apenas
privilegie a perspectiva individual liberal classica (vida, propriedade) cf. “o consumo abusivo e desenfreado de
recursos ocorrido neste século, junto com a superpopulacao da terra que a este acompanha, tem conduzido a beco
sem saida que proibe qualquer duvida acerca do carater dominante dos bens juridicos ecoldgicos (17), o que
acarreta que a funcionalizagdo individualista proclamada pela escola de Frankfurt (e o que significa: reducdo aos
interesses predatérios dos individuos que vivem neste momento) apareca em certo sentido uma verdadeira
perversdo do ordenamento de bens juridicos.” (SCHUNEMANN, 1996, p. 17-49).
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A contraposic¢do fética entre as garantias individuais e a seguranca no enfrentamento da
criminalidade apresenta-se em cendrios que demandam respostas estatais norteadas por
eficiéncia. Utiliza-se a expressao “contraposicao fatica” no plano descritivo e nao prescritivo.
Como se explicitara adiante, ha, normativamente, uma falsa dicotomia entre seguranga e
garantia no ambito das sociedades democraticas. O Estado Democratico de Direito ndo pode
prescindir de conferir as garantias formais e substantivas ao sujeito submetido ao poder punitivo
estatal. Sustenta-se como premissa desse estudo que o ponto de tensdo nao esta na alternativa
entre essas duas categorias, mas sim nos limites de sua coordenacgao.

O prognostico desenvolvido por Silva Sdnchez nao esta distante do que se verificou, por
exemplo, nos Estados Unidos no periodo posterior aos atentados terroristas de 11 de setembro
de 2001. E interessante notar que as restri¢des diretas a liberdade individual pelo Estado com o
fim de prevenir a pratica de crimes foram incrementadas, em alguns aspectos, ao largo de
procedimentos criminais. A chamada No-Fly List (lista dos proibidos de voar) ¢ um exemplo
de norma produzida nesse cenario. A lista ¢ gerada pelo Terrorist Screening Center (TSC),
centro de monitoramento de atividades terroristas vinculado ao Federal Bureau of Investigation
(FBI), e contém a relagdo de pessoas sob razoavel suspeita de serem terroristas proibidas de
embarcar em voos com origem, destino ou sobrevoo nos Estados Unidos da América.’

Manuel Cancio Melid (2011), com olhos postos no sistema penal espanhol, empreende
uma analise critica acerca dos motivos que t€m levado o legislador a alterar o ordenamento
juridico-penal. O autor busca compreender se essas transformagdes correspondem a adaptagdes
necessarias a uma sociedade em evolugdo ou, ao contrario, se sdo estranhas a essa estrutura
social em mutacdo. Nesse sentido, analisa se seriam fruto de influxos que ndo deveriam se
projetar sobre o Direito Penal. Reconhece que o Direito Penal positivo tem sido objeto de
expansdo. Refere-se a citada obra de Silva Sanchez (2001), que destaca ndo apenas o
aparecimento de novas figuras, mas também de novos setores regulados, associados a reforma
de tipos penais ja existentes. Em sua 6tica, € possivel identificar um Direito Penal de risco e um

Direito Penal securitario.

5 O procedimento de inclusdo na lista ndo contempla a notificagdo do interditado de voar, e previa limitados
procedimentos de impugnacdo, quando constatada a impossibilidade de viagem. A America Civil Liberties
Union (ACLU) desafiou judicialmente a inclusdo de treze cidaddos americanos e residentes permanentes nos
EUA. A agdo, inicialmente rejeitada por falta de jurisdi¢do, teve seguimento por determinacao da Corte de
Apelacdo Federal do 9° Circuito. Em 2014, houve a determinacdo para que o Governo americano informasse aos
demandantes sobre sua inclusao ou ndo na lista e lhes desse a oportunidade de desafiar, se o caso, a inclusdo. Cf
a decisdo da Juizo Federal do Oregon em primeiro grau de jurisdicio em PORTLAND, 2014. Nos
desdobramentos, constatou-se que apenas seis dos reclamantes estavam interditados de voar. Os procedimentos
de impugnacao material também foram considerados limitados pelos autores e também foram desafiados como
inconstitucionais. O debate segue em aberto. Sobre o tema veja-se ainda CHRISTY, 2012.
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O primeiro dialoga com o conceito de sociedade de risco delineado por Beck e tem por
objeto a protecdo de bens juridicos transindividuais. Traduziria, na esfera penal, a transi¢ao do
Estado liberal para o Estado social. O Direito Penal adequado ao liberalismo visaria a prote¢ao
de bens individuais contra a interferéncia de terceiros, garantindo, assim, o espago maximo de
autonomia pessoal. O paradigma do Estado social, por sua vez, demandaria presta¢des positivas
em favor dos cidaddos e isso deveria se refletir no direito punitivo. O autor cita como exemplo
as leis de protecdo ao meio ambiente, de combate a lavagem de bens e capitais, e dos mercados
econdmico-financeiros, naquilo que extrapolem meramente interesses individuais sao exemplos
do que se menciona, como refere o autor. Identifica-se também na legislacao brasileira o que
exposto: Lei n® 9.605/1998, que dispde sobre sang¢des penais derivadas de condutas e atividades
lesivas ao meio ambiente; Lei n® 7.492/1986, define crimes contra o Sistema Financeiro
Nacional; e Lei n® 9.613/1998, relativa a lavagem de dinheiro.

O segundo — Direito Penal securitario — seria parte de um processo qualitativo de
expansdo. Paralelamente a criacdo de novas figuras tipicas, os sistemas juridicos tenderiam a
endurecer as sancdes e criar regimes juridicos proprios processuais proprios para determinados
grupos de agentes e delitos. Este processo estaria direcionado para condutas criminosas que se
voltam contra bens juridicos classicamente protegidos pelo Direito Penal. A legislacao
espanhola antiterrorista, contra a criminalidade organizada, e a reacdo penal relacionada ao
fendmeno migratorio seriam exemplos desse processo na Espanha (CANCIO MELIA, 2011).
Nessa toada, pode-se dizer que no Brasil a Lei de Drogas, de n° 11.343/2006, bem como a Lei

nO

12.850/2013, que dispde sobre as organizagdes criminosas € terroristas e sobre a
investigacdo, meios de obtencdo de prova e procedimento criminal correlatos, estariam
incluidas nessa categoria.

Bernardo Feijoo Sanchez (2011, p. 23), por seu turno, sintetiza os pontos cruciais dessa
controvérsia explicitando que na andlise do Direito Penal das sociedades modernas o
reconhecimento do cardter expansivo tornou-se “topos caracteristico do atual debate politico
criminal”. Ressalta que por expansdao compreende-se a crescente criminalizagdo de condutas

que visam a fazer frente as novas demandas da denominada sociedade de risco. Em linhas

gerais, 0s criticos & expansdo, comumente agrupados sob a chamada Escola de Frankfurt®,

6 A efetiva existéncia de uma corrente doutrindria uniforme que possa ser abrangida sob a denominagio Escola
de Frankfurt ¢ controvertida. Bernardo Feijoo Sanchez ndo deixa de fazer o registro acerca de tal controvérsia,
explicitando a dificuldade de se identificar “elementos tedricos e enfoques comuns entre os diversos autores que
sao incluidos normalmente nesta escola. Registra que estariam nesse grupo tanto abolicionistas como Peter-
Alexis Albrecht, como reducionistas ou minimalistas da linha de Winfried Hassemer. O autor destaca, ainda, que
varios autores designados como integrantes da pretensa Escola questionam sua consisténcia e mesmo existéncia,
a exemplo de Hassemer, enquanto outros a reconhecem. Menciona Pittwitz, para quem ha um contorno comum
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indicam os seguintes pontos de tensdo como o Direito Penal cléssico: a) criagdo de novos bens
juridicos, com perfil em geral vago e impreciso; b) énfase na prevencdo orientada para a
transformagao social; c¢) prevencao orientada a reducao de riscos, prevaléncia da protecdo de
situagdes problematicas, em detrimento de lesdes concretas; d) corrosdao de garantias materiais
e processuais classicas.

Neste quadro de ideias, tanto as novas tipificagdes, quanto os modelos adotados pelo
Estado para prote¢io dos novos bens juridicos’ eleitos, sdo o foco da critica a essa concepcao
expansiva do Direito Penal. A contraposicao ao paradigma da expansao remete a tensao entre
garantias individuais e seguranga. Como lidar com o fendmeno criminoso que ndo se adequa
em sua inteireza ao Direito Penal classico e, ao mesmo tempo, preservar um modelo de garantias
individuais que ¢ promotor da dignidade humana? Esse desafio ndo deve conduzir a solugdes
excludentes. Por um lado, ¢ preciso ter presente a compreensdo de que, no contexto da
sociedade de risco mundial, a propria no¢do do que deve ser objeto de atencdo pelo Direito
Penal necessita estar sob constante problematizagcdo. No entanto, ndo se pode ignorar que ha
questdes que efetivamente reclamam de forma nova a incidéncia do direito punitivo. Essa ¢
uma espécie de enfrentamento permanente que a criminalidade contemporanea carrega para o
interior das sociedades democraticas.

Outra caracteristica neste cendrio em que se desenvolvem as reflexdes sobre a
criminalidade contemporanea ¢ a transnacionalidade das praticas delitivas. Seu enfrentamento
demanda o aumento de ferramentas de cooperag@o entre os paises, tanto para a investigacao,
quanto para a aplicacdo da lei penal. Nesse sentido, a referéncia que segue sobre o instituto da
extradi¢do pode ser derivada para outros instrumentos, como os acordos de cooperagdo juridica

em matéria penal para fins probatorios e transferéncia de presos:

Contudo os fatos sociais nio respeitam os limites territoriais e soberanos que sdo, na
realidade, mera ficcdo politica. As fronteiras sdo porosas e as relagdes pessoais sdo
transnacionais. A facilidade no transito de pessoas na contemporaneidade permite que
um agente criminoso fuja para as partes mais remotas do mundo com objetivo de ndo
ser capturado. De nada adianta valer-se de todos os recursos para manter a paz € a
seguranca no ambiente interno se os problemas enfrentados podem adquirir
dimensdes transnacionais. Pode-se dizer, entdo, que cooperacdo com outros paises €
fundamental para dar efetividade extraterritorial ao poder que os Estados estdo
autorizados a exercer apenas nacionalmente (FERREIRA, 2004, p.147-165).

nos trabalhos criticos ao Direito Penal desse grupo, qual seja, o ceticismo acerca da capacidade de resposta, a
remicao constante ao seu potencial de terror e a afirmacao incondicional do dominio do direito em seu interior.
Sobre a controvérsia, veja-se em detalhes no texto referido: FEIJOO SANCHEZ, 2011, p. 26, nota 14.

7Paz M. de La Cuesta Aguado (2005, p. 169) anota que interven¢io penal no contexto do risco se estrutura sobre
a antecipacao da barreira penal por trés formas: tipificagcdo de delitos de perigo com condutas cada vez mais
distantes da lesdo; aumento dos tipos imprudentes; e criagdo de bens juridicos macrossociais ou coletivos.
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A despeito da existéncia de blocos regionais com alto grau de integracao politico-
juridica-econdmica, como a Unido Europeia, subsistem, generalizadamente, barreiras
estruturadas na concepg¢io de Estado-nacdo®. No entanto, os agentes de condutas criminosas
ndo estdo contingenciados pelas fronteiras com as quais as autoridades, responsaveis pela
aplicagdo das regras punitivas dos paises, precisam lidar. O enfrentamento de fendmenos como
organizagdes criminosas transnacionais, corrup¢do € terrorismo exige, por esse motivo, o
estabelecimento de mecanismos de cooperagdo cada vez mais eficazes entre os Estados.’
Instrumentos tradicionais de cooperagdo juridica internacional precisam ser aperfeicoados e
mais bem compreendidos, assim como novos instrumentos merecem ser incorporados na
relagdo entre os paises.

A cooperagdo juridica internacional, considerada em sentido amplo, estd fundada na
mesma raiz. A necessidade de cada pais de alcangar criminosos que transbordam suas fronteiras
e de tornar efetiva sua propria jurisdicdo penal pressupde o compartilhamento minimo de
valores e confianca reciproca. Tudo o que ¢ produzido nessa matéria, como principios e
ferramentas, influencia a comunidade internacional e se reflete concretamente nos instrumentos
normativos € na praxis. Como exemplo, mencione-se o0 Mandado Mercosul de Captura,

inspirado na experiéncia europeia do mandado de detengdo.”

8 A Europa integrada, como hoje a conhecemos, comegou a ser estruturada quando dois grandes contendores
durante a guerra, Franca e Alemanha, se uniram para a produgdo de carvdo, produto que tanto pode ser utilizado
para fins bélicos, quanto pacificos. A perspectiva de que esse encontro de forgas teve uma dimensio nao sé
econdmica, mas direcionada a paz entre as na¢des ndo deveria ser menosprezada pela sociedade contemporanea,
embora a estrutura que dele emanou esteja hoje superada. Sobre o marco fundacional da Unido Europeia, veja-se
a declaracdo Schuman (UNIAO EUROPEIA, 1950). O crescente fluxo migratorio para a Europa, especialmente
de refugiados de territorios conflagrados no continente africano, intensificado nos tltimos anos por pessoas
oriundas também do conflito na Siria, aliados a ataques terroristas no territorio europeu (associados a
conjunturas politicas ndo vinculadas ao tema dos refugiados), fez ressurgir a perspectiva do Estado-nacdo, em
detrimento da concepgdo integracionista. A saida do Reino Unido da Unido Europeia ¢ emblematica do que se
expde. Sobre o tema cf. Del’olmo; Rotta, 2016.

% Sobre a relevancia e imprescindibilidade da cooperagdo juridica internacional para o enfrentamento de desafios
globais e detalhamento sobre suas ferramentas, cf. RODRIGUEZ GARCIA, 2011.

100 mandado de detengdo europeu, instrumento de cooperagdo que tem por escopo a entrega de pessoa para ser
submetida a procedimento criminal ou cumprimento de pena ou medidas de seguranca privativas de liberdade.
Esta previsto na decisdo-quadro 2002/584/JAl, de 13.6.2002. Entrou em vigor em 2004 e substitui a Extradi¢do
no ambito da Unido Europeia. O cumprimento da medida, com a entrega da pessoa, faz-se apenas por meio da
fase judicial, suprimindo-se a etapa politica do processo. A decisdo quadro, por seu turno, ¢ o meio pelo qual, em
matéria de cooperagdo juridica em matéria penal, a Unido Europeia estabelece parametros que devem ser
observados e absorvidos pelos Estados-membros em sua ordem interna, visando a aproximagao de leis e
regulamentos. O mandado de detenc¢do é o primeiro instrumento a dar concretude ao principio do
reconhecimento mutuo, que foi estabelecido como uma ferramenta eficaz em prol da cooperagao juridica em
matéria penal. Mencionado pela primeira vez nas conclusdes do Conselho da Europa em Tampere, em 1999, e,
posteriormente, expresso no Tratado de Lisboa (Tratado de Funcionamento da Unido Europeia), o principio
informa que decisdes e sentengas proferidas pelos paises da Unido sejam reconhecidas e executaveis sem
maiores formalidades. Sobre reconhecimento muituo, cf. Parlamento Europeu, 1999.
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O Conselho do Mercado Comum, 6rgdo do Mercosul (2010), aprovou, em 2010, acordo
que prevé o Mandado Mercosul de captura (MMC), a ser utilizado pelos Estados-partes em
substitui¢do a extradicao. O instrumento ainda nao se encontra em vigor, dependendo de se ser
internalizado pela legislacio de todos os membros. Esse instrumento de cooperagdo
internacional teria por finalidade viabilizar o processamento criminal de pessoas, assim como
a execucdo de penas impostas, de forma mais agil, relativamente aqueles que se encontrassem
no territorio dos paises partes do acordo, e tem clara inspiragdo no mandado de detencao que
vigora no espaco europeu.

Somam-se aos instrumentos tradicionais de cooperagdo juridica internacional, como a
carta rogatoria e a extradi¢do, outros mecanismos para o intercambio de informagdes e transito
de pessoas para fins de processamento criminal. Os acordos bilaterais!!, disciplinando o regime
juridico especificamente aplicavel em matéria de auxilio para os paises envolvidos visando a
maior celeridade e eficicia da cooperagio juridica; a figura do auxilio direto'? e 0 aumento na
troca de informagdes entre autoridades passaram a ser o horizonte normativo'® e de atuacdo dos

orgaos responsaveis pela persecucao penal. A Convencdo das Nacgdes Unidas contra o Crime

114 5

Organizado Transnacional'* (Palermo) e a Convencio das Nagdes Unidas contra a Corrupgio’

(Mérida) indicam a cooperagdo juridica internacional como essencial nessa empreitada. Vale

1O Brasil ¢ parte de acordos bilaterais em matéria penal com a China, Coldmbia, Coréia do Sul, Cuba, Espanha,
Estados Unidos da América, Franga, Honduras, Italia, México, Nigéria, Panama, Peru, Reino Unido da Gra-
Bretanha e Irlanda do Norte, Suiga, Suriname, Turquia e Ucrania. Sobre a fonte legislativa dos acordos bilaterais
de que o Brasil é parte, cf. Brasil, [s.d.]. Exemplo de instrumento multilateral tem-se a Convengao de Auxilio
Judiciario em Matéria Penal entre os Estados-Membros da Comunidade dos Paises de Lingua Portuguesa
internalizada pelo Decreto n.° 8.833 de 4 de agosto de 2016.

120 auxilio direto caracteriza-se pelo intercimbio de pedidos entre as autoridades centrais dos paises indicados
como ativo (requerente) e passivo (requerido). Recebido o pedido, cabe a autoridade central proceder ao
encaminhamento da medida requerida a autoridade competente internamente para a diligéncia solicitada. No
Brasil atuam como autoridade central o Ministério Ptblico Federal, Ministério da Justica ou Advocacia-Geral da
Unido, a depender da matéria envolvida e a previsdo do Acordo correspondente. Difere da carta rogatoria na
medida em que nesta ha precedente decisdo judicial oriunda do Estado rogante, que precisa ser submetida ao
juizo de delibag@o do Superior Tribunal de Justi¢a, na forma do art. 105, I, i, da Constitui¢do Federal de 1988,
com a redacao conferida pela Emenda Constitucional 45, de 30 de dezembro de 2004. Sobre a cooperacdo
juridica internacional, cf. ARAS, 2010; ARAUJO, 2010; PERLINGEIRO, 2006.

13 Exemplo da porosidade de informagdo entre os paises é a Convengdo Multilateral sobre Assisténcia Mutua
Administrativa em Matéria Tributéria ratificada pelo Brasil e internalizada pelo Decreto Legislativo 105, de 14
de abril de 2016. A Convengao permite ampla troca de informa¢des em matéria tributaria entre os paises e inclui
fiscalizagdes tributarias simultineas e a participagdo em fiscalizagdes tributarias conduzidas no exterior. No
momento em que o Brasil depositou a Convengao, 96 outros paises ja haviam ratificado o documento, o que
indica a dimensao do intercAmbio doravante viabilizado. Os efeitos internos dessa movimentagao ja se fizeram
sentir, pois a Lei n° 13.254, de 13 de janeiro de 2016, instituiu regime especial de regularizacdo cambial,
oferecendo, assim, ponte de ouro para o retorno a legalidade daqueles que possam vir a ser alcangados pela
transparéncia viabilizada pela Convencao.

!4 Promulgada no Brasil, 2004a.
15 Promulgada no Brasil, 2006a.
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destacar, inclusive, que a Convencao de Mérida expressamente contempla a hipdtese de auxilio
direto na figura da comunicacdo ndo provocada, ou espontanea, como instrumento a ser
considerado pelos Estados-partes.'¢

A persecucdo penal ¢ contigenciada pelas fronteiras. Para o crime e seus agentes os
limites territoriais sdo mais porosos. Essa assimetria ndo pode ser superada pelo Estado a
qualquer custo e os instrumentos menciados indicam o esfo¢o para aumentar a capacidade de
resposta estatual.

M. Cherif Bassiouni (2015), em estudos no ambito do Direito Penal Internacional, anota
o paradoxo do fendmeno da globalizacdo. Ao tempo em que o mundo se torna mais
interconectado, hd um declinio no grau de comprometimento com a identificagdo e
implementa¢do do bem comum. Acentua, também, as assimetrias geradas por esse fendmeno
nos niveis de submissdo aos instrumentos de responsabilizacdo internacional existentes. O autor
registra, com acerto, que a globalizagio nio é um fendmeno novo. E um processo em
andamento conjugado com o desenvolvimento da espécie humana em sociedades organizadas
como hoje a conhecemos. O que se destaca como caracteristica do tempo presente ¢ a
predominancia da ciéncia e tecnologia encolhendo fronteiras e distancias. A facilidade na
mobilidade humana, os sistemas financeiro e econdmico mundialmente integrados, a
velocidade das redes de comunicagdo, incrementaram em grau e intensidade a interconexao
entre Estados e pessoas, com efeitos positivos e negativos.

Os resultados dessa interdependéncia ndo se consolidam de forma homogénea. Alguns
paises, corporacdes multinacionais e outros atores nao estatais (como agéncias de seguranca e
inteligéncia), que desenvolvem mais poder e riqueza nessa relacio globalizada, tém invocado a
prerrogativa de um tratamento excepcional. Bassiouni pontua que, “para todos os efeitos
praticos, muitas dessas entidades multinacionais tém crescido além do alcance do direito,
nacional ou internacional” (BASSIOUNI, 2015, p. xxix). O autor reconhece que a protecao
internacional de Direitos Humanos nunca foi consistente, pois alguns paises sempre se
beneficiaram de excepcionalismos e outras formas de se furtar a responsabilidade pela violagao
de proibi¢des internacionais, independentemente do mal que causem. Registra, no entanto, que

essa assimetria teria se intensificado com a globalizacao.

16 Sem menosprezo a legislacdo interna, as autoridades competentes de um Estado-Parte poderdo, sem que se
lhes solicite previamente, transmitir informacao relativa a questdes penais a uma autoridade competente de outro
Estado-Parte se creem que essa informacao poderia ajudar a autoridade a empreender ou concluir com éxito
indagacdes e processos penais ou poderia dar lugar a uma peticao formulada por este ultimo Estado-Parte de
acordo com a presente Convengao.
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Wolfgang Naucke (2015, p. 37), sob outro angulo, analisa a reacdo penal contra
processos econdmicos poderosos “acompanhado pela duvida de se um sector autoritdrio e
poderoso da sociedade — aquele que detém o sistema economico-financeiro — permitira (...) seu
julgamento pelo Direito Penal”. Reflete sobre a necessidade de se conceber um conceito de
delito que faca frente a condutas capazes de destruir a economia em escala coletiva, tendo por
pano de fundo de sua analise a crise financeira de 2008'”. O evento desnudou a fragilidade do
sistema financeiro mundial e a auséncia de mecanismos de reagao punitiva do Estado para os
agentes responsaveis por danos a coletividade em escala global. Para tanto, sustenta a
construcao do conceito de delito economico-politico como apto a atender a essa lacuna.

Sua construgdo parte da concepcao kantiana de que a liberdade ¢ um direito individual
de que toda pessoa ¢ titular em decorréncia de sua condigdo humana. Essa liberdade se traduz
na independéncia de ser coagido pela arbitrariedade de terceiros. E indiferente que a violagdo
da liberdade advenha de um agente do Estado, de uma organizagdo vinculada ao mercado
econdmico-financeiro, ou por agentes da criminalidade comum, organizada ou terrorista. O
crime econdmico-politico, para Naucke, seria aquele que subjuga a liberdade individual com a
ajuda de uma organiza¢do econdmica que se apresenta como poder sem controle apoiado, ou
tolerado, pelo Estado.!®

As reflexdes de Naucke tém como premissa que todo e qualquer poder que interfira na

vida do individuo deve estar sob controle. No entanto, como explicita, apesar do

17 Eugenio Sarrabayrouse fornece um panorama descritivo da crise financeira de 2008 desencadeada pelo que se
pode designar “estouro da bolha” imobiliaria nos Estados Unidos da América (EUA) ou crise dos subprime.
Empréstimos imobiliarios em larga escala foram concedidos a pessoas sem capacidade economica para as
operagdes, com alto risco de inadimpléncia. Os tomadores de crédito ndo eram, em geral, alertados dos riscos da
operacdo realizada e lhes era acenada a possibilidade de refinanciamento das hipotecas, pois os juros
inicialmente baixos subiam drasticamente ao longo da execugdo do contrato. Os subprime foram negociados
entre agentes do sistema financeiro e por complexos mecanismos se espalharam entre outros bancos,
extrapolando as fronteiras dos EUA. Com desregulamentagdo de mercado estabelecida pelos governos
republicanos nos EUA as taxas subprime dispararam, gerando altissimo grau de inadimpléncia e panico ao
sistema financeiro, eis que a essa altura os titulos nocivos haviam “contaminado” a carteira de diversas
instituicdes (SARRABAYOROUSE, 2015, p. 11-31).

18 O autor traga um paralelo entre a criminalidade econdmico-politica e a criminalidade de Estado. Para construir
o conceito de delito econdmico-politico, Naucke parte de elementos extraidos dos julgamentos econdmico-penal
de Nuremberg (1947-1948), nos quais foi debatida a responsabilidade penal dos dirigentes econdmicos
relacionada ao regime nazista; do caso Erich Honecker (1989-1990), ex- presidente do Conselho de Estado da
Republica Democratica Alemad, acusado de utilizar o sistema econdmico para cometer crimes contra a cidadania;
e 0 processo contra o ex-Primeiro Ministro da Islandia (2010), responsabilizado penalmente por participacdo na
crise financeira de 2008 e suas consequéncias negativas para os cidaddos. Afirma que “deve inferir-se seriamente
que o emprego do poder econdmico em prejuizo da liberdade individual € um problema penal. Se trata do
mesmo fendmeno, tanto para o caso dos dirigentes estatais como os econdmicos. Ambos tém poder. Se o
empregam contra a liberdade do individuo despossuido, entdo o Direito Penal, conforme o Estado de Direito,
esta chamado a cumprir sua tarefa mais importante: reprovar o poder mediante o castigo de seu exercicio carente
de fundamento.” (NAUCKE, 2015, p. 44-45).
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desenvolvimento de controles restritos sobre aqueles que exercem poderes estatais,
especialmente a partir da segunda metade do século XVIIL, o projeto de submissdo de todos os
poderes ao Estado de Direito ndo esta completo. O poder econdmico € onipresente na sociedade
contemporanea e, a0 mesmo tempo, seus agentes estariam muitas vezes imunes a agao punitiva

do Estado, mesmo que causem danos graves:

O projeto de controlar o poder organizado, que os juristas remetem a Ilustragdo
européia, parece concluido. Mas sé aparenta. O projeto da Ilustragdo européia se
ocupa exclusivamente de uma espécie de poder, o estatal. A divisdo de poderes e o
predominio da lei, esperangas principais para controla-lo, visam unicamente aquele
proveniente do Estado. Os juristas mais importantes do século XVIII — Montesquieu
e Rosseau — ndo discutiram a possibilidade de que outras forgas sociais obtenham
igual poder sobre os cidaddos individuais que o Estado. (...) grandes porgdes de poder
fora do ambito estatal, facilmente visiveis, ndo sdo identificadas. (...) Uma forma desse
poder ¢ o atual sistema econdmico e sua subespécie, o financeiro. Nao vejo nenhuma
outra forma de poder que intervenha tdo profunda e intensamente na nossa vida diaria,
como o sistema econdmico-financeiro (NAUCKE, 2015, p. 42-43).

No que se refere ao poder econdmico-financeiro de empresas multinacionais, Klaus
Tiedemann (1983) observa que o Direito Penal ndo foi o ponto de partida das reflexdes
relacionadas a atuagdo dessas corporagdes. O foco sob meios administrativos de controle e
codigos de conduta auto impostos sdo mais desenvolvidos. No entanto, os danos causados por
essas corporagdes no plano nacional e internacional incrementaram a consciéncia publica sobre
a necessidade de tratamento dessas questdes também sob o viés punitivo penal. E relevante
anotar a observagao de Tiedemman de que o uso do Direito Penal, pelo seu trago intrinseco de
expressao mais vigorosa da soberania nacional, € um meio de revigorar a soberania dos Estados.
Uma vez afetados por condutas nocivas praticadas por meio de corporacdes que tentam
transcender a nogao de soberania, os Estados langariam mao do Direito Penal como forma de
reafirmar sua autoridade e tentar, assim, constringir em alguma medida o poder econdmico.

O autor destaca ainda a maior danosidade da corrupcdo relacionada as empresas
multinacionais. A despeito de a corrup¢ao ser um problema essencialmente doméstico, as
préaticas corruptas no ambito de empresas com poderes que transcendem fronteiras teriam maior
potencialidade de influenciar nas decisdes governamentais dos paises “infiltrados”, ndo sd, mas

também, por seu poder econdomico:

O dano social da corrup¢ao ndo afeta s6 o estado cujo funcionario é subornado, mas
também a nagdo do subornador, cuja politica exterior e sistema competitivo se véem
afetados e que perderdo a confianga internacional na sua industria. Os problemas
politicos e as reagdes contra certas firmas americanas no Ird, que anteriormente
estavam subornando funcionarios, ilustram o fato de que o sistema democratico
ocidental pode ir-se a ruina por praticas corruptas de seus representantes nos paises
do terceiro mundo (TIEDEMANN, 1983, p. 299).

Assim, as questdes relacionadas ao poderio econdmico-financeiro associam-se o0s

problemas ligados a captura dos bens publicos para fins privados, tanto por parte de agentes
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publicos em sentido amplo (incluidos nesse sentido funcionarios responsaveis pela burocracia
estatal e agentes politicos), como por agentes particulares que com estes se relacionam. A
grande ameaca a democracia e aos direitos fundamentais na atualidade nao adviria da
criminalidade de varejo, fragmentada ou relacionada a subsisténcia. As ameacas mais
preocupantes seriam oriundas das praticas criminosas identificadas como crimes de poder. Essa
¢ uma categoria de andlise utilizada por Luigi Ferrajoli para distinguir as manifestacoes
criminosas unidas por seu carater organizado. De um lado, haveria os poderes abertamente
criminosos constituidos pelas organizagdes criminosas de tipo mafioso e as organizagdes
terroristas; de outro, grandes poderes econdmicos e privados transnacionais ¢ dos poderes
publicos e politicos. Os primeiros seriam os poderes criminosos; os segundos, os crimes de
poder (FERRAJOLIL 2011, p. 352-354).

Os poderes abertamente criminosos nao raro estabelecem interface com a criminalidade
econdmica e politica. No entanto, cada uma dessas manifestagdes criminosas tem caracteristicas
proprias. A criminalidade econdmica relaciona-se aos chamados crimes de colarinho branco,
nos quais se incluem as fraudes em geral, os crimes tributarios e aqueles contra a concorréncia.
A violéncia ndo constitui marca caracteristica dessa forma de manifestagdo criminosa, ¢ a
atividade base ¢, por esséncia, licita. Como expde Alexander Aradjo (2016, p. 50), entre os
crimes de poder, a criminalidade econdmica ¢ aquela que mais diretamente ameaga a
democracia e os direitos fundamentais, porque impde a primazia da economia sobre a politica
com prejuizos para o Estado.

Desse quadro ¢ possivel extrair que as assimetrias geradas pelo poder economico-
financeiro em um mundo globalizado se espraiam para a ordem juridica interna dos Estados.
No plano internacional, como ja referido por M. Cherif Bassouini, Estados e atores nao estatais
colocam-se em posi¢ao de reclamar tratamento diferenciado pelas riquezas que geram e buscam
eximir-se de qualquer forma de responsabilizacdo por condutas eventualmente danosas. No
plano interno, essa assimetria € revelada pelo esforco, muitas vezes vitorioso, em manter suas
atividades ao largo de qualquer regulagao ou responsabilizagao.

Como menciona Naucke (2015, p. 43), os debates concentram-se sobre ‘“quanta
Constitui¢ao juridica” o sistema economico-financeiro suporta. A captura das pautas politicas
também ¢ expressdo desse descompasso. Tal realidade representa um grande problema para
sociedades que se revelam como democracias constitucionais porque nesse regime: a)
deliberacdo publica deve ser livre de vicios e orientada para os interesses da maioria; b) todas
as condutas causadoras de dano devem estar submetidas a alguma espécie de responsabilizagao,

independentemente do agente causador.
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A influéncia dos poderes abertamente criminosos na dindmica das democracias
contemporaneas também nao deve ser ignorada. Como consta de andlise desenvolvida pelo
International Institute for Democracy and Electoral Assistance'® (IDEA), o fenomeno do crime
organizado ¢ sempre tratado sob a perspectiva da seguranga ¢ a corrupcao sob o angulo da
governabilidade e debilidade das institui¢des. Essa abordagem descuida do fato de que a
presenca do crime organizado nos cendrios publicos e politicos ¢ uma das diversas formas de
se fortalecer e camuflar suas atividades (BRISCOE; PERDOMO; BURCHER, 2014). A
corrupg¢ao, prossegue o estudo, € o meio mais comum de infiltragdo, mas nao o Gnico, nem o
mais criativo. Ter em conta as estratégias utilizadas para essa infiltracao pressupde uma revisao
da normativa aplicavel aos setores publico e privado para enfrenta-las adequadamente.

O estudo pontua que os vazios normativos € a incoeréncia da disciplina existente
explicariam, em parte, a influéncia crescente da criminalidade no espaco politico. Outro
elemento facilitador seria a auséncia de institui¢des suficientemente robustas para implementar
os regramentos existentes. Os autores apontam quatro grupos de ferramentas legais que tém
sido consideradas pertinentes na prevengao, deteccao, sancao e erradicagao da relagdo entre o
crime organizado e a politica nos sistemas democraticos. Nao sdo as Uinicas, mas resumem as
iniciativas principais: (i) regulagdo do comportamento de funcionarios publicos; (ii)
mecanismos para promover a transparéncia do Estado; (ii1) ferramentas para fomentar partidos
politicos mais legitimos; e (iv) instrumentos para lutar contra o crime organizado (BRISCOE;
PERDOMO; BURCHER, 2014, p. 25-6).

Interessa ao presente estudo tratar especificamente das ferramentas relacionadas ao
fomento de partidos politicos mais legitimos relacionadas aos aportes do Direito Penal. Como
destacado pelo estudo referenciado, a debilidade dos partidos facilita que as redes iliticas
estabelecam relagdes com politicos e pessoas do setor publico. Esta debilidade se expressa pelos
baixos ou nulos mecanismos de democracia interna, periodos curtos de existéncia e fachada
para aspiracoes meramente eleitorais. Ainda, os mecanismos débeis para estabelecer uma
gestdo transparente dos partidos permitem que essas aliangas passem despercebidas.

Sustenta, assim, quatro mecanismos de fortalecimento dos partidos contra a atuagdo
criminosa: (i) vigilancia sobre o financiamento; (ii) mecanismos de transparéncia; (iii) controle
de seus respresentantes; e (iv) responsabilidade politica, administrativa e penal ao
comportamento indevido dos partidos e seus representantes. Esse quadro analitico foi

contrastado com os sistemas normativos de cinco paises latino-americanos (Honduras,

1% Instituigdo intergovernamental com status de observador,, cf. Organiza¢do das Nagdes Unidas, 2014.
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Guatemala, Colombia, Equador e Peru). A fragilidade dos sistemas sancionatarios dirigidos aos
partidos ¢ apontada como uma frente a ser trabalhada pelos ordenamentos juridicos. A
Colombia, entre todos, teria destaque em face da alteragao legislativa introduzida em 2011, com
vistas a fazer frente a influéncia dos grandes cartéis dedicados ao narcotrafico, assim como aos
reflexos da luta contra as Forcas Armadas Revolucionarias da Coléombia (FARC) em seu
processo eleitoral (p. 238-245). A Ley 1475 de 2011, que organiza o funcionamento dos
partidos e movimentos politicos, assim como os processos eleitorais, corresponderia ao que no
Direito brasileiro se designaria como pertinente ao Direito Eleitoral. O que se destaca de
interessante ao argumento ora desenvolvido s3o as disposi¢cdes que claramente buscam
“blindar” a atividade politico-partidaria do poder econdmico e de recursos ilicitos
(COLOMBIA, 2011).

Os crimes de poder tensionam a democracia sob duas vertentes. De um lado, sdo
prejudiciais a vida plena dos individuos em sociedade?’, pois criam obstaculos a consecugio
dos objetivos coletivos democraticamente acordados. A Assembléia-Geral das Nac¢des Unidas
adotou, por meio da Resolugdo A/65/230, a Declaracdo de Salvador sobre estratégias amplas
diante de desafios globais relativos a preven¢do do crime, sistema de justica criminal e seu
desenvolvimento em um mundo em evolu¢do. O documento reconhece a centralidade da
protecao dos direitos humanos e das liberdades fundamentais na prevencao do delito e
administracao da justica e, também, a importancia da prevencao e de um sistema de justica
penal eficientes para o desenvolvimento econdmico e social sustentaveis.

Nesse sentido, os Estados-partes afirmaram estar gravemente preocupados com o
“impacto negativo da deliquéncia organizada nos Direitos Humanos, no estado de direito, na
seguranca e no desenvolvimento (...)"” (NACOES UNIDAS, 2011), os quais tém sido assentados
pela comunidade internacional como elementos indissocidveis.?! Conforme explicitado pelo

Secretario-Geral da Organizagdo das Nagdes Unidas a época:

Paz e estabilidade, direitos humanos e efetiva governanga fundada no estado de direito
e em instituicdes transparentes, sdo fruto e facilitadores do desenvolvimento. Nao
pode haver paz sem desenvolvimento e ndo hd desenvolvimento sem paz. A paz

20 A eleigdo de determinadas condutas tipicas pelo legislador revela valores e também relagdes de poder. A
criminalidade “de varejo”, ou comum, também afeta a vida dos individuos. Refere-se aqui aos crimes de poder
apenas para dimensionar os dados que podem ser causados em escala. Nédo se ignora que nao so as condutas que
violam bens caros de forma quase unanime ao grupo social, como a vida, sdo tutelados penalmente. A protecao
oferecida pelo sistema criminal dirige-se, também, a bens e valores que ndo sdo consensualmente partilhados
pela sociedade, ao menos em intensidade tal para essa especifica espécie de protecdo, a exemplo do aborto. No
entanto, esse aspecto do problema ndo € pertinente ao argumento que sera desenvolvido.

2 A Convengdo das Nagdes Unidas contra o Crime Organizado Transnacional e a Convengdo das Nag¢des Unidas
contra a Corrupcao relacionam expressamente em suas disposi¢des a repercussao da atividade delitiva sobre o
desenvolvimento.
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duradoura e o desenvolvimento sustentavel ndo podem ser plenamente alcangados
sem o respeito aos direitos humanos e ao estado de direito.”> (NACOES UNIDAS,
2013, tradugao nossa).

Por outro angulo, os meios empregados pelo Estado para reprimir as condutas ilicitas
sdo outra vertente de tensdo com a democracia. A inobservancia de determinados parametros
pode ser tio deletéria para a democracia quanto a conduta criminosa, em um ciclo vicioso que
pode corromper as instituicdes que a sustentam. Sobre o paradigma de enfrentamento ao
fendmeno criminoso que privilegia as garantias individuais, a abordagem de Luigi Ferrajoli
(2011) ¢ essencial. Ao discorrer sobre o que denomina ser a questdo criminal contemporanea,
o autor destaca que o Direito Penal foi o terreno onde se construiu o paradigma do Estado de
Direito e da democracia liberal como “sistema de limites da lei do mais forte” (FERRAJOLI,
2011, p. 347). Este sistema opera em dois sentidos: limita a liberdade do individuo, pela
proibi¢do de ataque e violacdo de direitos de terceiros; e conforma limites ao poder do Estado
para imposi¢ao de castigos.

Ferrajoli designa como modelo normativo ideal e compativel com as democracias
constitucionais o Direito Penal minimo?, dimensionado como paradigma (i) metateérico e (ii)
normativo. Na primeira dimensao, o Direito Penal somente se justifica se ¢ habil a minimizar a
violéncia e arbitrariedade que se verificariam em sua auséncia, tanto no que se refere as ofensas,
como na imposi¢ao dos castigos. Como paradigma normativo, referencia o sistema de normas
penais e processuais aptas a atender a esse fim metatedrico (FERRAJOLI, 2011, p. 346-8).

E sob a perspectiva do paradigma normativo que se busca no presente estudo identificar
a aproximac¢do mais adequada ao Estado Democratico de Direito para o enfrentamento dos
crimes praticados no ambito dos partidos politicos.
Ferrajoli sustenta que a fun¢do garantista do Direito Penal é duplice. Ndo se associa
exclusivamente a protecao do individuo em face do poder punitivo do Estado, mas também se
relaciona com a defesa social, seguranca e prevencao dos delitos. Nao haveria, assim, oposi¢ao
entre garantia e seguranca, pois ambas as funcdes estariam logicamente vinculadas. Da mesma

forma, ndo haveria antinomia entre garantia e liberdade, eficiéncia ou democracia. A constru¢ao

2Essa assertiva foi reafirmada pelo Secretario-Geral em seu pronunciamento de abertura do 13° Congresso
Mundial da ONU na Prevengio do Crime e Justi¢ca Criminal realizado em Doha entre os dias 12 ¢ 19.4.2015. Na
ocasido, Sua Exceléncia pontuou que o crime ameaga a paz € a seguranga, constitui entrave ao desenvolvimento
e viola os direitos humanos. O fortalecimento dos direitos viabiliza o combate as desigualdades. Nao ha
desenvolvimento sustentavel sem direitos humanos e sem Estado de Direito.

23 A expressio, conforme mencionado por Ferrajoli, remete ao teorema construido por Cesare Beccaria ao final
da obra Dos delitos e das penas. A maxima, que deveria ser o “legislador ordinario das nag¢des”, dispde sua
literalidade: [E] que, para ndo ser um ato de violéncia contra o cidaddo, a pena deve ser essencialmente publica,
pronta, necessaria, a menor possivel das penas aplicaveis nas circunstancias dadas, proporcionada ao delito e
determinada pela lei (BECCARIA, 2006).
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desenvolvida pelo autor conduz a conclusio de que o menosprezo das garantias processuais ou
substanciais configura um déficit democratico.

Diante dos desafios impostos pela criminalidade contemporanea, a resposta adequada a
tutela das garantias individuais e a defesa social seria, para Ferrajoli, o desenvolvimento de um
Direito Penal supranacional (globalizado) e correspondentes institui¢des para sua aplicacdo
(policiais e judiciais). A tendéncia expansionista, seja qualitativa seja quantitativa, geraria um
déficit para a funcao garantista do Direito Penal. No tocante especificamente aos crimes de
poder, o autor descreve a inefetividade primaria e secundaria do Direito Penal ante o seu
conjunto. As ferramentas que os agentes dessa espécie de crimes possuem para se manter em
espaco de impunidade seriam um relevante fator crimindégeno, por fomentar a ideia de
normalidade dessas condutas. A criminalidade de poder, particularmente aquela designada
como de colarinho branco, produz danos gravissimos, como “devastagdes ambientais,
catastrofes ecologicas, adulteragdes de alimentos, acidentes de trabalho [...] malversagdoes em
prejuizo de bens e finangas publicas”, que ndo sdo percebidos pela sociedade com a mesma
viruléncia com que s@o percebidos os crimes comuns. (FERRAJOLI, 2011, p. 364). O Direito
Penal estaria, em sua percepcao, perpetuando um sistema classista e racista de reprodugdo de
desigualdades, ao absorver normativamente privilégios juridicos, por meio de politicas
legislativas lenientes com o poder. Na pratica, ha um “um direito penal minimo e flexivel para
os ricos e poderosos; direito penal maximo e inflexivel para os pobres e marginalizados™.
(FERRAJOLI, 2011, p. 364).

Nao se pode desprezar a precisdo de diagndstico do autor sobre a realidade presente,
nem tampouco sua leitura do paradigma normativo que deve nortear um Direito Penal
compativel com uma sociedade democratica. Embora Ferrajoli defenda uma massiva
despenalizacdo como caminho para resgate da diplice fun¢do garantista do Direito Penal, que
avalia como desgastada, ¢ interessante notar que, em seu modelo minimalista de punir, os
crimes de poder se manteriam entre aqueles merecedores da atengdo estatal. Embora refute a
adog¢do da construcdo tipica dos crimes de perigo abstrato como meio legitimo de
criminalizagdo e, portanto, instrumento adequado para enfrentamento dessa espécie de
criminalidade®*, reconhece os bens juridicos violados pelos crimes de poder como dotados de

dignidade penal.

24 Os crimes de perigo abstrato antecipam a barreira penal, na medida em que criminalizam condutas
potencialmente danosas, sem exigir a realizagdo de qualquer resultado naturalistico. Este ¢ o termo mais corrente
utilizado pela doutrina, embora haja anotagdo de outras expressdes como de perigo presumido, hipotético ou
implicito. Alguns doutrinadores, como Pierpaolo Cruz Bottini, pontuam que a expressao perigdo deveria estar
referida a situagdes concretas, enquanto o risco deveria ser restrito a um perigo em potencial. No entanto, como
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Equivale dizer que, independentemente de se adotar um paradigma expansivo ou
minimalista, é preciso reconhecer que as dificuldades empiricas de aplicagdo do Direito Penal
aos agentes que detém poder nao podem implicar, por si, na rejei¢ao dessa ferramenta como
meio de defesa social. Sustenta-se, assim, que o enfrentamento dos crimes praticados sob o
manto dos poderes econdmico e politico reclama a adogao de estratégia que garanta a aplicacao
da lei com o mesmo padrao aplicavel a criminalidade comum. A criagdo de mecanismos de
prevencdo e punicdo compativeis e proporcionais as praticas ilicitas que se confronta ¢ meio
para dar densidade ao principio da igualdade, base da democracia.

A presente exposi¢ao busca explicitar que o fendmeno criminoso, como se apresenta na
atualidade, acarreta tensdes faticas entre garantias individuais, liberdade, eficiéncia e
democracia. Adere-se a concepcao de Ferrajoli de que a flexibilizacdo das garantias materiais
e processuais como construidas pelas democracias constitucionais contemporaneas implica
necessariamente em um déficit democratico que ndo deve ser acolhido. O paradgima
minimalista prposto pelo autor € amplo e propde a refundagdo do Direito Penal: (i) para reduzir
seu espaco material de incidéncia; (ii) reconfigurar a estrutura de tipos penais, com o banimento
de tipos de perigo abstrato; (iii) excluir a centralidade da pena de prisdo e remodelar sua
aplicagdo, quando necessaria; (iv) reforgo de garantias processuais, como a independéncia dos
orgados de investigagdo. (FERRAJOLI, 2011, p. 366-71) Este estudo ndo estd alinhado com
todos os pressupostos delineados pelo autor, especialmente no que se relaciona com o espaco
material de que o Direito Penal deve se ocupar. Nao se pretende selecionar da teoria de Ferrajoli,
sem critério, aquilo que ¢ conveniente ao argumento, mas sim destacar que a criminalidade
contemporanea apresenta desafios que demandam algum grau de expansao do Direito Penal
para fazer frente as necessidades de defesa social. O que nao significa uma expansao irracional
e pautada por mera percepgdo de inseguranga. A politica criminal deve pautar-se por critérios
objetivos, racionais, amparar-se em dados e “dialogar” com outros saberes para definir a melhor
forma de enfrentar fendmenos criminosos especificos. A demanda genérica por puni¢ao nao

deve ser o norte daqueles que gerem a questdao criminal.

registrao o aAutor, a terminologia tradicional divide-se dicotomicamente em crimes de perigo concreto e perigo
abstrato, distinguir ambas as situagoes (BOTTINI, 2011, p. 88-9). Um ponto sensivel que envolve os crimes de
perigo abstrato diz respeito a sua relacdo com o principio da lesividade, que norteia o Direito Penal. Sobre o
tema, sdo pertinentes as reflexdes desenvolvidas por Luis Greco, no sentido de que o problema dessa categoria
de crimes ndo esta em se indagar sobre o que proteger, mas sim em no como proteger. A verdadeira questao
estaria na estrutura eleita para proteger determinados bens e a eventual criagdo “pseudo” bens juridicos
suscetiveis de protecdo penal, c. Cf. Greco, 2004.
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1.2 Democracia Deliberativa: um modelo a ser protegido

1.2.1 Democracia: um conceito polissémico

O estudo sobre ferramentas de prevengdo e protecdo de mecanismos que efetivam a
cidadania contra os crimes de poder pressupoe a defini¢do prévia do conceito de democracia
que se adota. A identificagdo dos elementos centrais para caracterizagdo e¢ funcionamento do
regime democratico permite, sob o angulo politico-criminal, o estabelecimento das melhores
estratégias para sua protecao.

Sob o prisma metodoldgico, ¢ conveniente anotar, com apoio em Jiirgen Habermas
(2007, p. 293-303), que democracia, Estado de Direito e direito sdo usualmente objeto de
disciplinas diversas. A democracia seria objeto da ciéncia politica e o direito, da
“jurisprudéncia” (na semantica brasileira, Direito). O Estado de Direito seria abordado por cada
um desses saberes sob oOticas diferentes. Enquanto a ciéncia politica o abordaria sob o angulo
empirico, o Direito se ocuparia da abordagem normativa. Tal divisdo adviria do fato de que
todo dominio politico se reveste de uma ordem juridica. Assim, ha formas politicas que ainda
nao assumiram a conformag¢ao de Estado de Direito, bem como hé governos ndo democraticos.
Dito de outra forma, as ordens juridicas que lhes sdo correspondentes ndo conterao “instituigoes
proprias a um Estado de direito, e ha Estados de direito sem constitui¢gdes democraticas™ (293).

A divisdo de trabalho académico, conforme o autor, ndo corresponde a possibilidade de
cisdo normativa entre Estado de Direito e democracia. A pretensdo de legitimidade do Direito
nao pode ser dissociada do seu processo de producao. A relacao interna entre Estado de Direito
e democracia justifica que se estabelega neste estudo, sob o ponto de vista normativo, o modelo
de democracia que se pressupde apto a produzir uma ordem juridica legitima. A deturpagdo da
funcionalidade do modelo por praticas criminosas, portanto, deve ser objeto ndao sé de
repressao, mas de prevengao.

O conceito de democracia ndo é univoco ou imune as disputas de significado.?> H4

perspectivas que consideram aspectos estritamente formais?®, enquanto outras invocam

25 Jane Reis Gongalves Pereira destaca que, a despeito da multiplicidade de significados incidentes sobre o
conceito, ndo ha obstaculo a que se busque delimitar alguns de seus contornos. Sobre a no¢ao de que o conceito
de democracia tornou-se contestado, a autora remete o leitor aos trabalhos de Gallie, Freeden e Connolly (2016).

26 Joseph A. Schumpeter (1961, p. 291) é representante paradigmatico da defini¢do procedimental da
democracia. Diz o autor que a democracia “¢ um método politico, isto €, um certo tipo de arranjo institucional
para chegar a uma decisdo politica (legislativa ou administrativa) e, por isso mesmo, incapaz de ser um fim em si
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elementos substanciais?’ para sua caracterizagdo. Os modelos podem ser descritos como
idealmente puros, mas na pratica das sociedades sdo identificaveis elementos que se conjugam.
Ha condig¢des circundantes ao procedimento democratico, de carater substancial, que sdo
essenciais a sua existéncia. O ataque a qualquer desses elementos por condutas delituosas afeta
a propria democracia. Por outro turno, a deliberagdo pelos integrantes de dada comunidade para
formacgao da vontade politica é o elemento base sobre o qual qualquer conceito de democracia
que se adote precisa considerar. Nesse sentido € que serdo expostos neste capitulo, alguns
critérios analiticos da democracia para apontar o modelo deliberativo como paradigma que pode
associar a expressao de autonomia dos individuos na coletividade a necessidade de interagdo
com os espacgos formais de deliberacdo. Este modelo ¢ apresentado para acentuar como o
desempenho dos partidos politicos, sob essa perspectiva, tem papel relevante e, por conseguinte,
a preservagao de sua funcionalidade.

A democracia, considerada sob a perspectiva formal, consiste no procedimento de
formagao das decisdes que afetam a coletividade. Como menciona Luigi Ferrajoli (2011, p.
9)?8, & “o conjunto das regras que atribuem ao povo, ou melhor, a maioria de seus membros, o
poder, direto ou mediante representantes, de assumir tais decisdes”. A abordagem
exclusivamente formal, ou procedimental, da democracia apresenta insuficiéncias das quais a
teoria democratica tem-se ocupado, entre elas a impossibilidade de resolver o que se pode
denominar de paradoxo democratico interno: a decisdo da maioria que suprima as proprias
condigdes de existéncia dos mecanismos de deliberacao.

Ferrajoli sustenta a necessidade de que o conceito seja integrado por algum vinculo

substancial. Para tanto, aponta quatro fundamentos vinculados a algumas aporias que

mesmo, sem relagdo com as decisdes que produzird”. Ainda na linha procedimental, Adam Przeworski (1991, p.
10): “democracia ¢ um sistema em que partidos perdem eleigdes. Ha partidos: divisdes de interesses, valores e
opinides. HA competi¢do organizada pelos concorrentes. E ha ganhadores e perdedores periddicos.”
“[d]emocracy is a system in which parties lose elections. There are parties: divisions of interests, values, and
opinions. There is competition organized by rules. And there are periodic winners and losers.”

27 Nessa perspectiva, a defini¢do de dada sociedade como democratica ndo se resumiria ao método de
deliberagdo que adota, mas estaria condicionada, também, pelo resultado material do processo deliberativo. Nas
palavras de Bobbio (1998, p. 329), “nas duas expressoes ‘Democracia formal’ e ‘Democracia Substancial’, o
termo Democracia tem dois significados nitidamente distintos. A primeira indica as regras de comportamento
acima descritas independentemente da considerag@o dos fins. A segunda indica um certo conjunto de fins, entre
0s quais sobressai o fim da igualdade juridica, social e economica, independentemente dos meios adotados para
os alcangar.”

28 Elegeu-se a descri¢do do autor em razio da articulagdo que faz sobre os efeitos nocivos da criminalidade de
agentes dotados de poder econdmico e politico para a democracia. No entanto, as questdes que suscita sobre o
conceito e limites da democracia sob o aspecto formal sdo objeto de reflexdo de diversos teoricos da democracia
tanto no &mbito do Direito Constitucional como da Ciéncia Politica, cuja revisdo bibliografica nao € pertinente a
este trabalho.
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confirmariam sua tese. Em primeiro lugar, indica a auséncia de alcance empirico e capacidade
explicativa do conceito formal diante das democracias contemporaneas. Ao conceituar a
democracia apenas como exercicio dos poderes publicos pelo povo, a perspectiva formal estaria
desconsiderando o paradigma do Estado de Direito, que ndo admite poderes ndo sujeitos a lei.
Como o constitucionalismo introduziu, nas democracias atuais, a concepcdo de poderes
limitados, inclusive ao legislativo, que estd vinculado em forma e conteudo em sua atuacao, o
conceito procedimental conduziria & conclusdo de que os regimes dotados de constitui¢des
rigidas, com direitos fundamentais amparados por salvaguardas especiais, nao sao democraticos
(2011, p.10).%°

A segunda questao proposta pode ser traduzida pelo paradoxo democratico ja delineado,
interno a propria democracia. A auséncia de limites substanciais poderia ensejar sua nao
sobrevivéncia. Registra o autor que a hipdtese ndo ¢ abstrata, pois ja ocorreu nas experiéncias
do fascismo e do nazismo, quando regimes totalitarios ascenderam pelos procedimentos
formalmente previstos. O terceiro aspecto indicado diz respeito as condi¢des da deliberagdo. A
manifestagdo da vontade popular auténtica pressupde liberdade por meio do direito ao voto e
das liberdades consideradas fundamentais, como do pensamento, imprensa, informagao e
associacgdo. Nesse sentido, a soberania popular e a propria democracia estdo condicionadas pelo
exercicio dessas liberdades. O autor associa, inclusive, o direito ao minimo existencial como
pressuposto do exercicio efetivo dessas liberdades. Nesse sentido, uma abordagem meramente
formal ndo alcanca esse conteldo minimo necessario a propria viabilidade de deliberagdo
popular legitima (FERRAJOLIL 2011, p. 11).

Por fim, destaca uma aporia de cunho filosofico-politico. A democracia esta assentada
na ideia de autonomia ou autogoverno popular. Seria a liberdade positiva de ndo estar sujeito a
outras decisdes, ou limites, que ndo aqueles autoimpostos. No entanto, o povo seria um ente
coletivo que decide por maioria e, no caso das democracias representativas, a decisao limita-se
a escolha dos representantes. Essa concepgao, por seu turno, pressupde o povo como macro-
sujeito, dotado de vontade autonoma e homogénea. Se, por outro lado, se abandona essa
miragem da homogeneidade, percebe-se que o autogoverno €, na verdade, ndo de cada um sobre
si mesmo, mas de cada um pelos demais. Acrescenta a essa constatagdo que a aderéncia entre

representantes e representados € cada vez menor, especialmente em um mundo onde as

29 Sobre o paradoxo da democracia constitucional, configurado na dificuldade de concilia¢do entre autogoverno e
limita¢ao da soberania popular, veja-se Chueiri e Godoy (2010). Este paradoxo ndo se confunde com aquele
interno a propria democracia e ja referido, segundo o qual pela propria definicao de que as deliberacdes legitimas
no regime democratico seriam aquelas adotadas pela maioria, haveria a probabilidade de deliberagdo pela
eliminagdo das condi¢des necessarias a propria subsisténcia dos processos de deliberacao.
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interdependéncias geradas pela globalizagdo estabelecem que o destino de paises mais frageis
sofra influéncia importante das superpoténcias. Nesse cendrio, na identificacdo de um sistema
politico como governo do povo, o fortalecimento dos direitos fundamentais como poderes
contengdo deve ser tdo essencial quanto a forma representativa (FERRAJOLI, 2011, p. 12).
Ferrajoli avanca para a compreensdo de espacos decisorios imunes a ingeréncia da
maioria, como meio de protec¢do e garantia de resultados substancialmente democraticos. Diz o

autor:

(...) o que ndo estd permitido decidir (ou estd proibido) decidir, determinada pelo
conjunto dos direitos individuais que excluem, enquanto expectativas negativas,
decisdes que podem causar-lhes danos ou reduzi-los; e (...) o que ndo esta permitido
ndo (ou ¢ obrigatdrio) decidir, determinada pelo conjunto dos direitos sociais que
impdem, enquanto expectativas positivas, decisdes idoneas para satisfazé-los (2011,
p. 22).

Em estudo anterior analisei critérios analiticos sobre a democracia (CRUZ, 2010), a
partir da moldura tedrica de Guillhermo O Donnell (2007). O trabalho deste autor objetiva fixar
parametros habeis a permitir a analise ndo s6é das democracias chamadas tradicionais, mas
também daquelas que emergiram em tempo mais recente, entre as quais pode-se incluir o Brasil.
Nesse sentido, destaca que, no nivel do regime, € possivel identificar duas caracteristicas tinicas
as democracias: elei¢des justas e institucionalizadas e uma aposta universal e inclusiva. A partir
do conceito de poliarquia desenvolvido por Robert Dahl (1989), o autor afirma que democracia
ndo ¢ apenas um regime politico, mas igualmente uma forma de relacionamento do Estado com
os cidaddos e destes entre si. Nao seria possivel, assim, analisa-la apenas no nivel do regime
politico, pois € preciso que se avance para sua relacdo com o Estado, especialmente o Estado
enquanto sistema legal, e para certos aspectos da sociedade como um todo.

No que concerne a democracia sob a dimensao do Estado, pode-se destacar a existéncia
de um sistema legal que dé suporte aos direitos vinculados ao regime e o carater global desse
sistema, que deve ser aplicado a todas as pessoas e instituigdes, inexistindo, assim, pessoa,
cargo ou instituicdo de legibus solutus.

O grau de efetividade do sistema legal que ampara os direitos civis e sociais estd
relacionado com o vigor da cidadania politica e, por reverberagdo, da democracia. A efetividade
tem uma dimensao vertical, referente a autoridade das institui¢des sobre os individuos, ¢ outra
horizontal, relativa as relagdes internas ao regime e ao Estado. Nesta dimensdo, nenhum agente
publico deve estar a salvo da a¢do estatal na responsabilizagao de seus atos, nem tampouco deve
estar eximido de controles. O problema, para o autor, ndo esta tanto no campo legislativo, mas

na operacionalizacdo da complexa rede de institui¢cdes responsaveis por dar efetividade a essa
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dimensdo do Estado. A fragilidade, sob esse angulo, seria uma das caracteristicas mais
perturbadoras das novas democracias.

A violagdo sistematica de direitos fundamentais a que estao sujeitos jovens negros (entre
15 e 29 anos) no Brasil poderia ser indicada como exemplo do problema apontado por
Guillermo O’Donnel. Segundo dados do Atlas da Violéncia 2017°°, em cada 100 vitimas de
homicidio no Brasil, 71 sdo negras. Os negros t€ém 23,5% mais chances de ser assassinados no
Brasil em relacao a brasileiros de outras racas. A persisténcia desses numeros ao longo dos
anos, conforme apontam os dados consolidados pelo Instituto de Pesquisa Economica Aplicada
(IPEA), indica que este segmento da populagdo ndo tem conseguido estabelecer sua seguranca
e direito a vida como politica relevante no debate piiblico em igualdade de condi¢gdes com outros
grupos.

Ha a tipificacdo legal do homicidio (BRASIL, 1940, art. 121) como crime e estruturas
policiais e judicidrias visando a punicdo dessas condutas, contudo a auséncia de um plano
efetivo de reducdo de homicidios e o baixo indice de soluco desse tipo de crime *'demonstram
que o problema esta na implementagdo da rede de instituigdes responsaveis por dar efetividade
a dimensao legal j4 estabelecida.

No que tange ao componente eleitoral, Guillermo O’Donnel (2007) considera que, no
regime democratico, as elei¢des sdo competitivas, livres, igualitarias, decisivas e inclusivas®2.
Os votantes sao cidadaos politicos que também tém o direito de ser votados. Outros regimes
podem levar eleicdes a efeito, mas apenas no regime democratico ou poliarquia®®, todos os
elementos mencionados, juntos, serdo identificados.

Esses atributos nada dizem, em principio, acerca da composicao do eleitorado. Contudo,

O’Donnell ressalta, como consequéncia do processo histérico de democratizagdo dos paises do

30 Sobre 0 Mapa da Violéncia produzido pelo Instituto de Pesquisa Econdmica Aplicada, cf. IPEA (2017).

31 A despeito do Atlas da Violéncia 2017 indicar que o Brasil responde por 10% dos homicidios praticados no
mundo e que em trés semanas morrem no Brasil o equivalente a todas as pessoas mortas em ataques terroristas
nos cinco primeiros meses de 2017, os dados do Ministério da Justica disponibilizados em 2016, com dados de
dezembro de 2014, indicam que o numero de presos pela pratica de homicidio corresponde a 10% da populagao
carceraria (BRASIL, 2014a).

32 A competitividade implica para o autor em ser franqueado para o eleitor a0 menos seis opgdes, quais sejam,
escolher entre a0 menos dois partidos, ndo votar, votar em branco, votar invalidamente, adotar um procedimento
aleatorio que determine uma das opgdes precedentes. Ademais, a competigdo deve se estabelecer entre ao menos
dois partidos, que devem ter a oportunidade de levar ao conhecimento do eleitor sua visdo. A liberdade da
eleicdo deve estar garantida pela ndo coer¢do do eleitor para escolher e para votar. Para ser igualitaria, cada voto
deve contar igualmente, independentemente de condi¢do social ou partidaria, e sem fraude. As eleigdes devem
ser decisivas em trés dimensoes; ao vencedor incumbe o papel de governanga relativo ao cargo para o qual
concorreu,; o eleito pode legitimamente tomar decisdes vinculantes autorizadas pelo quadro normativo que o
ampara e os mandatos expiram nos termos fixados por esse mesmo quadro normativo.

ERINT3

33 O autor utiliza os termos “regime democratico”, “poliarquia” e “democracia politica” como equivalentes.
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ocidente, que se difundiu para outras partes do mundo, que a democracia assumiu uma nova
caracteristica, a inclusdo. Assim, pressupde no conceito de elei¢des justas aquelas que também
abrangem no eleitorado todos os adultos de dado pais, excluindo, assim, uma concepgao
oligarquica. Por fim, as elei¢des, além de justas, devem ser institucionalizadas. Equivale dizer
que ndo devem se referir, portanto, a um evento Unico no tempo, mas a uma série de elei¢des a
serem repetidas indefinidamente no tempo.>*

Para os fins aqui pretendidos, o que foi exposto até este ponto revela os elementos
adotados neste estudo como essenciais para que um regime politico seja tido por democratico:
(1) contar com direitos fundamentais fortalecidos para limitagdo do poder; (ii) prever
mecanismos que impecam deliberagdes democraticas autofagicas; (iii) garantir as liberdades
circundantes ao processo deliberativo e que condicionam sua propria existéncia; (iv) estarem
todos submetidos em igualdade de condi¢des ao sistema legal; e (v) haver um regime de

controles e prestagdo de contas pelos agentes e 6rgaos do Estado.

1.2.2 Democracia deliberativa

A possibilidade de os membros da comunidade deliberarem para a formagao da vontade
politica mostra-se, como ja mencionado, fundamental em qualquer modelo ou ideal de
democracia. A manifestacdo livre da vontade, nesse sentido, ¢ essencial e qualquer conduta ou
processo tendente a sua deformagao ou captura ilegitima configura um déficit democratico que
deve ser prevenido. O Direito Penal brasileiro protege o exercicio do direito de voto livre por
meio dos crimes eleitorais previstos na legislagdo especial. E um meio de protegdo direta do
processo deliberativo formal e das liberdades que o circundam.

O Direito Eleitoral, coloca-se, assim, como microssistema juridico direcionado a
regulacio do exercicio dos direitos politicos e da organizacdo das eleigdes.>> Ha protegio penal
contra condutas que violem a formacao do colégio de eleitores; que criem embaragos ao

exercicio do direito de voto e ao desenrolar dos dias de delibera¢do; que corrompam a vontade

34 No que concerne & democracia como regime, O’Donnnel (2007) discorre, ainda, sobre as dificuldades de se
fixar os exatos contornos da liberdades circundantes necessarias a seu funcionamento. Registra que a existéncia
de tais dificuldades ndo retira a importancia de se relacionar tais liberdades, na medida em que sua auséncia
diminui a possibilidade de elei¢cdes competitivas. Considera como caminho mais produtivo compreender e
teorizar as implicagdes das dificuldades de se fixar os limites externos e internos de tais liberdades, do que
ignora-las ou de fixa-los artificialmente.

35 Sobre a autonomia do Direito Eleitoral e seu objeto, cf. Gomes (2017).
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do voto livre mediante o pagamento ou solicitagdo de vantagem, coagdo ou violéncia ou fraude;
fraudem os resultados das urnas; deformem a opinido do eleitorado de modo fraudulento ou
impecam a livre e legitima propaganda, como manifestacdo da liberdade de expressao
(BRASIL, 1965, arts. 289 e 345). O Direito Eleitoral ndo abarca, contudo, outros meios de
deformacdo da vontade livre que se manifestam de forma indireta pela captura insidiosa das
instituicdes relacionadas ao processo de deliberagdo. Nem por isso tais condutas deixam de
afetar a democracia em seu pilar de sustentacdo (manifestagcdo livre de vontade daqueles que
deliberam os negocios da cidade).

Veja-se, a propdsito, os ataques a imprensa livre e plural ou ao direito de associacao de
trabalhadores. Ainda que nao vinculados ao procedimento eleitoral em sentido estrito, qualquer
limitagdo a processos € mecanismos que incrementem a deliberacdo e o debate publicos afeta
negativamente a qualidade da democracia a que se refere. Seria possivel contrapor que, com
certo esfor¢o, qualquer violagdo a direitos fundamentais seria reconduzivel a uma lesdo a
democracia. No entanto, aqui se cuidam de lesdes praticadas por agentes dotados de poder
econdmico ou politico e capazes de capturar ou deformar os processos de deliberaco.>®

Esta posto, portanto, que a violagao a aspectos materiais e circundantes ao processo de
deliberacdo também configura déficit democratico a ser combatido. Os corpos parlamentares e
administrativos s3o os meios nos quais as decisoes sobre a conducgao dos negocios da polis se
traduzem em leis e atos formais. Ocorre que a deliberacdo sobre as questdes que afetam a
sociedade ndo ocorre exclusivamente nos espagos institucionalizados. Um conceito mais amplo
de democracia, que transcende a perspectiva exclusiva da representagdo, ¢ o da democracia
deliberativa. Idealmente associado as construcdes teoricas de Jirgen Habermas (SOUZA
NETO, 2003), esse modelo normativo ndo ¢ concebido de forma homogénea entre os tedricos
que o adotam, embora encontrem uma raiz comum?’.

As teorias democratico-deliberativas se assentam na noc¢ao de que as sociedades sdo
plurais e que seus membros abragam diferentes concepgdes de mundo. A legitimidade

democratica emana do processo de deliberagdo em que todos tenham a possibilidade de

36 E preciso anotar que a violagio sistematica de direitos fundamentais, ainda que relacionados & chamada
criminalidade classica, também pode ser indicativa de déficit democratico, como ja referido no que concerne a
les@o a vida de jovens negros. Sobre o Mapa da Violéncia produzido pelo Instituto de Pesquisa Econdmica
Aplicada, cf. IPEA (2017).

37 Nesse sentido Jane Reis Gongalves Pereira registra diversos autores relevantes dessa corrente do pensamento
politico como James Bohman, James Fishkin, Seyla Benhabib, Simone Chambers, Joshua Cohen, John Drysek,
Jon Elster, Amy Gutmann, o proprio Jiirgen Habermas, David Hel e o ja também citado John Rawls. (2016,
p.1749-1750). Para um panorama sobre os principais tedricos e seus pontos de convergéncia e divergéncia cf.
Cunningham (2002).
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contribuir, em igualdade de condicdes, na definicdo das pautas relevantes e na construgdo das
normas que os afetardo. A democracia “ndo se exaure em votos ou nos partidos e espagos
estatais, mas pressupde justificacdes discursivas e deliberagao continua” (PEREIRA, 2016, p.
1749). Diante da mulitiplicidade de concepgoes religiosas, morais, € de mundo e a consequente
impossibilidade de consenso geral sobre os projetos a serem adotados pela sociedade, as teorias
dessa vertente tém o seu foco em fixar as condigdes nas quais a cooperagao entre 0s grupos
divergentes pode ocorrer (SOUZA NETO, 2003). O ideario de Rousseau estd na base dessa
construgao teodrica. Carlos Santigo Nino (1997), ao discorrer sobre as concepcdes de democracia
que tém a pretensdo de transformar as preferéncias e interesse individuais, em contraposi¢ao
aquelas que estruturam seus arranjos tendo o autointeresse como imutavel, assim explica a

questao:

Por tras destas teorias se encontra o espirito de Rousseau. Apesar de sua justificacdo
geral das estruturas politicas se apoiar sobre a base do consentimento que surge do
contrato social, fundamenta a regra da maioria sobre a base da transformacdo da
vontade de cada individuo em uma vontade geral que se propde alcancar o bem
comum. O mecanismo a ser utilizado para alcangar esta transformagdo tem intrigado
desde sempre os filésofos politicos. Estes tém proposto interpretagdes que []
incorporam pressupostos coletivistas, aspiragdes perfeccionistas ou os méritos da
deliberagdo publica. (Nino, 1997, p. 132).

Diversos autores se ocupam em teorizar a democracia deliberativa e ndo € pertinente a
esse estudo discorrer sobre todas as nuances envolvidas.*® E suficiente para os fins aqui
delimitados indicar que, entre as variacdes, ha diferentes abordagens sobre o arranjo
institucional ideal para que a deliberag@o ocorra e seus resultados sejam absorvidos pelos canais
formais. A visao habermasiana estrutura um modelo de democracia discursiva que se apoia na
sociedade e no sistema politico-administrativo. O fluxo de comunica¢do entre a sociedade e os
espagos institucionalizados ¢ que viabilizard a tradugdo da opinido publica em decisdes
institucionalizadas. (HABERMAS, 2003, v.II). Uma critica a essa perspectiva ¢ a de que ndo
contempla um formato institucional a democracia deliberativa (AVRITZER, 2000). Além
disso, a esfera publica estaria voltada apenas para o poder legiferante. Joshua Cohen, com seu
conceito de Poliarquia Diretamente Deliberativa, apresenta uma outra forma de conceber a
esfera publica que responderia a essa lacuna. Os cidadaos buscariam institucionalizar a solu¢ao
de seus problemas e ndo apenas debaté-los, na expectativa futura de influenciar as instancias
formais. Organizacionalmente, a esfera puiblica se voltaria também para outras institui¢des

adicionais ao legislativo, como comités publicos e escolas (COHEN, apud, FARIA, 2000).

38 ¢f. nota 39
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Leonardo Avritzer busca compor essas concepgdes € conclui que o locus para
articulagdo da democracia deliberativa deve ser os “foruns enre o Estado e a sociedade que tem
surgido em paises tdo diferentes quanto o Brasil, a India e os Estados Unidos” (AVRITZER,
2000, p. 43), pois partilham de trés caracteristicas essenciais a argumentacao deliberativa. Sao
elas, segundo o autor: (i) cessao de espagos decisorios pelo Estado em prol de uma participagao
mais ampla; (ii) o pressuposto de que as informacdes detidas pelos atores sdo incompletas,
precisam ser mutuamente compartilhadas e debatidas e; (iii) a versatilidade das experiéncias
em contraposicao a rigidez institucional. Converge com Habermas na percep¢do de que sdo
necessarios arranjos, que denomina de administrativos, fora do Estado, porém pontua a
necessidade de “vincular atores de forma tal que os resultados das suas discussdes gerem
institui¢des capazes de acomodar o pluralismo proprio as sociedades democraticas do século
XXIL.” (AVRITZER, 2000, p. 45).

A analise do modelo deliberativo ¢é relevante para este trabalho porque explicita que a
captura de espagos de deliberagdo por praticas criminosas corroi a legitimidade democratica. A
adesdo parasitaria de agentes criminosos a espacos institucionalizados, ou ndo, e que sejam
essenciais ao processo de construcdo das decisdes, como os partidos politicos, pode afetar a
democracia em seus pilares. Esta contamina¢do ocorre ndo apenas sob o angulo da
representacdo que se torna viciada, mas pelo ataque direto ao procedimento que legitima as
decisoes. Em razdo desse enfoque, a teoria de Habermas ¢ adequada para dialogar com a
hipotese desenvolvida. O enfoque dado por este autor a legitimagdo pelo procedimento, e a
relevancia que confere as condigdes necessarias ao consenso, converge com a preocupagao
central deste trabalho, que € a de refletir sobre uma ferramenta que venha a preservar os espacos
decisorios de influéncias pautadas por praticas ilicitas. Neste topico sdo feitas, também,
referéncias a algumas consideracdes de Amy Gutmann (GUTMANN, 1995), sobre a
democracia deliberativa, na medida em que ressaltam como esse modelo pode ser uma chave
para identificar problemas e um meio de reforgar a prestacao de contas por agentes publicos.

Jiirgen Habermas desenvolve a concepcao procedimental de politica deliberativa pela
associacdo de elementos dos tipos ideais liberal e republicano como concebidos por Frank
Michelman (apud HABERMAS, 1995, p. 39-56) e tem por foco prevenir “crises de legitimidade
politica”, assim como “integrar de forma pragmatica as dimensdes morais” conflitantes em
sociedades plurais. Adota como parametro de andlise em cada um desses paradigmas a
respectiva concepgao de processo democratico, bem como os conceitos de cidaddo e direito que
adotam. Destaca que a forma como se concebe o processo democratico ¢ decisiva na distingao

entre os modelos liberal e republicano.
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No ambito liberal, o Estado (Administragdo Publica) tem fun¢do programatica, no
interesse da sociedade (sistema integrado por economia, mercado, relagdes de sujeitos privados
e do seu trabalho social). Nessa acepcao, a politica, entendida como formagao da vontade
politica dos cidaddos, tem a funcdo de “agregar interesses e impd-los perante o Estado”
(HABERMAS, 1995, p. 39).

Na concepgdo republicana a politica ndo se exaure como mediacdo entre interesses
privados e o Estado. E meio de reflexdo no qual os membros da comunidade percebem sua
dependéncia reciproca e avancam nessa relagao. Formam, desse modo, uma associacao de
sujeitos de direitos livres e iguais. Além da regulacao vertical existente na regulagdo hierarquica
do Estado e da regulacdo descentralizada do mercado, surge uma terceira fonte de integragao
social, horizontal, a solidariedade, orientada para o bem comum. Na medida em que os sujeitos
se percebem dependentes € consequente a primazia, que Habermas considera necessaria, a
relacdo horizontal, inclusive sob o ponto de vista normativo.

E imprescindivel neste quadro uma base de sociedade civil autdbnoma, fortalecida,
infensa as influéncias da Administragao Publica e do mercado, porque “o espaco publico e
politico e a sociedade civil como sua infraestrutura assumem significado estratégico” (p. 40), ja
que tém a fun¢do de atuar como garantes do entendimento intersubjetivo. Ha relacdo direta
entre a desconexao da comunicagdo politica com a sociedade econdmica e a conexao efetuada
entre poder administrativo e poder comunicativo que emerge da formacao da vontade politica.

Quanto ao status de cidaddo, o conceito liberal estd baseado nos direitos subjetivos
titularizados perante o Estado e a comunidade politica. A concepgao € negativa, no sentido da
existéncia de um campo de atuacdo do sujeito no qual estd isento de coacdes externas. Os
direitos politicos ndo diferem dessa acepg¢ao, visto que sao compreendidos como o direito de o
sujeito “fazer valer seus interesses privados”, agrega-los com outros interesses concorrentes
com o escopo de formar uma vontade politica habil a exercer influéncia sobre a administragao.
Contudo, esta influéncia tem por fim a realizacdo/ manutencao dos interesses privados que
representa (HABERMAS, 1995, p. 40).

Em oposi¢do, a concepc¢do republicana concebe os direitos de cidadania como
liberdades positivas, das quais se destacam os direitos de participacdo e comunicagdo politicas.
Ha o Estado para garantir a existéncia de um processo no qual todos, de forma livre e igualitaria,
possam participar na formulacdo de normas que dizem respeito ao interesse comum. Nesse
contexto, o Estado ndo existe apenas para salvaguardar um espago de atuacdo do sujeito livre

de coacdo externa (p. 41).
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A distinta concepc¢do do conceito de direito por republicanos e liberais, por seu turno,
estd embutida na polémica acerca da personalidade juridica como portadora de direitos
subjetivos (p. 42-3). Enquanto na concepgao liberal a ordem juridica limita-se a uma fungao
atributiva de direitos, em casos particulares, construindo-se a partir dos direitos subjetivos, os
republicanos, ao revés, assentam a fundamentacdo da ordem juridica na legitimidade do
procedimento democratico, na medida em que se referem a ordem juridica prevalente. A ordem
juridica liberal tem, assim, o objetivo de fornecer estruturas e limites ao poder para que os
interesses plurais, atomizadamente considerados, possam ser realizados. Na perspectiva
republicana, o direito visa a garantir o convivio da comunidade, com base no respeito mutuo,
em igualdade de direitos.

Habermas destaca o carater emblematico do direito de voto, pois expressa tanto a
dimensdo do sujeito que se autodetermina politicamente, quanto sua inclusdo em uma
comunidade de iguais, onde se posiciona e contribui. Em consonancia com o conceito de direito
e de cidadania desenvolvido pela concepgdo liberal esta sua percepcdo acerca do processo
politico. Da mesma forma que os direitos politicos, singularmente considerados, sdo
compreendidos em dimensdo gregdria e concorrente com outros interesses com o escopo de
formar uma vontade politica habil a exercer influéncia sobre a administragdo para
realizagdo/manutengado de interesses privados, aqui o processo politico € considerado como um
todo e segue a mesma diretriz (HABERMAS, 1995, p. 42-3).

A formagdo da vontade politica, tanto na esfera publica quanto no espaco
institucionalizado (parlamento), ocorre pela acdo estratégica de atores que visam a adquirir ou
conservar poder € cujo sucesso na empreitada ¢ mensurado pelo €xito nas elei¢des. Os votos
dos que aderem ao programa t€ém a mesma estrutura “dos participantes do mercado” na medida
em que eles também buscam a satisfacdo de interesses privados. A correlacdo de forcas que se
estabelece entre votos e poder se da no plano da agdo estratégica, dirigida ao fim de
manutenc¢ao/realizacdo de interesses privados (p. 43).

Para os republicanos, a formag¢do da vontade politica e a formag¢dao da opinido, no
parlamento e no espago publico, ocorrem em logica diversa da do mercado e possuem estrutura
propria. Nessa concepcdo, a base é o entendimento e o paradigma ¢ o didlogo. A politica ¢é
compreendida como atividade, campo de debate de valores e ndo de preferéncias referenciadas
a interesses exclusivamente privados. Idealiza o carater normativo da politica como “processo
de argumentagdo racional” (p. 43) para fixacdo de normas adequadas a regular a convivéncia

social.
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A relagdo entre o poder comunicativo, que emerge da comunicagdo politica na forma de
opinides da maioria formadas com base no didlogo e o poder administrativo ¢ atingida por uma
diferenca estrutural, na medida em que os partidos que atuam na disputa por poder
institucionalizado se veem compelidos a adotar também o estilo deliberativo. O poder
administrativo, por seu turno, apenas podera adotar, legitimamente, medidas com base em
politicas que emergem do processo democratico.

Habermas adere ao sentido democratico-radical, existente no modelo republicano, que
privilegia a auto-organizacao dos cidadaos que deliberam e cujos fins ndo estao exclusivamente
voltados aos interesses privados conflitantes pois ddo um sentido mais amplo aos fins coletivos.
Objeta, contudo, que esse modelo se calca, em demasia, na virtude dos cidaddos, porque
pressupde estarem orientados para o bem comum. Afirma que a politica ndo se resume a isso.
E 0 que chama de “estreitamento ético dos discursos politicos”.

O autor discorre sobre os discursos éticos de autocompreensao, aqueles em que os seus
participantes tentam esclarecer como devem entender a si mesmos como membros de dada
comunidade e relacionar-se mutuamente ¢ com minorias, embora também facam parte da
politica. Acentua que, em sociedades cultural e socialmente plurais, hd, subjacente as metas
relevantes atinentes a questao identitaria, outras, com carga e orientagdes valorativas, que lhe
sdo estranhas. Essas questdes impossibilitam que o consenso seja atingido apenas por meio de
discursos €ticos, pois também reclamam equilibrio.

O equilibrio de interesses ocorre entre partidos calcados “em potenciais de poder e em
potenciais de sancdo” (HABERMAS, 1995, p. 44), pela assun¢do de compromissos. Estes
decorrem de negociacdes pressupostas na disponibilidade do alcance de resultados passiveis de
aceitagdo por todos os envolvidos, por produto de processo regular (entendido este como regras
aceitas previamente por todos).

Nao ¢ pela exclusdo da agdo estratégica que se define a equidade do compromisso, mas
pela observancia do procedimento e pela existéncia de condic¢des, racionalmente justificadas,
como justas ou injustas. As questdes de justica ndo estao relacionadas a um grupo determinado,
como as questdes éticas. A legitimidade do direito politicamente posto tem de estar assente em
principios morais cuja pretensao de validade transcende uma comunidade juridica concreta.

Habermas afirma que o conceito de politica deliberativa apenas reclama “uma referéncia
empirica” quando se considera no processo de formacdo da vontade comum a pluralidade “de
formas de comunicacdo” que se da por meio de discursos de autocompreensdo, assim como por
meio do equilibrio de interesses e compromissos subjacentes que extrapolam a questdo

identitaria dos grupos sociais (p. 45).
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Nesse passo, os tipos ideais republicano e liberal poderiam correlacionar-se
racionalmente. Tanto a politica dialdégica quanto aquela estruturada para um fim especifico
(instrumental) podem interconectar-se, desde que ambas formas comunicativas estejam
suficientemente institucionalizadas. Posta a questdao nesses termos, Habermas propde um
terceiro modelo de democracia calcado em condi¢gdes comunicativas que gerem um processo
politico do qual emanem resultados pretensamente racionais, pois derivados de ampla
deliberagao.

O autor retoma a analise do processo de formacao da vontade politica nos modelos
liberal e republicano para tornar evidentes as diferengas que emergem da ado¢do do modelo
procedimental de politica deliberativa como nticleo normativo de uma teoria da democracia. Se
o processo de formagdo da vontade na concepgao liberal estd assente na coordenagdo de
compromissos entre interesses privados, a concep¢do republicana estd calcada na
autocompreensdo ¢tica. Tanto a coordenacdo de compromissos entre interesses privados de
cunho liberal como a autocompreensao ética se interconectam no modelo deliberativo, o que
fundamenta a pretensdo de que, sob essas condi¢des, ¢ possivel a obtencao de resultados
racionais.

O autor também analisa a relacdo que se estabelece em cada um dos modelos entre a
compreensao da politica pela sociedade e o aparato estatal. No dmbito republicano, a pratica da
autodeterminacao dos cidadaos conduz a que a politica seja 0 meio pelo qual a sociedade se
auto-organize e se reconheca como tal. Desse modo, a compreensao da politica pela sociedade
volta-se contra o aparato estatal. Em contrapartida, na seara liberal, a necessidade de equilibrio
de interesses reclama a intermediacdo do aparato estatal, o que impede sua eliminagdo. O
exercicio da cidadania no processo de formacao da vontade politica ¢ apenas um elemento
aliado a outros (separacdo de poderes, vinculacdo do administrador a lei). Nessa equacao,
confere-se maior peso ao poder normatizador do Estado do que a autodeterminacdo da
cidadania.

O modelo proposto por Habermas associa, como ja mencionado, elementos liberais e
republicanos, porém o faz de forma diferenciada. A teoria do discurso encampa o aspecto
normatizador do Estado presente no modelo liberal, sem, contudo, desprezar a centralidade da
autodeterminacao do cidadao na formagao politica da vontade. No entanto, esta ndo fica, como
na critica ao modelo republicano, dependente da virtude dos cidadaos. Ha a preocupacao de
institucionalizar os pressupostos comunicativos, o que se da por meio dos direitos fundamentais

e dos principios do Estado de Direito.
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A teoria do discurso ndo opera segundo a logica republicana, em que a cidadania ¢
exercida tendo em conta o todo social, centrando-se no Estado, nem tampouco segundo a logica
liberal em que os atores agem com vistas a assun¢do de compromissos para o equilibrio de
interesses privados. A teoria do discurso opera na “intersubjetividade de ordem superior de
processos de entendimento”. O processo se da nos espacos publicos ou institucionalizados
(parlamentos), onde a comunicacdo ndo subjetivada permitird a formacdao de vontade
presumidamente racional que provocara uma reagao em cadeia: decisoes eleitorais, redundando
em decisdes legislativas, cujo poder gerado comunicativamente podera concretizar-se em
medidas administrativas.

A exemplo do modelo liberal, ha limites entre Estado e sociedade, contudo, no modelo
discursivo a sociedade civil esta dissociada da esfera econdmica ¢ administrativa (Estado).
Disso decorre que a integragdo e regulagcdo da sociedade ndo mais se centram, neste modelo, no
poder que emana do dinheiro e do Estado. A solidariedade social deve haurir for¢as também
dos procedimentos de formagdo democratica, cuja existéncia nao esta calcada na virtude dos
cidadaos, mas na institucionalizagdo dos procedimentos decorrentes do Estado de Direito.

A adog¢dao do modelo deliberativo pressupde o fortalecimento das instancias de
deliberacdo por seus proprios atores, como expressdo de autonomia e, a0 mesmo tempo, sua
protecao pelo Estado contra condutas que visem a sequestrar as pautas publicas artificialmente.
O Direito Eleitoral, como ja mencionado, esta estruturado para proteger os processos formais
de deliberacao para formagao da vontade politica formais (elei¢cdes). A prote¢do constitucional
e legal ao direito a livre manifestacdo do pensamento e a associa¢do também se vincula aos
processos deliberativos em geral, tanto na sociedade civil, como nos espagos
institucionalizados. E preciso refletir, ainda, sobre a prote¢io aos processos de deliberagio
interna nos partidos politicos. A pratica de crimes por meio ou no seio da estrutura partidaria
gera disfuncdes para a democracia.

Como anota Adan Nieto Martin (2016, p. 351-81), a concepgao de democracia de Jiirgen
Habermas est4 calcada em dois critérios qualitativos essenciais: deliberacao e participacdo. A
participagdo ndo se esgota na representatividade por agentes eleitos, mas inclui a possibilidade
de integrar o debate que redundard na constru¢do da norma em igualdade de condi¢des. A
deliberagdo ¢ um elemento essencial para conferir legitimidade a norma. Nao se cuida, assim,
apenas de contagem de voto das maiorias. A participacao sob condicoes de igualdade pressupoe
que o processo seja, a0 maximo, protegido do lobby e da corrupgio. Segundo o autor, o lobby
ameaga o espago ideal de comunicacdo, € 0 mesmo ocorre, embora em outro plano, no que

concerne a corrupcdo. Materialmente, ambas as situagdes laboram contra a democracia
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deliberativa, na medida em que, cada qual em seu plano, abala o plano de igualdade que deve
imperar entre aqueles que deliberam. Além disso, o segundo pilar, a deliberagdo, também fica
comprometida quando a omissdo de informagodes e a falta de transparéncia sobre as forcas que
operam no processo comprometem o processo decisorio dos participantes (NIETO MARTIN,
2016, p. 361-2).

Amy Gutmann (1995) também aponta a democracia deliberativa como modelo apto a
compatibilizar as pretensdes de autonomia individual com resultados democraticamente
legitimos para a maioria. Adota como parametros de andlise os conceitos de democracia
popular, entendida como ideal de governo da maioria, e liberalismo negativo.

No que se refere a deliberacdo, a concepcgdo populista parte da premissa de que o
governo pertence ao povo, € ndo a seus representantes ou a Justiga, e ressalta a possibilidade de
revisdo judicial. Qualquer procedimento que mitigue a vontade da maioria seria, a principio,
antidemocratico. H4, nessa perspectiva, uma visdo que rejeita o elitismo nos processos
decisoérios, no sentido de desprestigiar instancias de decisao que limitem a participagdo de
todos. Embora no plano ideal possa apresentar-se como uma concep¢ao que atenda plenamente

ao ideal democratico, ndo resolve seu paradoxo interno. Como salienta Gutman (1995, p. 17):

Diante do desacordo razoavel acerca do valor da liberdade pessoal em comparagéo ao
de outros bens, os democratas dizem que sdo as maiorias, € ndo as minorias, que
devem decidir. Em situa¢des de desacordo razoavel, os democratas ddo mais peso a
legitimidade das decisdes politicas, isto €, a questdo moral de quem deve decidir e
como, do que a justificacdo dessas decisdes, isto é, a questdo moral concernente ao
mérito do que deve ser decidido.

O liberalismo, como doutrina politica, teria posi¢ao diversa do processo decisorio. Ao
adotar a protecdo da esfera individual contra a ingeréncia de terceiros como valor maximo, seu
compromisso com a democracia (entendida como governo da maioria) seria apenas contingente.
A defesa do ideal democratico pelo liberalismo estaria limitada aos espacos em que a
democracia protege as liberdades individuais. A tensdo ndo seria constante porque as restrigoes
democraticamente decididas que ndo se dirigem a liberdade individual nao conflitariam com o
ideal liberal, bem como em razdo da defesa que a democracia faz dos processos que exprimem
a vontade popular, que sdo, em si, expressoes da liberdade pessoal. Contudo, o conflito pode se
instalar quando a maioria invade espacos de liberdade individual o conflito. Nesse sentido, o
“liberalismo negativo evita o paradoxo da democracia populista subordinando o valor do
governo da maioria ao da liberdade pessoal.” (GUTMAN, 1995, p. 15).

O problema nessa equacao € que o liberalismo ndo oferece um procedimento alternativo
e legitimamente mais satisfatorio do que a decisd@o da maioria. Posta a questao nesses termos, a

democracia deliberativa revela-se como ideal democratico que oferece ferramentas mais
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adequadas a solugao do paradoxo apresentado. A vontade popular e a liberdade individual ficam
em contraste eventual na conjuga¢do liberalismo e democracia populista. A democracia
deliberativa afasta essa contradi¢ao, ao considerar que ambas devem ser valorizadas na medida
em que expressem a autonomia das pessoas, no sentido de autoderminacao. A vontade da
maioria tem sentido e legitimidade quando expressa e garante a autonomia individual.

A autonomia ndo se limita a possibilidade de definir escolhas pessoais. Estas, muitas
vezes, sao contingenciadas por contextos mais amplos. A possibilidade de influir nas decisdes

coletivas também ¢ expressao de autonomia:

Muitas de nossas escolhas de vida mais importantes, assim como muitas das mais
triviais, sofrem influéncia e s@o limitadas pelo contexto social, sobre o qual a
autoridade politica detém grau mais elevado de controle. Se somos excluidos dessa
autoridade, entdo ndo dispomos de autonomia em uma dimensao importante de nossas
vidas. Uma parte da liberdade, percebida como tal sobretudo por pessoas que sdo
privadas dela, ¢ a liberdade de participar da determinag@o do proprio contexto politico.
Em uma democracia representativa, esse aspecto da autonomia envolve as liberdades
politicas necessarias para tomar parte na eleicdo dos proprios representantes ¢ na
responsabilizagdo destes ¢ de outras autoridades por suas agdes. (GUTMAN, 1995, p.
22).

A autora ndo faz referéncia de forma especifica, como Jiirgen Habermas, aos espagos
institucionalizados e nao institucionalizados de delibera¢do, mas, com base em ambas as
reflexdes, ¢ possivel estabelecer a premissa de que a fragilizagdo dos partidos politicos debilita
a deliberacdo e, consequentemente, a democracia. Por essa razio ¢ preciso estabelecer o mais
amplo leque de protecdo a essa espécie de associacdo de pessoas. Ao defender o modelo, a
autora acentua que a protecdo da autonomia individual contra interferéncias indevidas ndo
recorre a mitigacdo do principio democratico da maioria, mas ao aperfeigoamento das
instituicdes que refor¢am a prestacdo de contas publicas e a capacidade de deliberacdo dos
cidadaos.

A pretensao de influéncia na formagdo da vontade politica pelas instancias de
deliberacdo ndo pautadas pela competicdo, como os partidos politicos, ou guiadas pelo dever
de correcdo legal, como as organizacOes publicas, precisa encontrar nas instancias de
representacao espaco de didlogo. Os partidos politicos, nessa dindmica, t€ém funcionalidade que
deve ser preservada.®®

Considerado o modelo deliberativo de democracia nos termos delineados por Jiirgen
Habermas, a soberania popular manifesta-se como poder pela interag@o entre as redes da esfera

publica*® e os canais constitucionalmente institucionalizados para formagio da vontade. “O

39 Sobre criticas e limites a0 modelo deliberativo, cf. Offe (2011) e Ryfe (2005).

40 Utiliza-se aqui o conceito nos limites definidos por Jiirgern Habermas. “Esfera ou espaco publico é um
fenomeno social elementar, do mesmo modo que a ag@o, o ator, o grupo ou a coletividade; porém, ele ndo é
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cultivo de esferas publicas autonomas, a participagdo maior das pessoas, a domesticagdo do
poder da midia e a fun¢do mediadora dos partidos politicos ndo-estatizados” ¢ essencial para
que as influéncias que dela procedem sejam transformadas em “em poder comunicativo pelos
processos democraticos” (HABERMAS, 2003, p. 186). No que se refere a estatizagdo dos
partidos politicos, a critica do autor se dirige contra a instrumentalizagdo das duas fung¢des que
lhe sdo inerentes: (i) catalisadores da opinido publica para formagao da vontade politica e; (ii)
estruturas de recrutamento de pessoal para envio ao sistema politico. Pondera o autor que “na
perspectiva dos dententores do poder administrativo, os partidos assumem seu poder de
participagdo como se fosse uma fun¢do de regulagcdo e consideram a esfera publica politica
como um ambiente do qual eles extraem a lealdade das massas” (HABERMAS, 2003, 186). Na
percepgao do autor, esta € uma inversao indevida, pois esses entes deveriam estar ocupados em
escolher pautas relevantes e propor melhores solugdes para os problemas.

A legitimidade dos partidos politicos pode ser incrementada, no plano interno, pela
absorc¢do de praticas deliberativas; no plano interrelacional, por meio da ocupacdo da esfera
publica politica como verdadeiros foruns gregarios das pretensdes pluralmente dispersas na
sociedade. A pretensdo de influéncia na formacao da vontade politica pelas instancias de
deliberacdo pautadas ou ndo pela competi¢cdo, como os partidos politicos, ou guiadas pelo dever
de correcao legal, como as organizagdes publicas, precisam encontrar nas instancias de
representacao espaco de didlogo. Os partidos politicos, nessa dindmica, t€ém funcionalidade que
deve ser preservada.*! Nesse sentido e contexto é que esses entes devem conter mecanismos
internos de prevengao de crimes, ainda que em moldes ndo necessariamente simétricos aqueles

existentes nas organizagdes empresariais, respeitadas suas particularidades.

1.3 Os partidos politicos na democracia brasileira

1.3.1 Os partidos politicos como espacos de deliberacio

arrolado entre os conceitos tradicionais elaborados para descrever a ordem social. A esfera publica ndo pode ser
entendida como uma institui¢do, nem como uma organizacao, etc. (...) A esfera publica pode ser descrita como
uma rede adequada para a comunicagao de contetidos, tomadas de posi¢do e opinides.” (HABERMAS, 2003, v.II
p- 92)).

41 Sobre criiticas e limites ao modelo deliberativo, cf. Offe (2011) e Ryfe (2005).
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O modelo deliberativo ndo prescinde das instituicdes da democracia representativa para
que as questdes debatidas na esfera publica se traduzam em normas e decisdes pelos canais
formais. As instancias nao formais de deliberagdo buscam “espaco ¢ voz” para influenciar as
instancias politicas institucionalizadas, que hoje estdo centradas em grupos organizados em
partidos que lutam pelo direito de governar. Miguel Pérez-Moneo (2012) discorre sobre como
o partido se encontra no centro da questao politica e se sobrepde a participagcdo do cidadio para
vencer eleicdes. A democracia representativa teria evoluido para um Estado de partidos e sua
evolugdo juridica se encaminharia para colonizar os espacos sociais € 0s processos de formagao
da vontade do Estado.

O confronto entre a concepcao ideal de democracia deliberativa e a descricdo do
processo pelo qual a representagdo politica se implementa mostra-se apenas aparente porque o
modelo deliberativo € complementar a representagao politica. Além disso, o fortalecimento de
ambas as formas de manifestacao da vontade politica tende a diminuir o déficit de representagao
que ¢ inerente a um sistema que esta sob a permanente tensdo de extrair e aplicar a vontade da
maioria; €, ainda, preservar os direitos das minorias.

Manuel Maroto Calatayud (2015a), ao explorar a relacdo entre corrupcdo e
financiamento de partidos na Espanha sob o enfoque politico-criminal, sustenta que as normas
juridicas de organizacdo e financiamento dos partidos estdo predeterminadas pelo modelo
histérico do partido de massas. Ocorre que esse modelo de partidos estaria diretamente
associado a uma especifica concep¢do de democracia e organizagdo social, que nio se
verificaria nas sociedades pos-industriais. Vale mencionar que mesmo os referenciais tedricos
sobre o tema e ainda hoje evocados sdo antigos.*?

O partido de massa, na definigdo de Maurice Duverger (2014), esta assentado
principalmente na educagdo politica de seus membros e no pagamento de cotas por seus
integrantes. Haveria, desse modo, a busca por um financiamento democratico da atividade
partidaria em substituicao ao capitalista. A forte vinculacdo entre o partido e seus integrantes ¢
marca desse modelo. Na andlise de Otto Kirchheimer*®, esse modelo evoluiu para o do partido

catch-all. Neste nao ha mais a exclusiva concentragdao de esfor¢os no alistamento de forgas

42 A esse propodsito merece referéncia, por exemplo, obra de Maurice Duverger, Los partidos politicos, cuja
primeira edicdo em francés data de 1951.

43 “Depois da Segunda Guerra Mundial, o antigo estilo de partido burgués de representa¢do individual tornou-se
a excec¢do. Enquanto alguns sobreviveram, eles ndo mais determinaram a natureza do sistema partidario. Pela
mesma razao, os partidos de massa, produto de uma era de divisdes de classe mais severas (...) se transformaram
em partidos catch-all (...) tentando trocar a efetividade na profundidade por uma audiéncia mais ampla e um
sucesso eleitoral mais imediato.” (KIRCHHEIMER, 1966, p. 177-200).
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marcadas pela identidade de classe, como no pds I Guerra Mundial. A despeito do agrupamento
partidario observar alguma vinculacdo com sua “clientela especifica”, ha a preocupagdo em
atrair um leque maior de aderentes. Como pontuam descritivamente Richard S. Katz e Peter
Mair (2009, p. 753-66), tornou-se um modelo empirico e normativo que a tipologia de partido
de massa ou de catch-all corresponde a organizacdo e comportamento ideais dos partidos. A
ndo observancia desse modelo significaria a debilidade ou mesmo faléncia da organizacao
politica, pela fragilidade dos lagos com seus membros.

Em ambos os conceitos, em maior ou menor grau, esta pressuposto um estreitamento na
relacdo entre o partido e seus membros que se amolda ao ideal de representagdo politica
identificado nos modelos constitucionalizados. A prescricdo normativa, contudo, nao
convergiria com a realidade que deve reger, pois, na concep¢do de Catalayud, os partidos
politicos atuam como grandes corporagdes semiestatais. [sso em razao do sistema de decisdes,
hierarquias verticais, estudos quantitativos e assessoria de experts que adotam. A
profissionalizacdo dos partidos e o esgarcamento de seus lagos com a sociedade civil teriam
gerado essa dissonancia normativa.**

Como expde Miguel Pérez-Moneo (2012, p. 1-13), a selecdo de candidatos que se
apresentam ao eleitorado para que escolha seus representantes constitui uma das chaves de
qualquer sistema de democracia representativa. Em suas palavras, o sistema tem por um dos
objetivos basicos conseguir a identidade entre governantes e governados, o controle politico e
a exigéncia de responsabilidade ao poder publico, a participagdo ativa dos cidaddos e o
reconhecimento de direitos fundamentais dos individuos. A essa prescrigdo idealizada sobre o
desenho do sistema se contrapde a realidade, na qual, como explica, o protagonismo da
participagdo ndo estaria no individuo, mas sim nos grupos que integra e nos partidos politicos.
A anélise de Miguel Pérez-Moneo relativamente ao sistema constitucional espanhol convergiria
com a nog¢do generalizada de que na atualidade ndo ha aderéncia ideal entre representantes e

representados.*’

# O surgimento da sociedade de massa e do Estado de bem estar também seriam fatores de esgarcamento da
figura dos partidos como referenciais singularizados para conexdo de eventuais membros. A homogeneizagdo de
expectativas e experiéncias por grande parcela da sociedade ensejadas pela midia, cultura e educacdo de massa, e
questdes relacionadas a empregabilidade e previdéncia, teriam reduzido o “valor do apelo de classe ou
solidariedade cultural.” (KATZ; MAIR, 2009, p.758).

4 “Segundo a literatura especializada, um importante componente do sistema democratico reside na conexio
entre partidos e eleitores (DALTON et al, 2003; MACKUEN & RABINOWITZ, 2003), e uma medida para
avaliar a amplitude dessa vinculagdo foi elaborada a partir do conceito de identificag@o partidaria. (...) No
entanto, o declinio das taxas de partidarismo, juntamente com o aumento das tendéncias anti-partidarias, a partir
da década de 70 nas chamadas democracias consolidadas, levaram muitos analistas a revisarem a idéia da
identificagao partidaria como fator explicativo do voto (...) A queda nas identificacdes partidarias e o aumento
dos sentimentos anti-partidarios ndo parecem ser fendmenos restritos as democracias industriais avangadas, pois
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Os sistemas de partidos das democracias latino-americanas, como o Brasil,
reconstruidas a partir dos anos 80 do século passado, apresentariam, ainda, especificidades em
relagdo aqueles das democracias consolidadas, em especial na Europa ¢ América do Norte. Os
vinculos entre eleitores e candidatos teriam caracteristicas mais personalistas e as bases
programaticas e ideologicas dos partidos ndo estariam tdo arraigados na sociedade, como nas
democracias consolidadas ha mais tempo (MAINWARING; TORCAL, 2005).

Se a representatividade dos partidos normativamente prescrita e idealizada nao
corresponde totalmente a realidade, coloca-se o problema de qual seria a fung¢dao dos
mecanismos que preservam esses entes de condutas criminosas? Maroto Calatayud (2015a)
enfrenta a questao sob a otica mais geral da legislagao regulatoria dos partidos politicos e nesse
sentido indaga: deve-se buscar a legitima¢do do modelo do partido de massas ou reconhecer as
novas formas de organizacio de forma pragmatica e realista?*®

De logo, ¢ preciso reconhecer as limitagdes performativas de qualquer processo de
regulacdo. Se ¢ certo que a forma de estruturacdo do sistema politico tem efeitos sobre os
resultados do processo democratico, especialmente em razao da propor¢ao ou desproporg¢ao que
estabelecem em termos de representacdo formal, ndo ¢ viavel definir por lei o grau de
engajamento dos cidaddos na politica. E preciso ter presente, portanto, o horizonte passivel de
regulagdo e seus limites. A crise de representatividade dos partidos politicos ndo os desqualifica
como espacos legitimos de deliberagio.*” Assim, prevalece, a despeito de seus problemas, a
necessidade de sua preservagao contra condutas ilicitas para fins de prote¢ao da democracia. E
ndo s por esse motivo, mas também porque as relagdes que o partido acaba por estabelecer
com o Estado quando assume o poder (governo), ou por meio de membros eleitos, sdo espacos
eventualmente permeaveis a agentes criminosos, o que, de per si, justificaria a existéncia de
mecanismos internos de compliance penal. Em paises como o Brasil, em que ha o financiamento
publico desses entes, essa necessidade se reforga.

As medidas de autocontrole, com vistas a prevencao da corrup¢do ou da ag¢do de agentes

estruturadamente organizados para a pratica de crimes, podem, ainda que de forma limitada,

tém sido observados também em democracias recentes. (...) No Brasil, parte da literatura especializada aponta
para o baixo conhecimento das liderangas, para politicos apartidarios, forte aversdo as legendas e baixa
identificagdo com os partidos politicos.” (BRAGA; PIMENTEL JR, 2011, p. 271-303).

46 O autor delineia o problema a partir dos contornos que ha haviam sido antevistos por Kirchheimer “ (...) 0s
eleitores podem, por suas mudangas de humor ou apatia, transformar o instrumento do partido cath-all em algo
tao fraco para servir de elo com aqueles que funcionalmente det€ém o poder na sociedade. Entdo poderemos vir a
nos arrepender do fim — mesmo que inevitavel — do partido de massa e do partido denominativo, como ja nos
arrependemos de outras instituigdes no passado da civilizagdo ocidental.” (KIRCHHEIMER, 1966, p. 200.).

47 Nesse sentido, cf. Alcantara-Saez (2012).
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fortalecer o sistema de responsabilizacdo e prestacdo de contas que € inerente a todos os agentes
e instituicdes que tém alguma relevancia na geréncia da coisa publica (os partidos politicos
incluidos). O foco no controle sobre o fluxo de recursos que abastecem os partidos pode,
reflexamente, dificultar a pratica de crimes que derivam da relagdo politica-dinheiro, como a

corrupcao ativa e passiva.

1.3.2 Os partidos politicos no Brasil

No Brasil, o acesso dos cidaddos aos cargos de poder no Executivo e Legislativo, mesmo
aqueles submetidos ao principio majoritario, esta subordinado a prévia filiagio partidaria®®. O
partido politico €, nesse contexto, a instituicdo intermediaria que condensa a representagao
politica formal dos cidadaos (BRASIL, 1988, art. 17). As agremiagdes partidarias sdo, ainda,
um dos instrumentos pelos quais o pluralismo politico se concretiza na dindmica social. Esse,
que ¢ um dos fundamentos da Republica brasileira, privilegia o embate e o convivio de
ideologias e forcas diversas, e as vezes antagoOnicas, para disputa do exercicio do poder e
formagao da vontade do Estado.

Como expde Norberto Bobbio (1998), o pluralismo, como género, ¢ uma corrente do
pensamento politico que se opde a ideia de concentragao e unificacdo de poder. Embora nao se
confunda com as teorias da separacdo de poderes, do liberalismo classico e democratica, a elas
ndo se opde. Haveria uma articula¢do propria com cada uma dessas categorias. Diz o autor no

verbete relacionado ao pluralismo:

(...) as proposta das doutrinas pluralistas sdo perfeitamente compativeis; ja com as
propostas da doutrina constitucionalista, uma vez que a divisdo horizontal do poder
ndo obsta mas integra a divisdo vertical, ja com as da doutrina liberal, visto a limitagdo
da ingeréncia do poder estatal constituir, de per si, condicdo de crescimento e
desenvolvimento dos grupos de poder diversos do Estado, ja com as da doutrina
democratica, pois a multiplicag@o das associagdes livres pode constituir um estimulo
e uma contribui¢do para o alargamento da participagdo politica. Todas elas sdo
compativeis, porquanto visam ao mesmo alvo comum: o Estado como tnico centro
de poder. O Pluralismo impugna-lhe a tendéncia a concentragao, o constitucionalismo

4 Poucos so os paises que prescindem dos partidos na organizagio de seu sistema politico. Ainda que existam
sistemas que admitam candidaturas avulsas nos processos eleitorais, isto ndo significa o alijamento do sistema
partidario de seus regimes. Nesse sentido, cf. Pope (2002, p. 19-24). No Brasil, a pretensao a cargos eletivos ¢
necessariamente mediada pelos partidos politicos.,cf. “Art. 14. A soberania popular sera exercida pelo sufragio
universal e pelo voto direto e secreto, com valor igual para todos, e, nos termos da lei, mediante:

“(...) § 3° Sdo condi¢des de elegibilidade, na forma da lei: I — a nacionalidade brasileira; II — o pleno exercicio
dos direitos politicos; III — o alistamento eleitoral; IV — o domicilio eleitoral na circunscrigdo; V — a filiagao
partidéaria.” (BRASIL, 1988).
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a indivisibilidade, o liberalismo o carater absoluto, a democracia a concepgdo
descendente e ndo ascendente do poder. (BOBBIO, 1998, p. 928).

Nessa toada, todo o aparato normativo do Estado brasileiro deve viabilizar que as
diversas forcas existentes no meio social concorram, em igualdade de condicdes, pelo exercicio
do poder. A institucionalizagdo dos partidos politicos na Constituicdo Federal de 1988
concretizou-se pela fixacdo de parametros minimos para sua existéncia e funcionamento, bem
como pelo reconhecimento de espago de autonomia infenso a atuagio legislativa do Estado®.

No desenho institucional brasileiro, o papel dos partidos politicos como entidades
mediadoras entre o Estado e a sociedade ndo se resume a viabilizar o acesso de individuos aos
cargos de representacdo. A propria composicdo de alguns orgdos do Estado pressupde a
existéncia e atuag¢do dos partidos. A nomeacdo de membros de 6rgdos de controle, como os
Tribunais de Contas; de o6rgdos do Poder Judiciario, como o Supremo Tribunal Federal,
Superior Tribunal Militar; e da chefia do Ministério Publico submete-se ao escrutinio prévio do
Senado Federal, por argui¢do e votagao (BRASIL, 1988, arts. 52; 89, I e IV; art. 140).

A influéncia dos partidos € pressuposta, na medida em que o proprio funcionamento da
Casa legislativa ¢ pautado pela formacdao dos blocos parlamentares e pela atuacdo dos
respectivos lideres (BRASIL, 1995a). E certo que a Constituigdio Federal remete o
funcionamento parlamentar ao regramento da lei ordinaria (art. 17). No entanto, cabe destacar
o fato de que a formagdo da maioria e da minoria, assim como a existéncia dos lideres
partidarios, € indispensavel para o cumprimento de algumas funcdes constitucionais. Nesse
sentido se constatam as disposicoes sobre a composigdo do Conselho da Republica; da
Comissdo para acompanhamento e fiscalizagdo do estado de defesa e estado de sitio. A
relevancia institucional dos partidos também ¢ acentuada pela previsdo constitucional de
representacdo proporcional dos partidos ou dos blocos parlamentares que participam da
respectiva Casa, da constituicdo das Mesas e das Comissdes temporarias € permanentes do

Congresso Nacional (art. 58, caput e § 1°).

4 CF. “Art. 17. E livre a criagdo, fusdo, incorporagio e extingio de partidos politicos, resguardados a soberania
nacional, o regime democratico, o pluripartidarismo, os direitos fundamentais da pessoa humana e observados os
seguintes preceitos: I — carater nacional; II — proibicéo de recebimento de recursos financeiros de entidade ou
governo estrangeiros ou de subordinacio a estes; I1I — prestagdo de contas a Justica Eleitoral; IV —
funcionamento parlamentar de acordo com a lei. § 1° E assegurada aos partidos politicos autonomia para definir
sua estrutura interna, organizac¢ao e funcionamento e para adotar os critérios de escolha e o regime de suas
coligagdes eleitorais, sem obrigatoriedade de vinculacdo entre as candidaturas em ambito nacional, estadual,
distrital ou municipal, devendo seus estatutos estabelecer normas de disciplina e fidelidade partidaria. (Redacdo
dada pela Emenda Constitucional n°® 52, de 2006) § 2° Os partidos politicos, apds adquirirem personalidade
juridica, na forma da lei civil, registrardo seus estatutos no Tribunal Superior Eleitoral. § 3° Os partidos politicos
tém direito a recursos do fundo partidario e acesso gratuito ao radio e a televisdo, na forma da lei. § 4° E vedada
a utilizagdo pelos partidos politicos de organizacdo paramilitar.” (BRASIL, 1988).



http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/constituicao/Emendas/Emc/emc52.htm#art1
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/constituicao/Emendas/Emc/emc52.htm#art1
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Assim, ainda que o legislador ordinario possa dispor sobre o funcionamento
parlamentar, o papel que os partidos politicos desempenham no processo democratico, por forca
da arquitetura constitucional, ¢ fundamental e indispensavel. Equivale dizer, a regulamentagao
infraconstitucional ndo pode, direta ou indiretamente, alijar os partidos do processo eleitoral,
nem tampouco inviabilizar a existéncia do sistema partidario.

A centralidade dos partidos para o sistema politico brasileiro foi afirmada pelo Supremo
Tribunal Federal, por ocasiao do julgamento dos limites da fidelidade partidaria. O Partido da
Frente Liberal (PFL), atualmente extinto, havia formulado ao Tribunal Superior Eleitoral (TSE)
a Consulta n° 1398 (BRASIL, 2007a), por meio da qual indagava se os partidos e coligagdes
tinham o direito de preservar a vaga obtida pelo sistema proporcional, nas hipdteses de
cancelamento de filiagdo ou transferéncia do candidato eleito para outro partido ou legenda. A
Consulta fundou-se no pressuposto de que a eleicdo dos candidatos aos cargos proporcionais
resulta do quociente eleitoral apurado em entre os partidos e coligagdes que participam das
elei¢cdes. O Tribunal, em resposta, afirmou, em linhas gerais, o direito de o partido conservar a
vaga, ressalvadas situagdes excepcionais em que a desvinculacdo do eleito se justificasse para
preservar a vontade manifestada pelo corpo eleitoral.

Posteriormente, o Partido da Social Democracia Brasileira (PSDB) impetrou mandado
de seguranca (BRASIL, 2008a) em face do Presidente da Camara dos Deputados, que havia
negado provimento ao pedido administrativo para que fosse declarada a vacancia dos mandatos,
por rentncia presumida, dos parlamentares que se desfiliaram do PSDB. O indeferimento
fundamentou-se na auséncia de previsao no art. 239, § 1°, do Regimento Interno da Camara dos
Deputados (BRASIL, 1989Db).

A tese do impetrante, baseada no entendimento delineado na Consulta n° 1398
formulada ao TSE, sustentou-se nas seguintes alegagdes: (i) viabilidade do mandamus, sem
qualquer ofensa a separacdo de poderes, ante a plena atuagdo do Poder Judicidrio quando
constatada violacao a direito assegurado pela Constituicao; (i1) direito liquido e certo do partido
de manter as vagas obtidas nas elei¢cdes e ocupadas por candidatos a ele filiados; e (iii)
impossibilidade de os demais partidos encamparem representantes vinculados a outras
ideologias politico-partidarias, pois o sistema representativo proporcional pressupde que o
partido politico preserve as vagas obtidas em decorréncia do quociente eleitoral.

O voto condutor do acérdao, de relatoria do Ministro Celso de Mello, pontuou que a
controvérsia envolvia diversos aspectos de natureza constitucional, entre os quais a
essencialidade dos partidos politicos no processo de poder e conformacdo do regime

democratico, a importancia do postulado da fidelidade partidaria e o significado das relagdes
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entre 0 mandatario eleito e o cidadao que o escolhe, o cardter eminentemente partidario do
sistema proporcional e as relagdes de reciproca dependéncia entre o eleitor, o partido politico e

o representante eleito:

A essencialidade dos partidos politicos, no estado de Direito, tanto mais se acentua
quando se tem em consideracdo que representam eles um instrumento decisivo na
concretizagdo do principio democratico e exprimem, na perspectiva do contexto
histérico que conduziu a sua formacdo e institucionalizacdo, um dos meios
fundamentais no processo de legitimacao do poder estatal (...) (BRASIL, 2008%).

O STF reconheceu o acerto do que assentado pelo TSE, pois o fortalecimento do vinculo
dos candidatos eleitos com o partido preserva a legitimidade do processo eleitoral e impede
deformacdes no modelo representativo. Por outro lado, a fixagcdo de critérios legitimos de
desfiliacdo, mediante procedimento especifico, também preserva a fidelidade do candidato
eleito com o corpo de eleitores.

Ainda que no plano normativo se tenha uma organizac¢do idealizada da representacao
politica e que a dindmica social real demonstre distanciamento entre o eleitorado e seus
representantes, o sistema normativo ndo deve prescindir de ferramentas que viabilizem o
fortalecimento dessa relagdo. Estabelecida em linhas gerais a funcdo mediadora do partido
politico entre sociedade ¢ Estado, bem como seu status constitucional no sistema brasileiro,
cabe discorrer sobre a relevancia do arranjo partidario no sistema de representagdo brasileiro.°

A Constituicao Federal brasileira adotou um presidencialismo forte, no qual o Poder
Executivo tem muitas atribuicdes, aliado ao sistema eleitoral proporcional®’ para acesso as
Casas Legislativas. Este dado impacta diretamente as bases nas quais os Poderes Legislativo e
Executivo se relacionam. O denominado presidencialismo de coalizdo foi categorizado por
Sergio Henrique Hudson de Abranches (1988) e representa o arranjo institucional que emergiu

da combinagdo de multipartidarismo, presidencialismo forte e representacdo proporcional. O

0 Deve-se anotar posi¢do que estabelece diferengas entre o papel dos partidos politicos na América Latina
daquele desempenhado nas democracias ocidentais consolidadas. Ao mencionar a escassez de estudos acerca da
congruéncia ideoldgica dos partidos latino-ameamericanos, Leticia M Ruiz Rodriguez e Mercedes Garcia
Montero registram que os primeiros estudos sistematicos datam do ano 2000. Desde entdo, ha o crescente
reconhecimento da importancia dos partidos sob o angulo da unidade programatica. “Varios sdo os motivos que
explicam a desatengdo quase sistematica para as questdes relacionadas com programa e ideologia dos partidos,
em geral, e para o grau de congruéncia nas posturas programaticas e ideologicas dos membros dos partidos
latino-americanos, em particular. O primeiro motivo se refere ao papel secundario dos partidos em muitos
sistemas politicos da regido. Isso levou a enfatizar, apds os processos de (re)democratizagdo, variaveis relacionas
com a consolida¢@o dos sistemas partidarios, segundo a légica de que somente quando existisse um sistema de
partidos identificavel e institucionalizado se poderia discutir outras dimensdes, como o grau de coeréncia dos
partidos que o compdem.” (RODRIGUEZ; MONTERO, 2002).

5! Para a elei¢do dos chefes do Poder Executivo em todos os niveis da federagio e para os membros do Senado
foi adotado o sistema majoritario. Brasil (1988), art. 28, caput; 29 1I; 32, § 2°, 46 ; e 77, §2°. Sobre o sistema
proporcional, cf. Brasil (1988), arts. 27,§1°; 29;32, §3°; e 45.
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autor reconhece que a coalizacdo intrapartidaria € caracteristica presente em outros modelos de
democracia do pos-guerra e decorre da fragmentacdo partidaria-eleitoral que, por seu turno
reflete a heterogeneidade socio-cultural. A formagao de aliancgas, alias, seria um imperativo
logico de governabilidade em sociedades plurais.

O arranjo institucional brasileiro, no entanto, teria o trago singular de associar ao
multipartidarismo, o presidencialismo imperial e proporcionalidade, a organizacdo do
Executivo em grandes coalizdes®?. Esse desenho, presente na Constitui¢io Federal de 1988, ja
teria se apresentado na Constituicdo de 1946 e assenta-se no pilar partidario e regional.”® Cabe
anotar que o presidencialismo de coalizdo, como categoria analitica do arranjo institucional
brasileiro, € objeto de criticas. A analise feita por Sergio Abranches é contemporanea ao periodo
constituinte. Além disso, as aliancgas estabelecidas no desenho institucional brasileiro nao
seriam diversas daquelas presentes em outras democracias. O uso da categoria sob a perspectiva
descritiva, no entanto, é reconhecido.

No que concerne a centralidade dos partidos politicos nesse arranjo, ¢ possivel
identificar um efeito de fluxo e refluxo ou, sob outra ética, de esvaziamento e fortalecimento
desse ente. Sob a perspectiva ideoldgica, haveria a tendéncia de enfraquecimento do partido. O
motivo pelo qual determinado grupo se organiza sob certa legenda ¢ preterido em prol da razao
instrumental de participar e dar sustentagdo ao governo, atingindo o fim ultimo do partido que
¢ alcangar o poder. Por outro lado, hé o fortalecimento da ideia de que € preciso estar agrupado
para que haja poder de barganha. Sob esse viés, os partidos mais robustos teriam maior
protagonismo na cena politica.

Essa especial forma de organizacdo do sistema politico brasileiro incita estudos no
ambito da ciéncia politica para melhor compreensio de seu funcionamento. De um lado, hé o
grupo de estudiosos concentrados em analisar a forma de governo e os sistemas eleitoral e
partidario. Esses defendem a tese de que o arranjo institucional posto conduz a instabilidade e

pouca governabilidade; de outro, ha os estudiosos focados nas regras do processo legislativo e

52 O autor faz a distingdo entre o que denomina de presidencialismo de gabinete (identificados nos regimes de
Austria e Finlandia), onde o presidencialismo é mitigado pelo controle do parlamento sobre o gabinete, que
também o constitui, “eventual ou freqiientemente, através de coalizdes”. No presidencialismo de coalizdo, ha
hegemonia do Executivo, a despeito da independéncia entre os poderes, em que “os ministérios sdo organizados
como amplas coalizdoes.” (ABRANCHES, 1988, p. 10).

53 A proposito, cf. Limongi (2006) e Martuscelli (2010).
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que sustentam a existéncia de mecanismos institucionais que permitem a governabilidade e
estabilidade das decisdes no ambito do Poder Legislativo.>*

As analises sobre a relacdo existente entre sistemas eleitorais®”, representatividade e
resultados democraticos sao objeto recorrente de atengdo da ciéncia politica. Maurice Duverger
(2014), em sua obra seminal, anotava que as formas de coexisténcia entre os partidos de um
pais configuravam seu “sistema de partidos”. Estes, por sua vez, seriam fruto de fatores locais,
relacionados a realidade contingente das sociedades a que se referem, associados a fatores
gerais, que influenciariam a forma de organizagdo independentemente de onde se aplicassem.
O regime eleitoral seria um fator geral e determinaria, inclusive, o nimero, as aliangas ¢ a
representacdo. Seria ele também reflexamente influenciado pelo niimero de partidos. Assim,
por exemplo, um sistema de dois partidos favoreceria a adogdo do regime majoritario. Sob o
aspecto analitico, ambos, sistema de partidos e regime eleitoral, estariam associados de tal
forma que seria dificil uma separacio exata.’®

Os defensores da tese de que o arranjo institucional brasileiro gera instabilidade
sustentam, em resumo, que a rigidez institucional do presidencialismo gera dificuldades para o
regime democratico. Isso ocorreria ante a auséncia de ferramentas constitucionais que possam
resolver os frequentes conflitos entre o Presidente da Republica e o Poder Legislativo. A
situagdo se agravaria, ainda, pela existéncia de um sistema eleitoral altamente personalizado,
bem como um sistema partidario ultrafragmentado. As coalizdes ideologicamente frageis e
incoerentes ndo seriam ambiente fértil para a producdo de politicas publicas ou mesmo para a
governabilidade. A fragmentacdo conduziria, também, a partidos pouco ideoldgicos e
congressistas individualistas. O aspecto positivo desse multipartidarismo seria o incremento
dos freios e contrapesos e a diluicao de poder entre grupos. A fragmentagao partidaria, por seu
turno, seria tributaria ndo apenas do sistema eleitoral, como apontando por Durvenger, mas
também de outros fatores, como a possibilidade de migragao entre partidos.

Aqueles que defendem a estabilidade partem da anélise da atuacdo em concreto dos

partidos e da organizagao da Camara dos Deputados. Extraem conclusdes empiricas de que o

54 Sobre os principiais cientistas politicos que tratam do tema, suas respectivas posi¢des e alinhamento com cada
um das teses expostas, cf. Felisbino (2011).

35 “Por sistema eleitoral, eu denoto as regras que especificam como votos sdo traduzidos em assentos por
representagdes nas principais casas legislativas.” (EZROW, 2010, p.7, tradug@o nossa).
P p P g p

36 O autor indica trés formulas que representariam tendéncias de base: i) representagdo proporcional tendendo
para um sistema de partidos multiplos; rigidos e independentes; (ii) eleicdes majoritarias de dois turnos
relacionadas a partidos multiplos, flexiveis, dependentes e relativamente estaveis ; e (iii) eleicdes majoritarias de
um turno tendendo a um sistema dualista, com alternativas dos grandes partidos independentes (DUVERGER,
2014, p. 232-233).
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processo legislativo ¢ centralizado e favoravel a aprovagdo dos projetos do Governo. Os
problemas gerados pelos sistemas eleitoral e partidario seriam anulados pelo cendrio
institucional do Poder Legislativo. Nesse ambiente, os congressistas atuariam sob a influéncia
dos partidos em suas votagdes. Além disso, o processo legislativo, muito influenciado pelo
colégio de lideres, restabeleceria o equilibrio das tensdes decorrentes da relacdo entre
Executivo-Legislativo.

Sob a otica da atuagdo dos partidos, as conclusdes sobre a disciplina partidaria ndo
podem ser desconsideradas, pois encontram base em dados empiricos. Os desdobramentos da
politica brasileira nos ultimos anos, especialmente a partir dos dados trazidos a luz com as
Acgdes Penais 470 e 536”7, respectivamente conhecidas como Mensaldo e Mensaldo Mineiro,
indicam, no entanto, que a disciplina partidaria identificada pelos cientistas politicos foi
contaminada por praticas criminosas. Diz-se contaminada porque nao ha estudos empiricos que
possibilitem afirmar que os mecanismos institucionais que em tese gerariam aquela estabilidade
seriam absolutamente intiteis na auséncia dos mecanismos de “compra’ de apoios identificados
nas referidas a¢des penais.

Leornardo Avritzer (2016) avalia que a democracia brasileira estaria diante de um
impasse. A despeito do fato de, em sua Otica, desde 1985, ndo ter havido tentativas de
intervencdo militar, o que comparativamente ao periodo 1946-1964 indicaria maior
estabilidade; do melhor desempenho comparado com paises da regido; dos avancos
institucionais pelo respeito as prerrogativas de outros Poderes; e ainda dos avangos substanciais
em termos de reducdo da pobreza; haveria um “incomodo em relagdo a performance da
democracia”, que se expressou inicialmente com as manifestagdes de junho de 2013 e culminou
com a divisao do pais pelo inconformismo com o resultado das elei¢des de 2014. O impasse,
posto como “crise de crescimento e de evolugdo da cultura democrética do pais, estaria baseado

em cinco fatores:

limites do presidencialismo de coalizdo; da participagdo popular na politica (...); os
paradoxos do combate a corrup¢do, que avanga e releva elementos dramaticos da
privatizagdo do setor publico no pais, que terminam por deslegitimar ainda mais o
sistema politico; as conseqiiéncias da perda de status das camadas medias (...); 0 novo
papel do Poder Judiciario na politica (AVRITZER, 2016, p. 6-7).

57 Os niimeros referem-se 4 identificagdo dos procedimentos criminais no Supremo Tribunal Federal. Na A¢do
Penal 470, de relatoria do Ministro Joaquim Barbosa, DJE de 19.4.2013, todos os denunciados foram julgados
perante aquele Corte, com excec¢do do réu Carlos Alberto Quaglia, em relagdo a quem houve a decretagdo de
nulidade do processo e determinacdo de baixa para julgamento pelo primeiro grau de jurisdicdo. Na A¢do Penal
536, de relatoria do Ministro Luis Roberto Barroso, DJE de 8.8.2014, houve decisdo de declinio de competéncia
do Supremo Tribunal Federal para o primeiro grau de jurisdi¢do, em decorréncia da rentincia do réu que
ostentava foro por prerrogativa de fungdo antes do final da instrug@o.
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1.4 Presidencialismo de coalizao: um vetor de instabilidade

Passa-se a discorrer especificamente sobre os limites do presidencialismo de coalizdo,
como apontado pelo autor, porque esse arranjo institucional estaria sendo terreno fértil para
trocas ilicitas. Retomando o quanto mencionado sobre os limites performativos dos processos
de regulacao, a possibilidade de uma reforma do sistema politico brasileiro ¢ um dos meios
possiveis para que se tente amenizar ou neutralizar essas condutas. Este tema, no entanto, ndo
¢ pertinente ao Direito Penal. Cuida-se, portanto, de compreender em que medida esse arranjo
institucional €, em tese, fomentador de condutas criminosas para, em sequéncia, analisar a
viabilidade de mecanismos preventivos a partir da realidade existente.

O presidencialismo de coalizdo estaria gerando insatisfagdo da sociedade com o
desempenho democratico em decorréncia dos custos da excessiva fragmentagao partidaria; da
desorganizacdo administrativa gerada pela distribuicdo de cargos e da tendencia a corrupgao
por ela gerada.

A fragmentagdo partidaria foi debatida pelo Poder Judiciério por ocasido do exame de
constitucionalidade da clausula de desempenho, ou de barreira, introduzida pela Lei n°
9.906/1995. O dispositivo legal vinculava o funcionamento parlamentar, o acesso a recursos do
fundo partiddrio e o tempo gratuito de radio e televisio a obtengdo de um piso de votos.’® O
Supremo Tribunal Federal declarou a inconstitucionalidade do dispositivo no julgamento das
Ac¢des Diretas de Inconstitucionalidade n® 1.351 e n° 1.354. Prevaleceu a tese de que a regra
inviabilizaria a existéncia de pequenos partidos, com a consequente asfixia da representacao da
minoria pela maioria (BRASIL, 2006¢; BRASIL, 2006d).%

O entendimento acolhido pelo Supremo Tribunal Federal vai de encontro a critica
desenvolvida por Leonardo Avritzer. A proliferagdo de pequenos partidos ensejaria a
configuragdo de legendas meramente figurativas (ou de “aluguel”), com a exclusiva fungado de

atuar em cenario de barganha politica. A distribuicdo de cargos para atender aos partidos

S8 «Art. 13. Tem direito a funcionamento parlamentar, em todas as Casas Legislativas para as quais tenha elegido
representante, o partido que, em cada elei¢ao para a Camara dos Deputados obtenha o apoio de, no minimo,
cinco por cento dos votos apurados, ndo computados os brancos e os nulos, distribuidos em, pelo menos, um
ter¢o dos Estados, com um minimo de dois por cento do total de cada um deles.” (BRASIL, 1995a).

39 Na oportunidade, o relator pontuou que, quando a Constitui¢do Federal consignou o pluralismo politico como
um dos fundamentos da Republica e a livre criagdo, fusdo e incorporacao dos partidos politicos como regime a
ser obrigatoriamente observado em relagdo a essas pessoas juridicas de direito privado, deu especial relevo a
multiplicidade de partidos.
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integrantes da base aliada também seria um fator limite desse arranjo. A desorganizacdo para a
burocracia gerada pela inflagdo de Ministérios e instabilidade nos respectivos cargos geraria
tensao entre governo e sociedade. Tao ou mais relevante seria a permeabilidade a corrupgao
que essa dinamica ensejaria.

Avritzer alinha-se aqueles que sustentam que o presidencialismo de coalizdo ndo retira
do Executivo a capacidade de governar.®® Considera, porém, que isso se d4 com alto custo para
a capacidade administrativa e com comprometimento da reputacdo do Congresso Nacional, o
que poderia redundar, por via reflexa, em ingovernabilidade. Em seu diagnostico, a
ingovernabilidade detectada no governo da ex-Presidenta Dilma Roussef ¢ exemplo desse
quadro. As dentncias de corrupgdo contra politicos de seu partido e da base aliada tornaram
mais acirrados os questionamentos sobre a legitimidade das negociacdes inerentes ao
presidencialismo de coalizagao.

A maior identificagdo dos casos de corrupcao de agentes publicos, por seu turno, seria
fruto do fortalecimento de estruturas de controle no interior do Estado. O Tribunal de Contas
da Unido, a Controladoria-Geral da Unido ¢ a Policia Federal teriam incrementado os controles
de despesas em andamento, abandonando-se o modelo de prestagdo de contas post-factum.
Embora o Tribunal de Contas da Unido tenha sido instituido com a Constituicdo de 1891
(BRASIL, 1891), apenas com o desenho instituido pela Lei Organica (BRASIL, 1992c) de
1992, sob o regime da Constituicao Federal de 1998, sua atuagdo teria se tornado mais efetiva.

Embora Avritzer ndo relacione, o Ministério Publico ¢ um dos atores de maior
protagonismo no combate aos crimes contra a Administragdo Publica em geral e a corrupgao
em particular. A Constitui¢do Federal de 1988 conferiu a instituicdo prerrogativas e atribui¢des
que a colocam em posi¢do de destaque na defesa da coisa publica. Sua atuagdo, por certo, nao
ocorre de forma isolada e tem tanto maior sucesso quanto amparada e coordenada por outros
orgdos e instituicdes de controle. No entanto, o monopdlio da acdo penal publica e a
possibilidade de investigagdo autonoma, esta reconhecida pelo Supremo Tribunal Federal
(BRASIL, 2015¢) ap6s longamente contestada, sdo fatores que colocam o Ministério Publico
como elemento catalizador do aumento das acdes de combate a corrupcao.

A centralidade da atividade politico-partidaria nas democracias ocidentais
contemporaneas em geral e para a democracia brasileira em particular demanda uma estrutura

normativa que garanta o funcionamento regular e autonomo desses entes. Por outro turno, a

60 Veja-se Limongi e Figueiredo (1998). A capacidade de governar é medida nessa perspectiva pela habilidade
do Executivo em fazer aprovar medidas legislativas que implementem sua agenda.
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gestao de recursos financeiros pelos partidos politicos, seja para sua manuteng¢ao cotidiana, seja
para a realizagdo das campanhas eleitorais perioddicas, impde a adog¢do de mecanismos de
controle externo. Além disso, a existéncia de recursos a gerir € a propria promocgao de interesses
de grupos na sociedade, atividade que € por esséncia legitima ao partido politico, podem atrair
a atuacgdo predatoria de agentes criminosos. A desfuncionaliza¢do do partido pela pratica de
crimes por meio de sua estrutura necessariamente atrai o Direito Penal para reprimir essas
condutas.

A incidéncia de praticas criminosas na gestao da coisa publica e no ambiente politico
acarreta consequéncias que transcendem, em muito, o universo das comunidades que
eventualmente sejam afetadas. O malferimento da democracia como processo ¢ da classe
politica podem abalar os proprios fundamentos de legitimidade do Estado. Ocorre que a
repressao das condutas criminosas no ambiente partidario ndo ¢ imune a efeitos colaterais. O
Direito Penal ¢ estruturado no nosso sistema para, em regra, reprimir condutas individuais. As
praticas corruptas, por seu turno, exigem para o seu enfrentamento, abordagem ndo apenas
individual, mas também sistémica.

O Direito nao esta estruturado para atuar de forma coordenada nessas duas frentes e uma
grande tensdo se estabelece quando o Direito Penal é acionado no terreno politico. As condutas
tipicas precisam de uma resposta, porém o Direito Penal ndo tem ferramentas, e nem € essa sua
funcdo, para reequilibrar a dindmica politica abalada pelo evento crime. Nao ¢€ possivel ignorar,
inclusive, a possibilidade de que o foco na sangdo penal possa obscurecer a necessidade de
alteracdes estruturais, se o enfrentamento de problemas sistémicos se restringir & apuragdo
fragmentada da responsabilidade individual.

Desdobramentos mais recentes da politica nacional, especialmente quando se centra a
analise nos reflexos da jurisdigdo criminal sobre os atores politicos, conduzem a uma analise
menos positiva do quadro geral da democracia brasileira do que aquele desenhado em linhas
gerais por Avritzer (2016). Os impasses gerados entre Poder Legislativo e Poder Judiciario no
cumprimento de decisdes do Supremo Tribunal Federal em processos criminais indicam que a
estabilidade institucional vislumbrada pelo autor em termos gerais ¢ menos solida do que se
poderia desejar.

Exemplo do que se menciona € o episddio relacionado a Acdo de Descumprimento de
Preceito Fundamental (ADPF) 402, proposta pela Rede Sustentabilidade, por meio da qual
postula que o Supremo Tribunal Federal declare, com efic4cia erga omnes e efeitos vinculantes,
a incompatibilidade de que réus em agdes penais exergam cargos em cujas atribui¢des figure a

substituicdo do ou da Presidente da Republica, por forca de interpretacdo sistematica e
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teleologica da Constituicdo Federal. Pretende, assim, que o impeditivo do art. 86, § 1°, da
Constituicao Federal se expanda aos ocupantes da linha sucessoria. Recebida dentncia contra
o Senador Renan Calheiros nos autos do Inquérito 2.593, de relatoria do Ministro Edson Fachin,
foi requerida medida cautelar nos autos da ADPF 402, pelo afastamento do parlamentar, entao
Presidente do Senado, de suas fungdes. Deferida medida liminar por decisdo monocratica do
Ministro relator, Marco Aurélio Mello, a Mesa do Senado deliberou por ndo cumprir a decisao
até a deliberagao do Pleno do Supremo Tribunal Federal, que acabou por nao referendar a
liminar integralmente, limitando-se a declara-lo inapto para assumir a Presidéncia da Republica
em substituicdo eventual (BRASIL, 2016¢).

Independentemente do acerto ou desacerto da decisdo de afastamento inicialmente
determinada ou daquela posteriormente definida pelo STF por sua composicdo plena, a
resisténcia da Mesa do Senado Federal em dar cumprimento a uma decisdo do Supremo
Tribunal Federal indica o tipo de tensdo institucional que a pratica de condutas criminosas
relacionadas ao sistema politico pode significar para a estabilidade democratica.

Como menciona Julio Fernandez Garcia (2011), o descumprimento reiterado da lei por
praticas corruptas fere de morte o Estado Democratico de Direito. Esses efeitos deletérios
acentuam-se quando evolvem a corrupgao politica em razao do papel institucional dos partidos
politicos.

A prestagdo de contas e a assun¢do de responsabilidade sdo intrinsecas ao Estado
Democratico de Direito. Se a governabilidade do pais pressupde, institucionalmente, a
formacao de coalizagdes, que, pela troca de favores e cargos, tém-se tornado campo fértil para
a pratica de atos de corrupcao e outros crimes circundantes, € preciso estabelecer estratégia de
enfrentamento tanto no campo repressivo, quanto no campo preventivo.

A soma das negociagdes inerentes ao presidencialismo de coalizagdo com o
fortalecimento da estrutura de combate a corrupg¢ao podera tender a mais instabilidade politica.
Se a relagao institucional, como estabelecida, tem sido terreno fomentador de trocas iliticas, a
exposicao e consequentes medidas persecutorias de natureza penal necessariamente serao
elemento desestabilizador do sistema politico. A esse quadro, ¢ de se acrescentar a eventual
reacdo dos agentes politicos aos controles do Direito Penal, o que pode ensejar o backlash

effect’’, de todo indesejavel quando se cuida de protecio da coisa publica. Essa questio

61 Utiliza-se o termo de empréstimo nos limites do fendmeno descrito pelo Direito Constitucional para as reagdes
contrarias a avangos sociais adjudicados por decisoes judiciais. “Decisdes judiciais da Suprema Corte tém gerado
significativo backlash, conduzindo a mundangas doutrindrias e intensa mobilizacdo e contra-mobilizagdo social e
politica.” (WATERSTONE, 2015, tradug@o nossa). Vale registrar textos contemporaneos de Robert Post e Reva
B. Siegel (POST; SIEGEL, 2007) e Cass R. Sunstein (SUNSTEIN, 2007) abordando o conceito.
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reconduz ao problema proposto por Wofgant Naucke (2015, p. 37) acerca das dificuldades de
setores que detém o poder se deixarem limitar e controlar pelo Direito Penal. No caso dos
partidos politicos, em que os sujeitos destinatarios das normas estdo diretamente associados ao
processo legislativo, a questao acentua-se.

Como a impunidade de praticas criminosas deve ser obviamente descartada no Estado
Democratico de Direito, as possibilidades de transformagdo devem estar centradas em
mudangas na organizacao das forgas (reforma politica) e no fomento de instrumentos de
controle. O enfrentamento dos crimes de poder demanda algumas estratégias adicionais por
parte do Estado, diferentes daquelas usualmente pensadas para a chamada criminalidade
comum. O que nao significa que seja viavel, no atual estagio das sociedades, que se dispense o
uso do Direito Penal nesse terreno. Embora o poder politico, assim como o econdmico, resistam
a contengdo que o sistema legal busca impor, o fortalecimento das democracias est4 associado
a submissdo de todos a legalidade. A despeito dos limites performativos do Direito, que
existem, parece necessario que sejam pensados instrumentos que aproximem a pretensdo de

eficacia em algo factual.
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2 ESTUDO DE CASOS

A sucessdo de processos em que ha agentes politicos condenados e/ou acusados pela
pratica de crimes contra a Administragdo Publica, especificamente corrupgao ativa e passiva,
contra o Sistema Financeiro Nacional ¢ de lavagem de bens e capitais, tem abalado a
credibilidade das institui¢des democraticas em geral e do sistema partidario em particular.®?
Como expde Ricardo Roman Gomes Vilchis, existe uma relagdo inversamente proporcional
entre a percep¢ao nos niveis de criminalidade e a satisfagdo democratica pelos cidadaos. A
relagdo entre a cidadania e as instituigdes politicas nao se limita aquela desenvolvida nas urnas.
A percepcao sobre a possibilidade de o Estado dar conta das necessidades da populacao e sua
satisfacdo ou insatisfacdo com o sistema politico ganha especial relevo nas democracias
recentes, onde o apoio popular é essencial para fazer frente a sempre presente sombra do
autoritarismo que ronda. (VILCHIS, 2014)

Vilchis, ao revisar a literatura sobre o tema, relata que a confianga da populagdo no
sistema politico ¢ algo complexo e sujeito a uma plé€iade de varidveis que influenciariam o apoio
do cidadao as institui¢des democraticas: crescimento ¢ desenvolvimento econdmico, real ou
percebido; desempenho de lideres partidarios, até fatores demogréficos (educagdo, género,
idade). Sob a perspectiva do crime, os estudos estariam mais centrados nas consequéncias sobre
a economia, a comunidade e a vida pessoal. No que se refere ao mercado, o crime afetaria o
valor dos ativos, ensejaria queda na produtividade, além de limitar os recursos publicos
disponiveis aos interesses de todos pelo desvio criminoso. No plano comunitério, haveria o
esgarcamento dos lagos e uma diminui¢do dos desejos de socializagdo. Por fim, no nivel
individual, afetaria o bem viver autonomo dos individuos.

Embora a criminalidade ndo deva, por si sd, ser um fator habil a medir a confiabilidade
ou legitimidade de uma democracia,®® nio deve ser desprezada quanto ao impacto que causa
sobre as instituigdes. O grau de eficiéncia do Estado em dar conta dos indices de criminalidade
que assolam a populagdo, assim como da pratica de crimes nas institui¢des estatais, ¢ um fator

que pode afetar a relagdo da cidadania com a democracia.

62 Segundo o Informe Latinobarémetro (CORPORACION LATINBAROMETRO, 2016), a corrupgio é
percebida como o principal problema a ser enfrentado no Brasil. A questio ndo s6 deu um salto na escala de
prioridade, como mudou a agenda do pais. Sua maior percepgao pela sociedade pode ser tido como um dado
positivo para a democracia porque indica a demada pelo seu combate. Por outro lado, tal fato demanda estruturas
cada vez mais solidas para fazer face a esse fenomeno.

63 Nesse sentido, cf. Linde ¢ Ekman (2003).
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Os partidos politicos no Brasil estdo sujeitos, de lege lata, a responsabiliz¢io
administrativa sob a moldura da legislacdo eleitoral ndo oferece mecanismos eficientes de
puni¢do, como se demonstrara em topico proprio. Na pratica, identificam-se medidas
neutralizadoras das sangdes previstas, o que redunda em um quase imobilismo. As medidas
sancionatdrias direcionadas aos agentes individualmente considerados tém a limitagdo de
alcangar de forma mais contundente apenas aqueles que alcangaram sucesso na corrida eleitoral,
pela eventual cassagao do mandato. No entanto, as sucessivas agdes penais envolvendo agentes
politicos, e, por via transversa, os partidos a que estdo vinculados, parecem indicar que o
enfrentamento individual de condutas ilicitas ndo é, por si s6, suficiente para dar conta de
questdes sistémicas. Considerando a hipotese desenvolvida neste estudo, segundo a qual os
partidos podem e devem ser chamados a criar programas de preven¢do de crimes, a analise de
casos concretos pode ser adequada sob duas vertentes: (1) para ilustrar alguns mecanismos pelos
quais a criminalidade se infiltra nesse ambiente; e (ii) funcionar como ferramenta para o
mapeamento de riscos.

Nesse cenario, o exame de acdes penais que envolvem a atividade politica, os partidos
politicos como beneficiarios de condutas penalmente tipficadas, ou como ferramenta®* para sua
pratica, parece ser adequado aos fins propostos. A identificacdo dos delitos que circundam a
atividade que se visa a proteger ¢ essencial para a definicdo de um programa de compliance
penal. Além das consequéncias deletérias que a pratica do crime enseja, € intuitivo que apenas
a admissibilidade de uma acdo penal, independentemente de seu resultado, gera 6nus para
aquele colocado na posi¢ao de réu. Por essa razdo, a mera existéncia do processo penal ¢ um
risco a ser evitado e o exame de agdes penais admitidas, ainda que ndo encerradas, mostra-se

também pertinente.%

2.1 O método

64 Utilza-se aqui a expressio ferramenta no sentido penal de meio para consecugdo da conduta individual, na
medida em que ndo ha na previsdo legal de responsabiliza¢do penal dos partidos politicos no Brasil de forma a se
estabelecer um conceito de fato proprio da organizagdo para fins penais.

65 Nesse sentido, Silva Janior (2008, p. 455-456): “O processo criminal, diferentemente do civil, possui, ele
mesmo, carater punitivo, na medida em que se presta a estigmatizar o acusado perante a sociedade, em nada
modificando essa situagdo a sua eventual absolvigdo. [...] O sempre lembrado BECCARIA impressionou-se com
a desonra que acompanhava, por toda a vida, as pessoas que tinham sido sujeitas a prisdo, o que ele atribuiu ao
fato de a pessoa ser submetida, no processo, a toda sorte de arbitrariedade (...). Daquele tempo para c4, ¢
verdade, muita coisa mudou: o acusado é mais respeitado, até mesmo com o direito de ndo ser considerado
culpado a ndo ser depois de sentenca condenatoria transitada em julgado. Porém, ainda assim, o estigma gerado
pelo processo criminal permanece [...]”
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A andlise da jurisprudéncia como meio de investigagcdo no Direito pode atrair algumas
objecdes inerentes aquelas direcionadas, em geral, ao método de estudo de caso. Em verdade,
a nogdo sobre em que consiste o contetido do método ndo ¢ univoca. Robert Yin (2015)%, por
exemplo, conceitua esse método de pesquisa a partir de seu escopo ¢ metodologia utilizada.
Robert Stake (apud JOHANSSON, 2017), por seu turno, concentra-se no objeto selecionado,
ou seja, 0 caso. Yin sugere que o recurso a esse método padeceria, para alguns, de ausécia de
rigor na pesquisa. No seu entender, no entanto, essa avaliagdo pode ser imputada ao fato de
alguns pesquisadores ndo observarem procedimentos sistematicos € ndo ao método em si. A
resisténcia adviria, ainda, da confusao entre os conceitos de pesquisa de estudo de caso com os
estudos de caso usados como ferramenta pedagogica. Para o autor, nesta ultima acepgdo, que
designa por estudo de casos de ensino, ndo haveria a necessidade de “uma apresentacgao rigorosa
e justa dos dados empiricos” (YIN, 2015, p. 35). Prossegue descrevendo, ainda, algumas outras
questdes, mas entre elas parece pertinente destacar aquela relacionada a generalizagdo, ou seja,
“uma aparente incapacidade para a generalizag¢do a partir de descobertas de estudos de caso”
(p- 51). Esse ponto seria resolvido pela compreensdo de que investigacdo dessa natureza tem
por objetivo a generaliza¢do analitica e “ndo inferir generaliza¢des estatisticas” (p. 52).
Equivale dizer, a partir do exame qualitativo, busca-se extrair proposigdes tedricas passiveis de
generalizagdo.

Alfredo de J. Flores registra como Friedrich Carl von Savigny reconhecia a funcdo da
andlise de casos para o Direito, especialmente no que se refere ao lugar da historia para a
elaboragdo legislativa. O rigido enquadramento a que o conhecimento juridico foi submetido
pela prevaléncia da Escola Exegética e do positivimo do século XIX teria sido a causa da forte
ruptura contemporanea (partindo da andlise dos casos, em que o contexto historico demandava
reais transformagdes sociais) com o discurso dogmatico de carater realista” (FLORES, 2011).
A conjugacao da praxis e da teoria no circulo especifico da pesquisa juridica refletiria, no

entanto, o protagonismo judicial em “um contexto dvido de grandes mudangas, em que sdo

demandadas respostas caso a caso” (p. 822). O autor defende que este renovado interesse nao

86 1. O estudo de caso é uma investigagdo empirica que investiga um fendmeno contemporineo (‘o caso’) em
profunidade e em seu contexto de mundo real, especialmente quando os limites entre o fendmeno e o contexto
puderem ndo ser claramente evidentes. [...] 2. A investigacdo do estudo de caso enfrenta a situagao tecnicamente
diferenciada em que existirdo muito mais variaveis de interesse do que pondos de dados, e, como resultado,
conta com multiplas fontes de evidéncia, com dados precisando convergir de maneira triangular, € como
resultado beneficia-se do desenvolvimento anterior das proposi¢des tedricas para orientar a coleta e a analise de
dados.” (YIN, 2015. p. 48-49).
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constituiria qualquer inovacao, pois na historia do Direito, o pensamento particular nunca teria
sido relegado. “[N]a ciéncia juridica, sempre se busca a relagdo entre o particular e o universal”
(FLORES, 2011, p. 822).

Adota-se, neste trabalho, a concep¢ao de estudo de casos em um de seus usos — o de
ferramenta pedagdgica para compreensdo do Direito. Busca-se, a partir de decisdes judiciais
selecionadas, explicitar alguns meios pelos quais condutas penalmente tipificadas orbitam em
torno da atividade partidaria e como o Direito Penal as enquadra. Como destacado por Robert
Yin, neste contexto metodoldgico, a analise ndo exije 0 mesmo rigor, nem tampouco observa a
mesma metodologia, do estudo de casos tomado como experimento ou levantamento de dados
empiricos. Sem embargo, para os fins aqui propostos, uma sistematizagdo minima dos casos
selecionados ¢ de rigor. Uma questdo que pode ser oposta aos objetivos ora delineados seria a
da impossibilidade de generalizacdo a partir dos casos estudados, o que também &,
analogamente, suscitado quanto ao estudo de casos como experimento (FLYVBJERG, 2006).
Ocorre que, por esse meio, € possivel apreender as diversas circunstancias que envolvem um
certo evento, ¢ sua singularidade também pode agregar elementos importantes para o
desenvolvimento cientifico. Anota Bent Flyvbjerg o famoso exemplo do cisne negro de Karl
Popper (2012, p. 28), segundo o qual a afirmagao de que todos os cisnes sdo brancos cede a
vista de um tnico cisne negro (FLYVBJERG, 2006, p. 227). Menciona sua propria experiéncia,
quando desenvolveu estudo de caso sobre politica e planejamento urbano em uma cidade
dinamarquesa. Suas concepgdes tedricas estavam construidas a partir do modelo do homem
econdmico, da competicdo e do mercado livre. Ao mergulhar na realidade de uma dada
comunidade, deparou-se com uma dinadmica diferente, como negociacdes ilicitas de
comerciantes poderosos com politicos e administradores visando a bloquear a competicao e
criar reservas de mercado privilegiadas para si. A ideia de democracia representativa da
Dinamarca nao se fazia presente naquela cidade. As formas de burla a representacdo legitima
estavam institucionalizadas. Esse foi, no dizer do pesquisador, o seu cisne negro (p. 228).

A relevancia e a validade do método ndo eliminam o desafio que representa, primeiro
porque a escolha do universo examinado pode, por si sd, viciar o resultado. Além disso, a
depender do modelo de analise, este pode redundar em mera exposi¢ao opinativa. Nao parece
vidvel superar esses obstaculos de forma inquestionavel, na medida em que o Direito ndo ¢ uma
ciéncia exata, aferivel pela experimentacdo. A Unica forma de minimizar o problema, portanto,
¢ buscar a objetividade possivel, com escolhas fundamentadas e claramente definidas para que

o destinatario da andlise esteja apto a compreender o caminho percorrido e suas razdes. A
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fixacdo de critérios objetivos permite que evite o indesejavel efeito cherry-picking®, pelo qual
apenas as amostras que ratificam o argumento sdo selecionadas, deixando de fora aquelas que
o confrontariam. Nesse sentido, optou-se por analisar o tratamento judicial conferido a
imputagdes penais relacionadas a atividade politico-partidaria. As informacgdes foram extraidas
de acordaos proferidos em processos criminais. A pertinéncia da analise das decisdes justifica-
se para os fins aqui propostos porque a norma concretizada que emana dessas decisdes
parametriza ¢ conforma a aplicacao prospectiva do Direito Penal. Foram selecionados trés
marcos da jurisdicdo criminal vinculados a atividade politica: (i) Acao Penal 307 — caso Collor
(BRASIL, 1994); (ii) Ao Penal 470 — caso Mensaldo (BRASIL, 2013¢)%; e (iii) a Operagio
Lava jato.%’ O recorte dos casos nio se traduz pela existéncia de condenagdes ou eventual
efetividade da aplicacdo da lei penal, aferida pela imposi¢do de condenagdes. A escolha
justifica-se porque todos estdo no marco temporal pos Constituicdo Federal de 1988; revelam
intercessdo entre crime e funcionamento do regime democratico; caracterizam-se pela
multiplicidade de violagdes a lei penal em um mesmo contexto fatico, o que se extrai das
conexdes processuais '’que envolveram e envolvem seu processamento; e encerram eventos
criminosos pluriofensivos. Estes ultimos elementos sdo indicativos de um modus operandi que
se reproduz no tempo e que insinua uma situagdo de violagdes sistematicas. A escolha justifica-

se, ainda, porque (1) todos envolvem imputacdes de crimes contra a Administracao Publica por

7.0 termo pode ser traduzido como colher cerejas, no sentido de apenas selecionar as “boas frutas”. O conceito é
mencioado em estudos de direito comparado e de analises jurisprudenciais (FRIEDMAN, 2011) e (NIBLETT,
2010).

8 Ha, ainda, o chamado mensaldo tucano, envolvendo imputag¢des de peculato, corrupgio passiva e lavagem de
dinheiro envolvendo o ex-governador de Minas Gerais Eduardo Azeredo. A despeito de a dentincia ter sido
recebida em 2007, por diversas razdes processuais, apenas em 23 de agosto de 2017, houve o julgamento do
recurso de apelagdo, que manteve, por maioria, a condenacgdo do réu ha mais de vinte anos de reclusdo. O atraso
no processamento pode ser imputado, também, a altera¢do do foro por prerrogativa perante o Supremo Tribunal
Federal para o juizo comum, em razdo de rentncia do réu ao cargo de Deputado Federal, quando ja estava em
curso o prazo para alegagdes finais. Considerando que ainda pendem embargos declaragdo; que a decis@o ndo
unanime desafia embargos infringentes, e que no mesmo contexto dispde-se da Ac¢do Penal 470 ja transitada em
julgado, esta acdo penal ndo sera incluida no universo analisado (BRASIL, 2014b; BRASIL, 2017p).

% Inquérito Policial inicialmente em tramite perante a 13* Vara Federal de Curitiba, que redundou em diversos
outros inquéritos e agdes penais atualmente em curso perante o Supremo Tribunal Federal, Superior Tribunal de
Justica, Se¢do Judiciaria do Rio de Janeiro, Se¢do Judiciaria de Sdo Paulo e Secdo Judiciaria do Distrito Federal,
que hoje passariam da casa do milhar, conforme dados do Ministério Publico Federal (BRASIL, 20171). Sobre a
acdo penal matriz, cf. Brasil (2015a).

70 Nos termos do art. 76 do Cédigo de Processo Penal brasileiro, os critérios de conexdo se firmam a partir da
ligagdo intersubjetiva pelo concurso de agentes, pela reciprocidade ou simultaneidade; objetiva pela teleologia
(crimes praticados para potencializar o resultado de outro pela ocultagdo, vantagem, impunidade) ou probatoria.
A vinculacdo entre feitos por algum desses critérios ¢ indicativa de que os fatos a eles subjacentes se conectam
em algum grau, atraindo um mesmo contexto.
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agentes politicos’!; e (ii) os fatos sob apuracdo afetam bens de interesse da sociedade que
transcendem, inclusive, aqueles declaradamente protegidos pelas normas penais invocadas. O
sistema politico-representativo ¢ abalado pela s6 apuragao dos fatos sob escrutinio.

O objetivo do presente capitulo ¢ ilustrar, contrario senso, a afirmacao de que, na
perspectiva do partido, a criagdo de um programa preventivo pode apresentar-se como um
obstaculo a pratica de crimes que o circundam. Considerada a notoriedade dos casos, seu exame
nao tem a pretensdo de originalidade, mas sim de agregar elementos da praxis ao argumento
desenvolvido. Os processos selecionados envolvem pluralidade de réus e imputagdes. Optou-
se por discorrer, em cada um deles, sobre aquelas que tangenciam, de forma mais proxima, o
financiamento da atividade partidaria As recentes alteracdes no modelo de financiamento de
campanha no Brasil, j4 mencionadas, tendem a reduzir a participagdo do setor privado. Sem
embargo, ¢ preciso considerar que a interferéncia do poder economico no poder politico ndo
cedera por essa razdo. Se, por um lado, a nova moldura normativa pode vir a determinar que os
meios pelos quais essa relacdo se estabelece sejam ressignificados e redesenhados; por outro,
nao ¢ desarrazoado considerar a necessidade de uma estrutura mais eficiente para evitar a burla
ao novo modelo posto.

A abordagem do caso Lava Jato reflete uma decido metodoldgica dificil, por algumas
razoes. Inicialmente porque envolve diversas acdes penais e inquéritos ainda em curso € em
diversos graus de jurisdi¢do. Além disso, a diversidade de procedimentos que surgiram da
investigagdo e da acdo penal matriz torna complexa a tarefa de definir quais deveriam ser objeto
de atencdo e o porqué. Essa realidade ndo recomendaria a inclusdo desse episddio na analise
que ora se leva a efeito. Contudo, ndo parece possivel ignorar essa operagao, quando se cuida
de abordar o tema da criminalidade econdmica e sua relagdo com os partidos politicos. Nao se
dispde de distanciamento temporal suficiente para avaliar a efetiva influéncia dessas
investigacdes no curso da histdria, mas, por agora, ja seria possivel afirmar que, em alguma
medida, ela existiu. A tensdo entre os Poderes da Republica resultantes de procedimentos
vinculados a operagao; medidas processuais inéditas contra parlamentares; € a proeminéncia da

colaboragdo premiada como meio de obtengdo de provas geraram reflexos diretos nos mais

"I Com excegdo da Ag¢do Penal 307, todos os casos escolhidos envolvem também imputagio de lavagem de bens
e capitais. De registrar que, a época do chamado Caso Collor, ndo havia o crime de lavagem de dinheiro no
Brasil, visto que a lei que o instituiu ¢ de 1998. No entanto, diversas operacgdes identificadas e reconhecidas
como efetivamente realizadas no contexto dos fatos apurados naquele processo se adequariam, em tese, hoje, ao
que dispde o art. 1° da Lei 9.613/1998.
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recentes desenvolvimentos da cena politica.”? Tendo isso em consideragdo, qualquer caminho
escolhido redundaria em alguma perda. Se, por um lado, o exame de casos a partir de decisdes
judicias sem transio em julgado pode representar um problema, o siléncio, de outro, implicaria
em desconsiderar por completo um conjunto de fatos com impacto significativo para a
sociedade, em momento recente. Tendo tudo isso em consideragdo, mas também zelando-se
pela racionalidade que um exame dessa natureza requer, vislumbra-se adequado restringir o
exame da Operacdo Lava Jato a dois processos que ilustram o sistema de corrupc¢ao nas
contratagdes da Petrobras S/A, que ja contam com transito em julgado, € um processo que
envolve repasse de verbas ilegais para partidos politicos, por meio de parlamentares. O estudo
limita-se ao exame dos acorddos do Tribunal Regional Federal da 4* Regido em recursos de
apelagdo, com algumas referéncias a sentenca de primeiro grau. A escolha se faz especialmente
porque em grau de apelagdo os fatos estdo certificados’®, o que permite a analise pertinente a
este estudo. Embora a matéria de direito ainda possa ser reavaliada pelo Superior Tribunal de
Justica ou pelo Supremo Tribunal Federal, a dindmcia dos fatos estd dada. Ainda que os
processos selecionados para analise fossem anulados ou as condenagdes neles exaradas
revertidas, seu exame permaneceria relevante. Isso porque, como mencionado, sob a
perspectiva do impacto sobre os partidos, apenas o fato de haver uma agao penal em curso
envolvendo seus membros, especialmente com relacdo a atividade fim, j4 carrega reflexos
importantes para o equilibrio das forgas politicas em jogo. E de se destacar, por fim, que os

processos selecionados envolvem acusados que firmaram acordo de colaboracdo premiada,

2 Além do tensionamento gerado pela decisdo de afastamento do Senador Renan Calheiros j4 mencionado co
capitulo precedente, vale citar, também, o episddio da decisdo proferida em 24.10.2015, na AC 4039, por meio
da qual o entdo relator da Lava Jato no Supremo Tribunal Federal, o falecido Ministro Teori Zavascki,
reconheceu o estado de flagrancia do Senador Delcidio do Amaral relativamente ao crime tipicado no art. 2° da
Lei 12.850/2013: “Promover, constituir, financiar ou integrar, pessoalmente ou por interposta pessoa
organizagdo criminosa” e decretou sua prisdo cautelar. No dia seguinte, em sessdo extraordinaria, A 2* Turma do
Supremo Tribunal Federal referendou a decisdo monocratica entdo proferida. STF, AC 4039, Ministro Teori
Zavascki, 25 de novembro de 2015. Deve-se anotar, também, que o instrumento da colaboragdo premiada
representou alteragdo na equagdo de forcas entre investigados e investigadores, assim como entre coinvestigados
ou corréus, no processo penal. Tem-se apresentado, ao longo da operacgéo, ndo s6 como instrumento de
investigagdo, mas também como ferramenta defensiva, inaugurando dindmica negocial inédita, ao menos em
termos de profundidade, no campo do processo penal. Registre-se, como exemplo, a aderéncia ao regime de
colaboragdo do doleiro Alberto Youssef e do ex-Diretor da Petrobras Paulo Roberto Costa, que se apresentam
como um dos fatores essenciais ao desenvolvimento da operagdo Lava Jato.

3 No sistema processual brasileiro, o duplo grau nos processos criminais é garantido, ordinariamente, pela
devolugdo da matéria ao Tribunal de Justi¢a ou Tribunal Regional Federal, conforme a matéria. O Superior
Tribunal de Justi¢a, como instancia especial com competéncia constitucional para uniformizar a interpretagao da
lei federal (art. 105, 111, a, da Constitui¢do Federal). O verbete sumular 7 daquela Corte estabelece que a
pretensdo de simples reexame de prova nao enseja recurso especial. Ressalva-se, apenas, as hipoteses de
competéncia originaria do Tribunal, para as pessoas que detém foro por prerrogativa de func¢do, o que também
ocorre relativamente ao Supremo Tribunal Federal.
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confessaram seus delitos e retornaram recursos aos cofres publicos, o que agrega elementos nao
so de autoria, mas de materialidade aos crimes processados, bem como com transito em julgado

parcial.

2.2 Agao Penal 307

O chamado caso Collor’* teve duas vertentes: o julgamento por crime de
responsabilidade, no ambito do processo de impeachment (BRASIL, 1992¢) perante o Senado
Federal; e o julgamento por crimes comuns, processado perante o Supremo Tribunal Federal
(BRASIL, 1994). Em maio de 1992, o entdo Presidente da Republica Fernando Afonso Collor
de Mello foi acusado por seu irmao, em revista de grande circulacio (PEDRO COLLOR DE
MELLO, 1992), de estar associado a um esquema de corrup¢ao gerenciado por Paulo César
Cavalcante Farias, que havia sido tesoureiro de sua campanha a presidéncia. De acordo com as
acusagOes, haveria uma associcao ilicita entre o Presidente da Republica e o ex-tesoureiro, que
seria seu “testa-de-ferro”. Paulo César Cavalcante Farias teria grande influéncia nas decisdes
do governo, além de adquirir bens em nome proprio, mas em beneficio do Presidente da
Republica. Os valores seriam oriundos da arrecadacao feita por Paulo César Cavalcante Farias
por meio de exploragdo de prestigio e trafico de influéncia.

Instalada a Comissdo Parlamentar Mista de Inquerito (CPMI)”®, vieram a tona alegacdes
de que as despesas do Presidente e de alguns membros de sua familia eram custeadas por valores
sem origem licita comprovada. Os valores teriam sido adimplidos por meio de depdsitos em

conta da secretaria particular do Presidente ou pela realizagdao de benfeitoriais em bens imoveis

4 Fernando Collor de Mello atualmente esta no exercicio do mandato de Senador da Republica (legislatura
2015-2023). Foi o primeiro presidente escolhido por eleigdes diretas apos o promulgagdo da Constitui¢do
Federal de 1988. Ja foi réu em quatro agdes penais perante o Supremo Tribunal Federal: AP 305, Celso de
Mello, (Crimes contra a honra — caltinia e difamagao, remetidos ao juizo de origem para processo e julgamento a
época), 12 de agosto de 1993; AP 307, Ilmar Galviao, 13 de dezembro de 1994 (denunciado por corrupgio
passiva — art. 317 do CP. Absolvido por atipicidade da conduta em relagdo a alguns fatos e insuficiéncia de
provas em relagdo a outros). AP 451, Luis Roberto Barroso, 26 de setembro de 1993 (denunciado por crime
tributario — art. 2°, 11, da Lei 8.137/1990. Extinta a punibilidade pelo pagamento); e AP 465, Carmen Lucia, 24
de abril de 2014 (denunciado por peculato — art. 312 do CP; corrupgéo passiva — art. 317 do CP; e falsidade
ideologica — art. 299 do CP, absolvido por nao haver prova suficiente para a condenagdo). Nunca foi condenado.
Atulamente ¢ investigado em Inquéritos perante o Supremo Tribunal Federal no ambito da operagdo Lava Jato
(Inq 4.167 e 4.166). Sobre as ag¢des penais e inqueritos distribuidos perante o Supremo Tribunal Federal em
nome do ex-Presidente, cf. Brasil (1992d). A andlise aqui feita restringe-se & A¢do Penal 307, relatada pelo
Ministro [lmar Galvao, cuja dentincia concentrava os fatos relacionados ao processo de impeachment.

75 A Comissdo foi criada com base em requerimento do Congresso Nacional do entdo Senador Humberto
Lucena. RQN 52/1992. Consulta ao relatorio final da Comissao Parlamentar Mista de Inquérito (BRASIL,
19924d).
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de sua propriedade. De acordo com o relatorio final da CPMI, Paulo César Cavalcante Farias
associou-se de forma estavel e permanente com mais sete pessoas, entre elas o secretario
particular do entdo Presidente, Claudio Vieira, para cometer delitos. Por sua conduta, teria,
também, levado o Presidente da Republica a omitir-se no dever funcional de zelar pela
moralidade publica e de impedir a utilizagdo de seu nome, o que se comprovaria pelo volume
de recursos repassados a sua secretdria particular, Ana Acioli, bem como a primeira-dama, por
correntistas “fantasmas” e pela pessoa juridica EPC. Relacionou ainda que teriam sido
cometidos crimes tributarios e contra o Sistema Financeiro Nacional.

No tocante ao Presidente da Republica, a CPMI concluiu que ndo haveria “uma so6
alternativa de compreensao de certos fatos que envolvem o Sr. Paulo César Cavalcante Farias
que ndo inclua o Sr. Presidente da Republica” (BRASIL, 1992¢). O recebimento de valores por
meio de seus familiares, de recursos para aquisi¢cdo de bens ou de benfeitorias e acréscimos em
bens imodveis de sua propriedade teriam configurado omissao no zelo pela moralidade publica
e em impedir a indevida utiliza¢do de seu nome para enriquecimento sem causa de terceiros. A
apuracdo e julgamento dos fatos no campo politico, relativamente ao Presidente da Republica,
redundou em sua inabilitagdo para o exercicio de func¢ao publica por oito anos, a teor do art. 52
da Constitui¢ao Federal. A aplicacdo da pena de afastamento do cargo ficou prejudicada porque,
na abertura da sessdo de julgamento no Senado, houve a renuncia ao mandato presidencial
(BRASIL, 19924d).

O processo penal foi concluido posteriormente pelo Plenario do Supremo Tribunal

1.7 A denuncia foi oferecida contra o ex-Presidente da Reptiblica, Paulo César

Federa
Cavalcante Farias e todas as pessoas que, em tese, participaram do esquema que teria

viabilizado a criagdo das contas ficticias e os repasses de dinheiro.”” No que se refere ao ex-

76 Todas as informagdes foram extraidas do acorddo proferido em Brasil (1994).

77 Foram ainda denunciados pela pratica em tese das seguintes condutas: Claudio Francisco Vieira, por orientar a
transferéncia da conta destinada a administragdo das despesas do ex-Presidente para o Banco Rural, onde contas
ficticias foram abertas por Paulo César Farias, assim como por intermediar o recebimento de vantagens
indevidas em favor do ex-Presidente; Jorge Waldério Tenorio Bandeira de Melo, gerente da BRASILJET,
responsavel pela transferéncia de recursos para obras na residéncia do ex-Presidente e entrega de valores ao
candidato Sebastido Curid, materializada pela emissdo de cheques-fantasmas de contas mantidas no Banco
Rural. Ainda teria aberto contas bancarias com nomes ficticios; Marta Vasconcelos, Rosinete Silva de Carvalho
Melanias, Severino Nunes de Oliveira, Giovani Carlos Fernandes de Melo, todos pela abertura e/ou
movimentagdo de contas-fantasmas na qualidade de empregados da empresa BRASILJET ; e Roberto Carlos
Marcial de Barros (motorista), por ter, em concurso com Paulo Cesar Farias e Claudio Francisco Vieira
diligenciado a exclusdo do nome da BRASILJET de contrato de locag@o de veiculo utilizado por Ana Acioli
(secretaria do ex-Presidente). Ao final, foram condenados Paulo César Farias, Rosinete Silva de Carvalho
Melanias, Jorge Waldério Tenério Bandeira de Melo, Severino Nunes de Oliveira, todos pela pratica do crime de
falsidade ideologica pela abertura e/ou movimentagdo de contas-fantasmas (BRASIL, 1994).
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Presidente, a imputagdo restringiu-se ao crime de corrupgio passiva, na forma continuada.”® De
acordo com a incial acusatoria do Procurador-Geral da Republica, no periodo entre a posse na
Presidéncia da Republica e junho de 1992, Fernando Collor teria recebido vantagens indevidas
proporcionadas por Paulo César Farias, pessoalmente, por pessoas ficticias ou pela pessoa
juridica EPC, por ele (Paulo César) controlada. Em contrapartida, o & época Presidente da
Republica teria cooperado comissa ou omissivamente para que o corruptor obtivesse favores
indevidos. A dentncia narrou trés episodios que teriam caracterizado a cooperacdo: (i) a
nomeagao de Secretario Nacional dos Transportes, cuja indicagdo por Paulo César Farias teria
rendido a este o recebimento de quinze milhdes de cruzeiros da Construtora Tratex; (ii) gestoes
na Petrobras, por intermédio do Secretario-Geral da Presidéncia da Republica, para que fosse
concedido financiamento de combustivel & Viacdo Aérea Sao Paulo (VASP), de interesse de
seu presidente e do denunciado Paulo César Farias; (iii) solicitagdo da quantia de dez milhdes
de cruzeiros a empresa Mercedes-Benz destinadas a campanha do candidato a Camara dos
Deputados Sebastido Curio, por intermédio do denunciado Paulo César Farias. A vantagem
indevida teria sido recebida pelo ex-Presidente Collor pelo pagamento de suas despesas
particulares, assim como de familiares. O sistema de repassases envolveria a utilizacdo de
cheques vinculados a contas bancarias de pessoas ficticias (contas-fantasma) depositados na
conta de sua secretaria Ana Acioli.

A tese da acusagdo contra o ex-Presidente foi extraida da andlise conjunta do acervo
probatorio. A Procuradoria-Geral da Republica concluiu que Paulo César Farias atuava como
longa manus do entdo Presidente. A forma subrepticia pela qual os valores teriam sido
repassados, aliada a auséncia de origem inconteste dos valores (a tese da sobra de campanha),
formaram para a acusagdo a convic¢ao de que as contas bancarias do agente politico eram
abastecidas com recursos arrecadados em decorréncia de solicitagdes indevidas feitas por
interposta pessoa. A defesa do Presidente, por seu turno, sustentou que os recursos recebidos
de Paulo César Farias tiveram duas fontes: empréstimo tomado de uma Trading uruguaia e
sobras da campanha eleitoral de 1989. Por ocasido do processo de impeachment, o Ministério

Publico teria reconhecido o empréstimo, mas ndo o volume de sobra de campanha, que,

78 «“Art. 317. Solicitar ou receber, para si ou para outrem, direta ou indiretamente, ainda que fora da fungdo ou
antes de assumi-la, mas em razdo dela, vantagem indevida, ou aceitar promessa de tal vantagem: Pena — 1 (um) a
8 (oito) anos, e multa. (redacao vigente a época dos fatos). Art. 71. Quando o agente, mediante mais de uma agao
ou omissao, pratica dois ou mais crimes da mesma espécie e, pelas condi¢des de tempo, lugar, maneira de
execucao e outras semelhantes, devem os subseqiientes ser havidos como continuagdo do primeiro, aplica-se-lhe
a pena de um s6 dos crimes, se idénticas, ou a mais grave, se diversas, aumentada, em qualquer caso, de um
sexto a dois tergos.” (BRASIL, 1940).
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oficialmente, alcangaria trés mil dolares. Consta da decisdo que, ainda que se deduzisse o
empréstimo dos valores repassados ao ex-Presidente, restaria um déficit a descoberto de dois
milhdes e setecentos e cinquenta mil dolares repassados por Paulo César Farias ao ex-Presidente
e seus familiares. Esse montante foi justificado pela defesa a partir da revelacao, no curso da
instrugdo, do que seria o valor real arrecadado durante a campanha eleitoral a presidéncia da
Republica: cem milhdes de dolares’, que teriam sido centralizados em conta mantida em nome
de ficticio junto ao Banco BMC.

Definida a origem dos recursos, segundo sua versdao, a defesa sustentou que sua
utilizagdo constituia indiferente penal, porque a ajuda solicitada e recebida durante a campanha
eleitoral por quem ndo exerce a fung¢do publica ndo poderia ser caracterizada como corrupgao
passiva, nem tampouco o aproveitamento dos recursos que sobejassem. Em refor¢o de seu
argumento, invocou o tratamento da matéria pela Lei 8.713/1993 (BRASIL, 1993b)*°, que
disciplinou as elei¢des de 1994. Houve, na época, a criminaliza¢ao de condutas relacionadas ao
financiamento de campanha, mas ndo do recebimento de valores acima dos limites legais.
Relativamente ao candidato, havia a tipificacdo, apenas, da conduta de gastar os recursos que
ultrapassasem o limite na campanha eleitoral. No seu entender, portanto, ndo se poderia cogitar
de criminalizar a utilizagdo das sobras de campanha relativas ao pleito de 1989. E interessante
destacar, da linha defensiva adotada pelo ex-Presidente, a afirmag¢do de que no maximo caberia
admitir que, na qualidade de Presidente de Honra do Partido da Reconstru¢do Nacional (PRN),
do qual era figura de destaque, tivesse tido ciéncia de que o Partido, por meio do corréu Paulo
César Farias, estaria arrecadando recursos para a campanha eleitoral.

As 1imputagdes direcionadas ao ex-Presidente da Republica foram julgadas
improcedentes por maioria, vencidos os Ministros Néri da Silveira, Carlos Velloso e Sepulveda
Pertence. Sua absolvi¢do fundamentou-se em atipicidade da conduta, nos termos do art. 386,
III, do Cédigo de Processo Penal (CPP), relativamente a solicitagdo de valores a empresa
Mercedes-Benz e as alegadas gestdes na Petrobras em favor da Vasp. De acordo com o

entendimento prevalecente, a dentincia nao teria indicado a vantagem indevida auferida, nem

™ A referéncia em moeda estrangeira € a expressdo monetaria que consta do acérddo do STF. Em razdo do
cenario de hiperinflacdo no final dos anos 80 e inicio da década de 1990, ndo era incomum que as referéncias a
valores, para fins de atualizagdo de grandeza, se fizessem em dolares americanos. E notério o fato de que em
mar¢o de 1990, as vésperas da edicdo do chamado Plano Collor, a inflagdo alcangou o inacreditavel patamar de
84,32% relativo a variagdo do Indice de Prego ao Consumidor (IPC).

80 T ei 8.713, de 30 de setembro de 1993: “Art. 57. Constitui crime eleitoral: I — doar, direta ou indiretamente, a
partido, coligag¢do ou candidato, recurso de valor superior ao definido em lei para aplicagdo em campanha
eleitoral: Pena: multa de valor igual ao do excesso verificado; II — gastar recursos acima do valor definido nesta
lei para aplicagdo em campanha eleitoral: Pena: multa de valor igual ao do excesso verificado; [...].”
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tampouco o ato de oficio prometido ou praticado, indispensaveis a configuragao da conduta
tipica descrita no art. 317 do Cddigo Penal (CP). Especificamente no que concerne ao pedido
de ajuda financeira a Mercedes-Benz em favor do candidato Sebastido Curid, o Tribunal
decidiu, como fundamento adicional a auséncia de indicagdo de ato de oficio, que ndo havia
prova de que a solicitag@o partiu do entdo Presidente Fernando Collor de Mello. No tocante ao
episodio de nomeagdo do Secretario Nacional de Transportes, a absolvicdo fundamentou-se na
duvida sobre a existéncia do crime, na forma do art. 386, VI. De acordo com o voto do Relator,
a conta a partir da qual fluiam os recursos para o Presidente da Republica, administrada por
Paulo César Farias em nome de pessoa ficticia, agregava valores de origem multipla. Os
contratos apresentados para justificar pagamentos feitos pela empresa Tratex, com a qual o
Secretario nomeado mantinha vinculos antes de integrar o governo, foram considerados habeis
para o fim pretendido pela defesa.

Quanto a matéria de direito relativa a imputacao de corrupgao passiva, com reflexos na
analise da prova, a questdo ficou centrada na necessidade ou nao de a configuragio do tipo do
art. 317 do CP conter como elementar a identificacdo do ato de oficio objeto da mercancia
venal. A tese vencedora, propugnada pelos Ministros Relator e Revisor, foi aquela segundo a
qual a identificag@o e descri¢ao do ato de oficio ¢ indispensavel. O siléncio do tipo a respeito

ndo excluiria a imprescindibilidade de sua indicagdo, uti verbis:

Por fim, tem razdo a defesa de FERNANDO COLLOR DE MELLO quando acentua
que, da interpretag@o sistematica dos tipos dos artigos 333 e 317 do Codigo Penal,
decorre que, este o ato de oficio esta inserido na expressdo solicitar ou receber... em
razdo da funcdo. (BRASIL, 1994).

O Ministro Sepulveda Pertence, compondo a corrente minoritaria e vencida a época,
estabeleceu como baliza de anélise dos fatos sob julgamento a compreensao de que o art. 317
do CP dispensa a identificacdo do ato de oficio esperado ou oferecido como contrapartida da
vantagem indevida. Na ocasido, parecendo antever situagdes que se repetiriam em processos
criminais posteriores, ponderou a situagdo dos que designou como altos dignatarios publicos.
Nao raro, ndo sdo estas figuras as competentes para a pratica formal do ato de oficio, sem
embargo de que poderiam fazer mercancia com a fun¢do “fechando as portas do governo”, ou
garantindo sua abertura, para determinada empresa. A questdo havia sido enfrentada pelo
Ministro ja no recebimento da dentncia, pois considerava que, caso fosse exigida a descrigao
do ato de oficio, a inicial acusatdria deveria ter sido rejeitada, por inepta. Superada aquela fase
e processado o feito, reafirmou sua posi¢do. O impacto da interpretacdo prevalecente em
contraste com a que adotou foi assim resumido em seu voto, replicando o quanto decidido na

fase de juizo delibatorio da acdo penal:
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14. E inegavel que, entre essas duas correntes, o Codigo brasileiro optou pela segunda,
a minoritaria, que ndo exige que a contraprestacdo do funcionario a vantagem cogitada
seja um ato de oficio predeterminado, mas, somente, que haja uma relagdo genética,
uma relagdo de causa e efeito entre a fungdo do agente e o ato de corrup¢ao visado,
auferido ou prometido: ainda que ndo haja originariamente, no momento da oferta, do
recebimento ou da solicitacdo, conexdo com um ato especifico, com um ato
determinado a praticar. A diferenca é extremamente significativa. [...] E claro que, na
corrupgdo de continuos, de mensageiros, a diferenca pratica ¢ insignificante; ¢ dbvio
que no ambito do funcionario subalterno, o que se compra, o que se pretende comprar,
o que se oferece ¢ um ato especifico. Mas, o0 mesmo ndo ocorre, quando se trata de
altos dignatarios, sobretudo na area fértil de oportunidades de corrupgdo, que ¢ a da
interven¢do do Estado no dominio econdmico: Presidente da Republica — estou
falando s6 em tese — Presidente da Republica ndo celebra contratos pelo BNDES, nem
pela Caixa Econdmica; o Presidente da Republica ndo pde projetos da SUDENE, nem
os retira; o Presidente da Republica ndo da licenca de importacdo... (BRASIL, 1994).

Como ja mencionado, ndo se pretende neste capitulo substituir a avaliagdo das provas
feita pela maioria do Supremo Tribunal Federal nesse julgamento, mas apenas descrever
analiticamente o que dele emanou. O que se extrai dos elementos constantes do acérdao, de
forma incontroversa®!, ¢ que havia movimentagio parelela de recursos captados pelo candidato
a Presidéncia da Republica pelo PRN para fins eleitorais (vulgamente conhecido por Caixa
Dois), mantidos em ‘“contas-fantastamas”, que nao permitiam o rastreamento dos reais
responsaveis e beneficidrios das movimentacdes. De notar que, a época dos fatos, ainda nao
havia lei tipificando como crime a lavagem de bens e capitais, como ocorre hoje nos termos da
Lein®9.613/1998. Aqueles envolvidos com a conduta de ocultar os recursos contabilizados em
paralelo foram denunciados e condenados a época por falsidade ideologica (BRASIL, 1940, art.
299). O efeito pratico € que pessoas envolvidas com a parte operacional da movimentagao de
recursos foram condenadas, ficando impunes aqueles que dela se beneficiaram. A auséncia, a
época, de legislacao detalhada sobre o financiamento de campanha, sua contabilizagdo e destino
dos valores ndo utilizados, aliada a intepretacdo conferida pelo Supremo Tribunal Federal ao
crime de corrupgdo passiva, redundou no seguinte quadro: o agente politico que fosse
sustentando por um particular ou empresa, para atender aos seus interesses gerais no exercicio
do cargo, poderia ficar impune. Mais, a “reserva” prévia do agente politico para fins ilegais
poderia ser feita ainda no curso da campanha, pela doagdo de valores repassados a esse titulo e

que sobejassem, sem qualquer outra consequéncia.

81 Acdo Penal 307, Ilmar Galvao. Relator, p. 2.283: “Como se V&, repita-se, ndo negam os dois primeiros
acusados [Fernando Collor de Mello e Paulo Cesar Farias] o fato de haver o primeiro, no periodo de julho de
1990 a abril de 1992, recebido das maos do segundo, sob a forma de depdsitos bancarios e pagamento direto de
contas de sua responsabilidade, substanciais suprimentos em dinheiro, como descrito na dentincia. Entretanto,
enquanto a denuncia atribui tais recursos a pagamentos, apds a posse do primeiro acusado na Presidéncia da
Republica, por diversas empresas privadas que mantinham rela¢des negociais com o Governo Federal ou dele
dependiam, para o normal exercicio de sua atividade econdmica, entre a quais a TRATEX, os acusados apontam,
como origem desse dinheiro, as sobras da campanha eleitoral.”
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As despesas do Presidente da Republica, o mais alto dignatario do Executivo Federal,
foram pagas com significativo volume de recursos oriundos de conta bancéria registrada em
nome de pessoa inexistente e, ainda, por meio de movimentagdes bancarias que também
envolviam outras contas-fantasmas. Essa conta-fonte (mantida em nome da pessoa ficticia
Alberto Alves Miranda) teria centralizado as sobras de campanha, cuja movimentagao estava
sob a responsabilidade de Paulo César Farias, mas também teria sido abastecida por valores
recebidos por ele proprio e pela sua empresa ECP, em fase posterior a posse presidencial. A
real separacao das fontes de custeio dessa conta centralizada ndo foi dirimida pela acusagao,
segundo os julgadores, ¢ a confusdo patrimonial gerada constituiu um dos fatores para a
absolvi¢do dos acusados. Mais do que presumidamente inocentes, os acusados de corrupgao
passiva na Ag¢do Penal 307 foram assim declarados por decisdo transitada em julgado. Sem
embargo, essa absolvicdo assenta-se, também, na atipicidade da conduta, atestada como
ocorrida, de utilizagao de sobras de campanha para fins pessoais, sem qualquer identifica¢ao da
origem.

Outro dado que se extrai do acérdao diz respeito a forma de atuacdo de Paulo César
Farias, identificado como Tesoureiro das campanhas do ex-Presidente. Além da imputagao de
corrupcao passiva em concurso de pessoas com Fernando Collor de Mello, esse acusado
também foi denunciado por corrupcgdo ativa, coagdo no curso do processo, supressdo de
documento e falsidade ideologica (arts. 317, 343, 344, 305 e 299, todos do Cddigo Penal,
respectivamente). O réu apenas foi condenado pela pratica do crime de falsidade ideologica,
em razdo da abertura e movimentacdo de contas bancéarias em nome de pessoas ficticias. Em
trecho de seu depoimento transcrito no voto do Ministro Relator, consta que Paulo César Farias,
Tesoureiro das campanhas de Fernando Collor ao governo de Alagoas em 1986 e a Presidéncia
da Repuiblica em 1989, afirmou que, a luz da legislacdo entdo vigente, ndo era possivel fazer
campanha com obediéncia a legislacdo. Sustentou que a proibicdo de doagdo por pessoas
juridicas jamais foi levada a sério e que todas as campanhas eram realizadas com Caixa Dois.
Segundo declarou a época, “as campanhas eleitorais no Brasil sao feitas com o Caixa Dois das
empresas e assim o foram, e assim continuam, enquanto nao houver uma legislacdo séria neste
Pais”. A imputagao de falsidade ideoldgica feita pela Procuradoria-Geral da Republica, a época,
tinha como substrato fatico, além das contas bancarias fantasmas, notas fiscais que sustentariam
recebimentos pela empresa EPC por servicos de consultoria em fase posterior a posse

presidencial. As declaracdes prestadas pelas empresas pagadoras sobre a efetiva prestagdo dos
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servigos foram consideradas suficientes para a absolvigdo, sob a perspectiva do Onus
probatério.®?

O resultado do processo penal ndo espelhou os achados da Comissao Mista Parlamentar
de Inquérito. E desnecessario, por evidente, tecer consideragdes sobre a diferenca do ambito
cognitivo de cada espaco de andlise. Ha limitagdes inerentes a jurisdicdo criminal quanto a
adequagdo tipica das condutas, assim como quanto a carga probatdria necessaria ao juizo
condenatério. Mesmo com essas ressalvas, observa-se que nao € incorreto extrair da decisao
judicial a afirmagao de que havia um transito intenso de recursos privados para agente politico,
arrecadados sob pretexto de financiamento de campanha, a despeito de ndo se ter conferido
tipicidade a essa conduta. A legislagdo que regulou as eleigdes imediatamente posteriores a
esses eventos — a Lei n® 8.713/1993 (BRASIL, 1993b) — acolheu propostas apresentadas pela
Comissao Parlamentar, especialmente no que se refere ao controle das contas com o fim de
fiscalizar a arrecadagdo e gastos relativos as elei¢des de 3 de outubro de 1994. O relatorio final
da Comissdo indicou a proposicdo de projeto de lei, cujo texto contemplava dispositivo
especifico sobre a criminalizagdo de financiamento e gastos ilegais, que veio a ser reproduzido
na lei de referéncia.®® Foi introduzido naquela lei temporaria o tipo do art. 57, que criminalizou
a doagdo — direta ou indireta, a partido, coligagao ou canditado — de recurso superior ao definido
em lei para aplicagdo em campanha eleitoral. Tipificou-se, também, a conduta daquele que
gastasse tais recursos. Além disso, foram estabelecidos limites para as doagdes. Em 1995,
adveio a Lei dos Partidos Politicos e, em 1997, a Lei n® 9.504, chamada Lei Geral das Eleicoes.
A despeito dessas alteracdes legislativas, a corrida eleitoral voltou a estar no epicentro de

rumorosos Processos criminais, como se expoe em sequéncia.

2.3 Acao Penal 470

82 A imputagdo relacionava-se a notas fiscais por servigos prestados as empresas Tratex, Mercedes-Benz, Grupo
Votorantin, Construtora Norberto Odebrech S.A, Cetenco Engenharia S.A, Mendo Sampaio S/A e Cooperativa
Regional de Produtores de Acucar e Alcool de Alagoas, conforme consta do voto do Relator (BRASIL, 1994).

8 BRASIL, Camara dos Deputados, Comissdo Especial. Projeto de Lei n® 3.831 de 1993, Relator Deputado Jodo
Almeida: “Em primeiro lugar, salientamos o Capitulo que trata da arrecadacao e aplicagdo de recursos nas
campanhas eleitorais. Ali estdo propostas medidas que aperfeicoam a legislagao de controle financeiro, de modo
a torna-la eficaz, ja que ndo se admite que, apos todas as irregularidades de campanha largamente denunciadas
recentemente, o Congresso Nacional permaneca inerme, sem oferecer a sociedade mecanismos saneadores de
praticas por ela condenadas.”
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A forma pela qual foram deflagradas as investigagcdes que redundaram na A¢ao Penal
470 parece reeditar parcialmente o roteiro seguido no chamado caso Collor. Os fatos sdo
complexos, porém notorios. Resumidamente, em maio de 2005, durante o primeiro mandato do
ex-Presidente Luis Ignacio Lula da Silva, um empregado da Empresa Correios e Telégrafos
(ECT) foi flagrado recebendo vantagem indevida (dinheiro) de empresarios, aparentemente
para beneficia-los em contratacdes com a empresa publica e receber contrapartida a ser
direcionada ao grupo politico que afirmava representar. A filmagem, feita por seus
interlocutores, foi veiculada em matéria de revista de grande circulagdo (POLICARPO
JUNIOR, 2005). Na gravagdo, o empregado publico indicado como corrompido relata que
atuaria sob o comando do Partido Trabalhista Brasileiro (PTB). Implicado, o Presidente do
partido, Roberto Jefferson, acabou por ir a publico denunciando a existéncia de um sistema de
pagamentos aos parlamentares da base aliada do governo. Segundo sua versao, o Tesoureiro do
Partido dos Trabalhadores (PT) teria feito repasses mensais a Deputados Federais, entre 2003 e
2004, com o fim de garantir o apoio necessario aos projetos do governo, que seria sustentado,
também, pelo loteamento politico de cargos publicos (EDITORIA, 2005).

Na sequéncia das denuncias, foi instaurada Comissao Parlamentar Mista de Inquérito
direcionada a apurar os indicios de ilicitude nos Correios (BRASIL, 2005), assim como a noticia
de recebimento de vantagem indevida por membros do Congresso Nacional, com a finalidade
de aprovar as matérias do Poder Executivo e a Proposta de Emenda a Constitui¢do 1/1995
(reeleicdo para mandatos executivos) (BRASIL, 2005). Especificamente no que se refere as
noticias de compra de apoio parlamentar para o governo em curso a época, o trabalho das
comissdes convergiu e teve como fio condutor as atividades de Marcos Valério Fernandes de
Souza, proprietario das empresas de publicidade DNA Propaganda e SMP&B Comunicacao,
que surgiu nas noticias como de fato responsavel pelos repasses financeiros.

Paralelamente, tramitou o Inquérito 2.245 (BRASIL, 2007b), sob a supervisdo do
Supremo Tribunal Federal, para apuragao dos mesmos fatos, que redundou em dentncia

oferecida pela Procuradoria-Geral da Republica em face de quarenta pessoas®®, agrupadas por

8 Foram denunciados: José Dirceu de Oliveira e Silva; José Genoino Neto, Delubio Soares, (arts. 333 ¢ 288 do
CP); Silvio Pereira (art. 288 do CP); Marcos Valério Fernandes de Souza, Ramon Hollerbach Cardoso, Cristiano
de Mello Paz (arts,. 288, 333,312, do CP, art. 1° da Lei 9.613/1998 ¢ art. 22 da Lei 7492/1986); Rogério Lanza
Tolentino (arts,. 288, 333, do CP, art. 1° da Lei 9.613/1998); Simone Reis Lobo de Vasconcelos, Geiza Dias dos
Santos (arts 288 e 333 do CP, art. 4° e 22 da Lei 7492/1986, art. 1° da Lei 9.613/1998); Katia Rabello, José
Roberto Salgado, Vinicius Samarane (arts 288 do CP, art. 4° e 22 da Lei 7.492/1986, art. 1° da Lei 9.613/1998);
Ayanna Tenorio Torres de Jesus (arts 288 do CP, art. 4° da Lei 7.492/1986, art. 1° da Lei 9.613/1998); Joao
Paulo Cunha, Henrique Pizzolato (arts. 317 e 312 do CP e art. 1° da Lei 9.613/1998); Luiz Gushkien (art. 312 do
CP); José Janene, Pedro Corréa, Pedro Henry Neto, Jodo Claudio de Carvalho Genu, Valdemar Costa Neto,
Jacinto de Souza Lamas (arts. 288, 317 e art. 1° da Lei 9.613/1998); Antonio Lamas, Enivaldo Quadrado, Breno
Fischberg, Carlos Alberto Quaglia (arts. 288 CP e art. 1° da Lei 9.613/1998); Carlos Alberto Rodrigues Pinto —
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campo de atuagdo: ntucleo politico central, composto por ex-dirigentes do PT, que seriam
responsaveis por estabelecer as diretrizes de atuagdo para a distribui¢do dos recursos aos
parlamentares; nucleo publicitario, encarregado de operacionalizar a captacao e repasse dos
recursos; € nucleo financeiro, operadores vinculados a instituigdes financeiras e orientados a
obtencdo de vantagens indevidas e lavagem de dinheiro. Foram denunciados, também,
parlamentares do PP, PL, PTB, PMDB e PT, como beneficiarios dos repasses indevidos. Entre
os denunciados, 25 réus foram condenados, incluidos trés réus que haviam ocupado a ctpula
do PT.

Consta da dentncia da Procuradoria-Geral da Republica que houve a estruturagdo de
um esquema de desvio de recursos publicos visando a custear o pagamento de apoio
parlamentar em favor dos interesses do Governo Federal, bem como financiar campanhas do
PT e saldar suas dividas pretéritas. A captagdo e repasse das vantagens patrimoniais teria sido
implementada por um nucleo operacional e outro financeiro, garantindo a lavagem de capitais

e a entrega dos valores e vantagens aos beneficiarios. Nesse sentido, a inicial acusatoria afirma:

Os denunciados operacionalizaram desvio de recursos publicos, concessdes de
beneficios indevidos a particulares em troca de dinheiro e apoio politico, condutas que
caracterizam os crimes de quadrilha, peculato, lavagem de dinheiro, gestdo
fraudulenta, corrupgdo e evasdo de divisas. (BRASIL, 2017j).

A partir de alguns parametros, pode-se identificar tracos de singularidade no
desenvolvimento dessa agdo penal. Sob o aspecto formal, o julgamento em si, como ¢ sabido,
ocupou mais de cinquenta sessoes do plendrio do Supremo Tribunal Federal. Apds a lavratura
do acérdao e julgamento dos embargos de declaracdo, travou-se intensa divergéncia acerca do
cabimento de embargos infringentes nas agdes penais origindrias perante aquela Corte, que
findaram por ser recebidos, processados e julgados. Sob o aspecto subjetivo, figuras
proeminentes da Republica e do mercado, como o ex-Ministro da Casa Civil e dirigentes de

instituicdes financeiras, foram julgadas e condenadas, algumas em regime fechado, o que, até

Bispo Rodrigues, Roberto Jefferson Monteiro Francisco, Emerson Ely Palmieri, José Rodrigues Borba (art. 317
do CP e art. 1° da Lei 9.613/1998); Romeu Queiroz, Paulo Roberto Galvdo da Rocha, Anita Leocadia Pereira da
Costa, Luis Carlos da Silva — Professor Luizinho, Jodo Magno de Moura, José Luiz Alves (art. 1° da Lei
9.613/1998); Anderson Adauto (art. 317 do CP e art. 1° da Lei 9.613/1998); José Eduardo Cavalcanti de
Mendonga — Duda Mendonga e Zilmar Fernandes Silva (art. 22 da Lei 7.492/1986 e art. 1° da Lei 9.613/1998).
Anderson Adauto, Antonio Lamas, Anita Leocadia, Ayanna Tenorio, Duda Mendonga, Geiza Dias, Jodao Claudio
Genu, Jodo Magno, José Luiz Alves, Luiz Gushiken, Paulo Rocha, Professor Luizinho e Zilmar Fernandes foram
absolvidos. Carlos Alberto Quaglia foi o unico com o feito desmembrado e remetido a primeira instancia, José
Janene faleceu no curso do processo e, consequentemente, teve sua punibilidade extinta, e Silvio Pereira fez
acordo para suspensao condicional do processo, nos termos do art. 89 da Lei 9.099/1995. A referéncia a
quadrilha ou bando diz respeito ao nomen iuris conferido ao tipo penal do art. 288 do Codigo Penal antes da
alteracdo introduzida pela Lei 12.850/2013, que, além de alterar a indicagdo para associagdo criminosa, reduziu a
composi¢do minima de integrantes para trés pessoas.
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entdo, ndo se havia registrado naquela ordem de grandeza. Por fim, e esse ¢ um ponto que
importa ao presente estudo, o proprio sistema politico foi, em certa medida, colocado no banco
dos réus.

Conforme a tese da acusacao, o nucleo politico central, formado pelos ex-dirigentes do
PT, teria utilizado os mecanismos criminosos colocados a disposicao pelo operador Marcos
Valério e seu grupo, que formava o ntcleo publicitario, para o fim de garantir o apoio da base
aliada.®® Esse operador teria recebido “carta-branca” para adotar as medidas que considerasse
necessarias para angariar os recursos indispensaveis ao esquema de corrupgao que se pretendia
instalar. A A¢do Penal 470 limitou-se objetivamente a apurar desvios de recursos que teriam
ocorrido na Camara dos Deputados ¢ no Banco do Brasil, todos por meio da execucdo de
contratos publicitdrios firmados com empresas de Marcos Valério (SMP&B e DNA
Propaganda).

Ficou assentado no julgamento que os desvios no Banco do Brasil ocorreram de duas
formas: apropriacdo pela contratada do chamado bonus de volume e repasses a DNA
Propaganda, sem cobertura contratual, de verbas de publicidade do Visanet colocadas a
disposi¢dao do Banco do Brasil. Na Camara dos Deputados, por seu turno, firmou-se que os
servicos de comunicagdo contratados jamais foram prestados, a despeito de pagos. Os
pagamentos aos beneficiarios indicados pelo ex-Tesoureiro do PT eram feitos mediante saque
de vultosas quantias em espécie nos Bancos Rural e BMG, registrados no Banco Central do
Brasil como pagamentos da SMP&B a fornecedores. Ficou assentado, também, que o esquema
criminoso lancou mao do artificio de empréstimos simulados, concedidos as empresas de
Marcos Valério e ao Partido dos Trabalhadores, como forma de “esquentar” o dinheiro.

A tese das defesas foi assim resumida pelo Ministro Relator:

Os réus encarregados da entrega do dinheiro aos intermediarios dos beneficidrios
finais alegaram que os recursos haviam sido adquiridos licitamente, por empréstimos
bancarios, nao tendo, por isso, origem criminosa, o que a afastaria a incidéncia do tipo
penal de lavagem de dinheiro. Negam, ainda, a acusa¢do de que os empréstimos
seriam fraudulentos.

Os gestores do Banco Rural alegaram, por sua vez, que todo o procedimento foi feito
com observancia das normas do Banco Central.

O réu DELUBIO SOARES admite a pratica de caixa dois de campanha, conduta que
preenche o tipo penal do art. 350 do Codigo Eleitoral, cuja penal é de até 5 anos de
reclusdo.

85 Essa estrutura ja teria sido arquitetada e usada na esfera estadual relativamente 4 campanha do governador
Eduardo Azeredo. A apuragdo relativamente a esses fatos, que ficaram conhecidos como o mensaldo tucano, se
processou na Agao Penal 536, perante o STF, conforme ja referido.
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Os Réus que receberam os recursos por meio dos intermediarios do esquema alegaram
que se tratava de ajuda financeira repassada pelo Tesoureiro do partido dos
Trabalhadores, destinada ao pagamento de fornecedores de campanhas.

Os acusados de peculato negaram a posse ou disponibilidade sobre os recursos em
tese desviados e afirmaram que os contratos publicitdrios mantidos pelos 6rgaos
publicos envolvidos com as empresas SMP&B e DNA Propaganda eram licitos e
foram cumpridos.

Os réus DUDA MENDONCA e ZILMAR FERNANDES alegaram que tiveram de se
submeter a sistematica de pagamento imposta pelos réus DELUBIO SOARES e
MARCOS VALERIO ¢ que s6 por essa razio receberam recursos em espécie ¢ em
contas abertas no exterior.®® (BRASIL, 2013c, p. 51.820).

No curso do julgamento, diversas questdes dogmaticas foram debatidas e enfrentadas:
a relevancia do ato de oficio no crime de corrupgao passiva, que havia sido enfrentada no Caso
Collor; os critérios para atribuicdo de autoria aos integrantes do nticleo politico no crime de
corrupcdo®’; a natureza dos recursos do fundo Visanet para fins de defini¢io do crime de
peculato.®® Todos esses pontos sdo extremamente relevantes e merecem ser revisitados pela
doutrina sempre que possivel. No entanto, ndo seria viavel, nos limites e para os prop6sitos
deste estudo, analisar cada um desses aspectos. Em consonancia com o que se pretende pontuar
para a hipotese desenvolvida nesta tese, mostra-se pertinente centrar a atengao nas imputagoes
de gestdo fraudulenta e corrup¢do ativa contidas nos capitulos V e VI da denuncia da

Procuradoria-Geral da Republica.*

86 As paginas referem-se 4 numeragio que consta do arquivo da decisdo disponivel ao usuarios na pagina de
consulta jurisprudencial do STF.

87 Especificamente quanto a este ponto, o voto do relator afirmou a condi¢do de autor dos dirigentes politicos
pelo crime de corrupg@o ativa a partir da teoria do dominio da organizagdo, ou teoria por aparato organizado de
poder. Desenvolvida na década de 60 do século XX por ocasido do julgamento de Adolf Eichmann em
Jerusalém, visava a “fundamentar a puni¢do a titulo de autor mediato, daquele ou daqueles que se encontram no
apice [...] de uma ordem para delinquir, em uma estrutura organizada a margem do Estado de Direito” (SOUZA,
2013). Sua transposi¢ao para o ambito da criminalidade econdmica ndo ¢ infensa a criticas pela doutrina, a
despeito de adotada pelos tribunais. A literatura sobre o tema ¢é inabarcavel, eg. Dutra (2012); Feijoo Sanchez
(2009. p. 31-8); Roxin (2000); Schiinemann (2002, p 9-38).

8 A defesa de Henrique Pizzolato sustentava a natureza privada dos recursos do Fundo Visanet, com o fim de
afastar a imputagdo de peculato (art. 312 do CP). No entanto, firmou-se o entendimento de que este Fundo era
composto de recursos disponibilizados pela Companhia Brasileira de Meios de Pagamento, da qual o Banco do
Brasil teria participagdo aciondria. Tendo em conta a natureza de sociedade de economia mista dessa institui¢ao
financeira, estaria atendida a natureza publica dos recursos apropriados. Em refor¢o de argumentagao, afirmou-
se, também, que ocorreria a adequagdo tipica da conduta do peculato mesmo que os recursos fossem privados,
eis que o tipo alcanca o funcionario publico em sentido amplo (art. 327, § 1°, do CP) que tem a posse de recursos
privados em razdo do cargo. Veja-se a proposito o voto da Ministra Rosa Weber no julgamento em referencia. p.
52.760.

8 A denuncia foi estruturada em sete capitulos, acrescida de uma introdugdo que contextualiza os fatos a partir
da dtica da acusacdo, assim divididos: IT — descreve o crime de quadrilha (atualmente designado por associagao
criminosa); III — desvio de recursos publicos, que detalha os mecanismos pelos quais valores do erario ou postos
sob a guarda de funcionarios publicos foram desviados para abastecer as praticas corruptas; IV — lavagem de
dinheiro; V — gestao fraudulenta de institui¢ao financeira; VI — corrupg¢do ativa, corrupg¢ao passiva, quadrilha e
lavagem de dinheiro por parte de agentes vinculados aos Partidos da base aliada do Governo; VII — lavagem de
dinheiro por agentes vinculados ao Partido dos Trabalhadores e o ex Ministro dos Transportes ; e VIII — evasao
de divisas e lavagem de dinheiro.
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2.3.1 Capitulo V da denuncia: das imputacdes de gestdo fraudulenta (art. 4° da Lei n°

7.492/1986)

O capitulo V da dentincia descreve a conduta dos dirigentes do Banco Rural relacionada
a quatro operagoes de crédito com as empresas do chamado nucleo publicitario e com o Partido
dos Trabalhadores, cuja classificacio de risco® foi refeita pelo Banco Central do Brasil em
razdo da grande discrepancia com aquela originalmente atribuida. Essas quatro operagdes
haviam sido classificadas pela instituicao financeira nos niveis de risco mais baixos da escala
(A, B e C), embora sua situagdo de total inadimpléncia as configurasse no nivel H, o tltimo e
pior. Segundo a tese da acusagdo, esse enquadramento deu-se de forma deliberada, com o
intuito de simular uma situa¢do contabil inexistente ¢ com aumento irreal de sua capacidade
operacional. Dos quatro contratos, um foi diretamente concedido ao Partido dos Trabalhadores
e havia sido classificado no nivel A, o de mais baixo risco a despeito, repita-se, da situagao de
inadimpléncia total.

Alguns artificios teriam sido utilizados pelos dirigentes do Banco Rural para viabilizar
as operacoes e apagar seus reflexos negativos na capacidade operacional da instituicdo. Por esse
motivo, a ex-Presidente, o ex-Vice-Presidente e um ex-executivo do Banco foram condenados
pelo crime de gestdo fraudulenta (art. 4° da Lei 7.492/1986).°! Embora a imputacdo neste
capitulo tenha sido direcionada aos agentes vinculados ao sistema financeiro, o detalhamento
das operagdes relacionadas ao empréstimo concedido ao PT foi tido como provado no
julgamento que o Banco Rural concedeu empréstimo de trés milhdes de reais aquela agremiacao
politica por meio de Cédula de Crédito Rural, em maio de 2003, que foi renovado por dez vezes,
sem pagamento e com incorporagdo de encargos. Assinaram o contrato pelo PT seu Tesoureiro
e o Presidente, a época. As garantias foram avais concedidos pelo proprio Tesoureiro e pelo
empresario Marcos Valério. Mesmo com indicagdo negativa do Comité Executivo de Crédito,
por ocasido das quinta e sexta renovagoes, a rolagem da divida foi concretizada. Os outros trés

empréstimos analisados, concedidos as empresas do chamado nucleo publicitdrio, também

% Os critérios para classificacdo de risco das operagdes era regulado a época pela Resolugdo BACEN (BRASIL,
1999), que estabelecia escala com base no periodo de inadimpléncia, bem como os percentuais de provisdo para
fazer face aos créditos de liquidagdo duvidosa (arts. 4° e 6°).

1 Brasil (1986): “Art. 4° Gerir fraudulentamente institui¢do financeira: Pena — Reclusdo, de 3 (trés) a 12 (doze)
anos, e multa.”
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foram, segundo a prova dos autos, concedidos e sucessivamente renovados a partir de garantias
frageis. Em um deles, a inadimpléncia ensejou cobranca judicial. Sem embargo, a prova pericial
veio a comprovar que a quitacdo, homologada em juizo, foi feita com recursos oriundos da
propria institui¢do financeira, por triangulacdo com outra empresa do grupo publicitario.

Como consignado pelo Relator, “empréstimos nunca cobrados ou concedidos ou
renovados sem qualquer preocupagdo com o mutuante podem ser considerados como tais?”
(BRASIL, 2013c). Toda a analise da prova deste topico da denuncia foi voltada para os
parametros que deveriam ter sido observados pelos dirigentes da instituicdo financeira com
vistas a preservagdo de seu interesse, mas o que se extrai de relevante para a hipotese aqui
desenvolvida ¢ a perspectiva do tomador.”> A condenagio dos dirigentes pelo crime de gestio
fraudulenta expos a utilizagdo de um simulacro de empréstimo formal ao partido. Equivale
dizer, a estrutura do partido politico foi utilizada para a arrecadacao de valores que a principio
deveriam ter ingressado em seus cofres por outra via. Dito de outro modo, embora os dirigentes
da institui¢do financeira tenham sido denunciados apenas por gestdo fraudulenta, o
reconhecimento judicial de que o repasse dos recursos foi, de fato, gracioso e apenas se revestiu
da aparéncia de recursos, conduz a conclusdo de que houve um financiamento ilegitimo da
atividade partidaria. Os votos proferidos relativamente a esse topico mencionam, pontualmente,
a expressao temerdria para adjetivar a concessdao dos empréstimos, o que conduziu a algumas
criticas quanto a ter o Tribunal confundido as figuras da gestdo temeraria e fraudulenta.”®> A
imputagdo, no entanto, que foi acolhida, refere-se expressamente a atuagdo dolosa para conferir
a instituicdo uma capacidade operacional ficticia.

E preciso registrar que se extrai do julgamento que o Banco Rural possuia um
departamento de compliance que foi instrumentalizado para encobrir a realizagdo das operagdes
ilicitas, o que, a principio, poderia depor contra a hipdtese sustentada neste estudo, ou seja,
programas preventivos seriam ineficazes para o fim a que se destinam. No entanto, ¢ certo
afirmar, também com base no julgamento sob andlise, que essa instrumentaliza¢do indevida foi
um dos elementos que tornou explicita a atuagdo contraria ao direito que havia se desenvolvido
(BRASIL, 2013c¢). O réu Vinicius Samarane era Diretor de Controles internos do Banco Rural,
que deveria funcionar como um compliance officer. Sua responsabiliza¢do individual pelos

empréstimos considerados simulados deu-se em decorréncia das omissdes dolosas acerca das

°2 Diz-se formalmente, porque, de acordo com a dentincia do Ministério Publico Federal, diversos empréstimos
foram feitos em nome das empresas do nticleo publicitario para repasse ao Partido dos Trabalhadores, por
interpostas pessoas.

%3 Sobre criticas & adequagdo tipica feita pela Corte, cf. Vila-Nova (2013).
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inconformidades constatadas nos contratos da SMP&B e do PT. A decisdo do Supremo
Tribunal Federal por sua condenacdo assentou-se especialmente no fato de que, segundo prova
testemunhal, as irregularidades eram inseridas nos relatérios produzidos pelo Departamento e
excluidas em sua versao final, revisada pelo réu.

Sobre essa imputacdo, Renato de Mello Jorge Silveira e Eduardo Saad-Diniz avaliam
que a condenacao dos dirigentes da institui¢do financeira por condutas previstas no art. 1° da
Lei 9.613/1998 fundamentou-se basicamente no descumprimento dos deveres previstos na
legislagao de regéncia. Objetam que as disposi¢cdes da mencionada lei fixam responsabilidade
administrativa pelo ndo cumprimento de regras de compliance, o que ndo poderia corresponder
a deveres de vigilancia para fins penais. Consoante ressaltam, as figuras de lavagem por
equiparagao, especialmente aquelas do art. 1°, § 2°, da lei, ndo seriam aptas a permitr um decreto
condenatorio nas circunstincias, porque ndo ha referéncia ao descumprimento de regras de
compliance para esse fim. O dolo eventual, embutido no tipo com a redacdo da Lei n°
12.683/2012 (BRASIL, 2012a),°* ndo se faria presente pelo mero descumprimento normativo
(SILVEIRA; SAAD-DINIZ, 2015, p. 109). Na percepcao dos autores, a andlise judicial deveria
ter perquirido acerca da cadeia de comunicagao sobre as operagdes, a persisténcia dos dirigentes
em prosseguir e a possibilidade real do responsavel pelo compliance de estabelecer medidas
corretivas, para fixar, ou ndo, sua responsabilidade por omissao.

A condenagdao do responsavel pelo departamento de compliance da instituigao
financeira enseja, de fato, reflexdes acerca da relevancia da omissdo para aquele que deve
acompanhar/garantir a conformidade dos procedimentos com a legislagdo.”® Mas nio se pode
desconsiderar que a indicacdo de uma atuacao voltada ao encobrimento, por quem tem o dever
de zelar pelo cumprimento, € relevante na composi¢cao do conjunto probatorio, como parece ter
sido o caso julgado. A hipdtese posta envolvia empréstimos que sequer indicavam ser reais € 0
encobrimento desse fato para que pudessem desenvolver-se sem entraves das autoridades
fiscalizadoras. Tanto que houve uma classificagdo extremamante dispare em termos de risco.

Do que exposto até aqui, observa-se que os recursos financeiros comprovadamente

transferidos a diversos partidos politicos foram captados, conforme se apurou nos autos, a partir

%40 art. 1°, § 2°, da Lei n° 9.613/1998 estatui que incorre nas mesmas penas cominadas a ocultagio e
dissimulagdo de bens, direitos e valores aquele os utiliza na atividade econdmica ou financeira. O texto atual tem
redacdo conferida pela Lei 12.683/2012 e em sua versao original continha a expressao “que sabe serem
provenientes de qualquer dos crimes antencedentes”. A supressao da expressao “que sabe” remete a nogao de
que o tipo em vigor contempla o dolo eventual e ndo apenas o direito.

95 Sobre a relagdo dos programas de compliance e a atribui¢do de responsabilidade individual, cf. Souza (2010);
Costa e Araujo (2014).
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de desvio de recursos publicos ou dos empréstimos simulados concedidos ao Partido dos
Trabalhadores pelo Banco Rural, diretamente ou por meio de contratagdes com as empresas de
Marcos Valério. A acusagao sustentou que esses repasses ocorreram a titulo de compra de apoio
politico. A tese das defesas foi de que configuravam ajuda financeira aos partidos sem a devida
contabilizacdo (Caixa Dois). Tanto as defesas de José Genoino como de José Dirceu
assentaram-se, também, no desconhecimento acerca das questdes financeiras e completa
autonomia do Tesoureiro do Partido. Consta do acordao que a defesa do ex-Tesoureiro Delibio
Soares ndao negou a existéncia dos empréstimos pelo PT por meio das empresas de Marcos
Valério, afirmou sua licitude e invocou prova testemunhal para atestar que os repasses, além de
licitos, “fazem parte da estrutura politica do PT e de suas agremiagdes” (BRASIL, 2013c).

1% ao0s réus para a anélise que aqui se empreende,

Ainda que se considere a versao mais favorave
ignorando-se, por um momento, o que transitou em julgado, a excessiva independéncia do
Tesoureiro no trato dos recursos do partido e o transito de valores de forma paralela entre os
partidos sem qualquer controle interno seriam elementos por si s6 a gerar imensa inquietacao.
A prevalecer a tese defensiva, restaria ainda evidente a auséncia de transparéncia quanto as
fontes de financiamento da agremiacao politica, que estava sendo abastecida por via transversa
com ajuda de empresa que mantinha contratos com a Administragdo Publica.

A condenacgao dos dirigentes da instituicao financeira por gestao fraudulenta pressupos
a simulacdo dos empréstimos firmados. Na pratica, pela compreensdo do julgado, os valores
foram graciosamente repassados para o partido politico, redundando, portanto, em
financiamento de suas atividades. A imputagao por crime contra o sistema financeiro significou,
ao final, o meio pelo qual o financiamento ilicito foi indiretamente punido. E de se indagar, no
entanto, se apenas a perspectiva do sistema financeiro nacional ¢ relevante nesse contexto e se

a conduta dos agentes nao afetou outros bens juridicos que deveriam estar resguardados pelo

Direito Penal.

2.3.2 Capitulo VI da denuncia: da imputacido de corrupcio passiva aos parlamentares da base
aliada

% A consideragdo da versdo mais favoravel leva em consideracdo a pena abstratamente prevista no preceito
secundario dos tipos imputados na denuncia e aquele que a defesa pretendia que prevalecesse. Os réus do nucleo
politico foram acusados de corrupg¢ao ativa e lavagem de dinheiro, mas afirmavam atipicidade das condutas ou a
adequacdo tipica ao delito de que trata a o art. 350 do Codigo Eleitoral: “Omitir, em documento publico ou
particular, declaracdo que déle devia constar, ou nele inserir ou fazer inserir declarag@o falsa ou diversa da que
devia ser escrita, para fins eleitorais: Pena — reclusdo até cinco anos e pagamento de 5 a 15 dias-multa, se o
documento ¢ publico, e reclusdo até trés anos e pagamento de 3 a 10 dias-multa se o documento ¢ particular.”
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Ficou assentado no julgamento que valores depositados nas contas das empreas de
Marcos Valério, integrante do nucleo publicitario, foram repassados a parlamentares da base
aliada do governo com a intermediagdo do Banco Rural, que viabilizava saques de vultosas
somas em dinheiro e os registrava como pagamentos a fornecedores das empresas. Consoante
a tese da acusagdo, tais pagamentos configuraram compra de apoio politico e, por isso, imputou
aos beneficidrios o crime de corrupgao passiva (art. 317 do CP). Para sustentar sua versao, a
denuncia invocou a votacao das reformas previdenciaria e tributaria. Os politicos denunciados
integravam os partidos da base aliada e votaram, conforme a orientacdo das bancadas, pela
aprovagdo das Emendas Constitucionais 40 e 41 de 2003. Diante desse fato, a controvérsia
assentou-se sobre o fundamento dos pagamentos por eles recebidos. O Tesoureiro do PT
afirmou que os valores haviam sido distribuidos para custear dividas e despesas de campanha.
Os parlamentares, por seu turno, ou negaram os recebimentos ou os justificaram sob a rubrica
de acordos financeiros entre os partidos.

O que importa para a analise ora desenvolvida € que a auséncia de fundamento idoneo
para os repasses aos parlamentares foi um elemento central para a elaboragdo do juizo
condenatorio. Além disso, a regularidade dos pagamentos e sua dissonancia com periodos de
campanha conduziram a recusa da versao de que os pagamentos se limitavam a contabilidade
paralela e ndo configuravam corrup¢do. Destacou-se, especialmente, que ainda que se
destinassem a custear despesas de campanha, tal fato ndo seria suficiente para descaracterizar
o delito de que trata o art. 317 do CP.

O voto da Ministra Rosa Weber enfrentou detalhadamente a relagdo entre corrupgao
passiva e doacdes eleitorais. O recebimento escamoteado da doacao eleitoral, por outra otica,
afastaria eventual lavagem de capitais, na medida em que ndo haveria a conversdao em ativo

licito para fins de configuragdo do tipo. Consta de trecho do voto:

Se o agente publico solicita ou recebe vantagem indevida em razao de seu oficio, ela
nao nao se converte em vantagem devida por destinada a gastos com elei¢des, em
absoluto restando inibida a concretizacao do tipo da corrupgao passiva do art. 317 do
CP.[]

Do ponto de vista do corruptor, se este, para angariar apoio politico, promete o
concorda em pagar por ele, ainda que destinado ulteriormente o numerario para
campanha eleitoral, ndo fica desnaturada a vantagem indevida e, por conseguinte, o
crime de corrup¢do ativa do art. 333 do Codigo Penal. [...]

Assim, se o repasse foi ou ndo determinante para o apoio politico, se os votos dos
parlamentares seriam ou ndo 0s mesmos sem repasse, trata-se de questao irrelevante
ao presente julgamento, com suposicdes a titulo meramente especulativo, mergulho
no oceano incerto das intengdes humanas. O fato relevante é que o acordo politico
para sustentacdo do Governo Federal envolveu, segundo o conjunto probatdrio, o
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repasse de dinheiro a parlamentares, de forma sub-repticia, pelas empresas de Marcos
Valério. (BRASIL, 2013c).

O elemento de mercancia para a configuracao da corrupgao passiva foi um tema central
na andlise dessa imputagdo. Como ja havia ocorrido no julgamento da A¢do Penal 307, surgiu
o debate acerca de ser o ato de oficio uma elementar implicita do tipo do art. 307 do CP. A
prevalecer esse entendimento, seria necessaria a descri¢do na denuncia da contrapartida
oferecida pelo agente para a vantagem solicitada, recebida ou aceita. Os limites dessa
compreensdo teriam sido alargados no julgamento da AP 470. Os votos da Ministra Rosa
Weber, e dos Ministros Luiz Fux, Gilmar Mendes e Dias Toffoli teriam sido incisivos em
considerar que o ato de oficio ndo constitui elementar do tipo de corrupgao passiva e, por isso,
teriam considerado prescindivel a sua indicagdo para dar transito a eventual condenagao por
esse delito. De toda sorte, mesmo na concep¢do dos Ministros que expressamente se
posicionaram por uma compreensdo mais literal do tipo, o ato de oficio ndo deixou de ser
relevante no contexto tipico, na medida em que a solicitacdo da vantagem indevida deve ser
motivada por um ato passivel de ser praticado ou omitido no universo de atribui¢des do
funcionario publico. O crime de corrupgao passiva, nesse cenario, estaria centrado na mercancia
da fun¢@o e ndo de um ato especifico a ser praticado. Esse posicionamento pode gerar algumas
questdes de ordem pratica, pois enseja um Onus argumentativo maior e uma carga probatoria
mais elevada para acusacdo, a fim de que ndo se redunde em condenar alguém apenas pela
posicio que ocupa. Como ndo h4 no Brasil o crime de enriquecimento ilicito®’, o agente publico
que apresentasse patrimonio a descoberto poderia, em tese, e dado certo contexto fatico, ser de
pronto acusado de corrupgdo, caso a lei ndo exigisse alguma correlagdo entre a vantagem
solicitada e o ato a ser praticado.

E preciso pontuar que os acorddos dos tribunais sio compostos, na maioria das vezes,
pelo voto de cada um dos julgadores que o compdem. A auséncia de documento consolidado
que sintetize a compreensdo do problema examinado e os fundamentos para sua solucao pode

gerar dificuldades para extrair-se a tese base que deve orientar as instincias inferiores na

7 A Convengio das Nagdes Unidas sobre Corrupgdo, internalizada pelo Decreto n° 5.687, de 31 de janeiro de
2006, e a Convengdo Interamericana contra Corrupgao, internalizada pelo Decreto n° 4.410, de 7 de outubro de
2002, contemplam disposi¢des para que o Estados-Partes, observados os limites de sua ordem juridica interna,
criminalizem a conduta do funcionario que aumente, sem justificativa, seu patrimonio. O Projeto de Lei do
Senado Federal n® 236/2012, que visa a instituir novo Codigo Penal brasileiro, prevé a conduta tipica do
enriquecimento ilicito (Art. 277). O tema ganhou destaque recente por conta de sua inclusdo nas Dez Medidas
Contra a Corrupgao apresentadas pelo Ministério Publico Federal e foi encampado em projeto de lei autdbnomo,
que assumiu o n° 2.811/2015, na Camara dos Deputados. Esse PL visa a alterar o vigente C6digo Penal
introduzindo o Art. 312-A, igualmente para tipificar o enriquecimento ilicito. A doutrina € critica quanto a
adequacdo do tipo a presuncao de inocéncia constitucionalmente assegurada. Nesse sentido, Medina Salas
(2009). Sustentando a necessidade de criminalizagdo da conduta, Rossetto (2009).
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aplicagdo do Direito. Essa dificuldade ¢ exacerbada no julgamento de ag¢ao penal originaria pelo
Supremo Tribunal Federal. Primeiro porque a natureza da acdo demanda que cada um dos
Ministros se debruce sobre a prova de fato e questdes de direito; segundo porque um julgado
que emana do pleno da Corte, ainda que ndio vinculante, deve orientar todo o sistema judicial.”®
No ponto sob reflexdo, ndo ¢ facil identificar os limites de compreensdo da Corte acerca do
crime de corrupgdo passiva. Melhor dizendo, quais elementos precisam ser descritos na
denuncia e comprovados pela acusagao para que se considere configurado o delito. De notar,
por exemplo, que José Paulo Baltazar Junior relaciona a Agao Penal 470 entre os precedentes
que corroboram a compreensao do tipo exposta no julgamento da A¢ao Penal 307. Diz o autor
que a interpretacdo prevalecente torna o tipo mais fechado, pois demanda a indicagdo, “ja por
ocasido da dentncia, do ato pretendido.” (BALTAZAR JUNIOR, 2014, p. 274).

A Ministra Rosa Weber estabeleceu como premissa de seu voto que “a indicacao do ato
de oficio ndo integra o tipo legal da corrupgao passiva”, pois para a adequagao tipica € suficiente
que o agente tenha poder para pratica-lo. A prova do ato somente seria exigivel, nesse sentido,
na hipotese de aumento de pena de que trata o § 2° (BRASIL, 2013d). A despeito disso, no juizo
condenatorio proferido no voto, fundamentou-se que sequer seria necessaria a incursao nesse
debate, pois a dentincia teria apontado o apoio aos projetos do Governo Federal, expresso em
votos, que configuram o ato de oficio para os fins invocados. No mesmo sentido seguiu o voto
do Ministro Luiz Fux, ao afirmar que a norma ja incide pelo trafico da coisa publica,
independentemente da posterior pratica de ato, mas ressaltou, também, que o agente, ao receber
a vantagem indevida, deveria saber para que o est4 recebendo (BRASIL, 2013c).

Como explicitado por Gustavo de Oliveira Quandt (2014), o Ministro Gilmar Mendes
também afirmou que o ato de oficio necessario a configuracao do tipo € potencial. A esses votos
se seguiram as manifestagdes dos Ministros Ricardo Lewandowski e Dias Toffoli, que
avaliaram essa leitura como dissonante do entendimento firmado na Ac¢ao Penal 307, embora
aqueles que afirmaram a suficiéncia do ato potencial ndo considerassem qualquer divergéncia
com o precedente ja estabelecido. De acordo com o autor, da leitura dos votos extrai-se que a
aparente divergéncia entre os Ministros estaria centrada mais no nivel de determinacdo do ato
de oficio do que na sua dispensabilidade no cenario da corrupcao passiva (QUANDT, 2014, p.
207). O Ministro Luiz Fux ndo teria sido claro no ponto, porque, como ja mencionado, afirmou

que a definicdo do ato era dispensavel, mas, ao mesmo tempo, sustentou a necessidade de o

%8 Deve-ser mencionar que o Supremo Tribunal Federal tem rotineiramente fixado teses ao final dos julgamentos,
ainda que relacionados a processos sem repercussao geral ou diversos do controle concentrado de
constitucionalidade, visando a conferir maior clareza aos resultados, conforme disponivel em Brasil ([s.d.]).
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corrompido ter ciéncia do que dele se esperava. O Ministro Ayres Britto, por sua vez, asseverou
ser suficiente a possibilidade de deducao da classe de atos esperados em troca da vantagem. O
autor conclui que € correto o reconhecimento do ato de oficio na orbita do crime de corrupgao
passiva, porém sustenta que algum grau de vagueza deve ser admitido, pois a precisao absoluta
tornaria imprestavel a previsao legal. Em suas palavras, “é preciso transigir com algum grau de
indeterminacdo do ato de oficio mercanciado, com o cuidado de ndo aniquilar a prépria
exigéncia desse elemento dos tipos de corrupgao ativa e passiva” (p. 210).

A analise desenvolvida pelo autor parece precisa ao identificar o ponto da controvérsia,
porque a denuncia da Ac¢ao Penal 470 indicou ato de oficio (voto de parlamentar) que teria sido
“vendido”. A hipotese sob andlise parece convergir com aquelas situagdes nas quais o agente
publico ¢ custeado pelo corruptor para estar a sua disposi¢ao e atuar em seu favor. Quando a
Corte menciona que o ato de oficio ¢ potencial, ou que deve estar na esfera de competéncia do
agente corrompido, pressupde-se que o foco da mercancia abjeta ¢ referido a um beneficio a ser
extraido da Administracdo por meio de ato do agente corrupto. A divida, portanto, estaria em
quao definido deve ser esse ato para fins de caracterizagdo do tipo. Extrai-se do julgamento que
o debate ndo deveria estar centrado na essencialidade do ato de oficio para configuragdo do
tipo, mas sim se a identificagao desse ato pode equivaler a “venda” das competéncias do agente
ou sua colocagdo a disposi¢ao do corruptor. Parece que essa foi a compreensao da maioria do
Tribunal, que considerou suficiente para o juizo condenatério o fato de os parlamentares terem
recebido recursos para colocar seus votos a disposicao das pautas do Governo Federal. Houve
a determinacdo da classe de atos esperados, para usar a expressao utilizada pelo Ministro Ayres

Britto, mas sem a vinculagdao ponto a ponto entre votagdes e recebimentos.

2.4 Operacao Lava Jato

O conjunto de procedimentos investigatorios e agdes penais designados como
componentes da Operagdo Lava Jato tem origem na investigacdo de praticas de lavagem de
dinheiro do narcotrafico de quatro organizagdes criminosas e que utilizariam, entre varias
empresas, um posto de gasolina em Brasilia (o que “batizou” as investigagdes) para ocultar suas
transagdes. A raiz desses procedimentos, por seu turno, teria sido a noticia de que Alberto
Youssef, conhecido pelas autoridades como operador de transa¢des de caAmbio a margem da
legislagdo (doleiro), havia violado acordo de colaboragdo premiada homologado perante a 13*

Vara Federal de Curitiba. Instaurado inquérito para apurar eventuais infragdes ao acordo,
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identificou-se a utilizagdo de pessoa juridica com sede em Londrina/PR, para lavagem de
dinheiro, o que conduziu a apuracdo de condutas relacionadas a lavagem de recursos recebidos
pelo ex-Deputado José Janene no contexto da AP 470.%

A punibilidade do ex-parlamentar naquela a¢ao penal originaria que tramitou perante o
STF havia sido extinta por seu falecimento. No entanto, as provas produzidas relativamente a
seus correligionarios (Pedro Henry e Pedro Correa) embasaram o convencimento de que os
valores a ele repassados também tinham origem criminosa. No julgamento do Mensalao, houve
a condenacao de Jodao Claudio Genu, assessor do Deputado falecido, que seria responsavel por
efetuar o saque dos valores em espécie. Segundo restou definido naquela agdo penal, José
Janene e Pedro Correa ordenavam a movimentagao dos valores pelo funcionario. No total, mais
de quatro milhdes de reais teriam sido repassados ao Partido Progressista, por meio dos
parlamentares, do qual eram figuras destacadas. Houve, inclusive, o rastreamento de valores
com identificacdo de depdsitos em beneficio de parente do Deputado falecido.

A dentincia que apurou a lavagem dos recursos ilicitos auferidos por José Janene foi
direcionada, entre outros acusados, em face de Carlos Alberto Pereira da Costa, que teria sido
autor do contrato que ocultou o envolvimento de José Janene no empreendimento industrial, e
Alberto Youssef, controlador da empresa CSA Project Finance Consultoria e Intermediacao de
Negocios Empresariais Ltda, que teria sido utilizada para encobrir a posicao de real investidor
do ex-Deputado. Ambos foram condenados em primeiro e segundo grau de jurisdi¢do, ja com
transito em julgado.

A investigacdo das atividades do doleiro Alberto Youssef conduziu a identificagdo de
intenso fluxo financeiro entre a empresa CSA Project Finance, por ele controlada, € empresas
sob o controle de outro doleiro, Carlos Habib Chater. Direcionada a investigacdo também as
atividades desse individuo, suas redes de conexao foram expostas, com a identificacao de outros
nucleos de doleiros. No tocante a apuracdo das atividades do doleiro Youssef, interceptagdes
telefonicas teriam revelado que valores por ele operados se relacionavam ao pagamento de
“propina” pelo Consorcio liderado pela empresa Camargo Corréa na implantacao de refinaria
para a Petrobras Petroleo Brasileiro S/A. A interceptacdo de dados telematicos identificou a

compra de carro de luxo pelo doleiro em beneficio do Diretor de Abastecimento daquela

9 O restrospecto consta do relatorio da AC 5047229-77.2014.4.04.7000/PR, que tramitou perante o TRF 4
Regido e apurou a lavagem dos recursos recebidos pelo ex-Deputado José Janene no contexto da A¢do Penal
470, que tramitou perante o STT.
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empresa. Autorizada busca e apreensdo nos enderecos desse profissional, teriam surgido
elementos de um esquema de corrupcio de grande porte.'%

A partir dessa descoberta e com o avango das investigagdes, diversos investigados
firmaram acordos de colaboracao premiada, sob o regime da Lei 12.850/2013, entre eles o ex-
Diretor da Petrobras, Paulo Roberto Costa, que afirmou que sua atuagdo teria se dado em
concerto com grupos politicos. Haveria um cartel de empresas que previamente ajustariam os
termos da disputa dos contratos perante a Petrobras, com o correspondente pagamento de
vantagem indevida aos funciondarios publicos da empresa para garantir a divisdo de mercado

estabelecida. Além disso, a inser¢do de sobreprego!”!

nos contratos teria agregado recursos
indevidos as empresas beneficiadas, que dividiriam parte dos ganhos com politicos e partidos
politicos. Todas as operagdes teriam tido o suporte de doleiros, laranjas e empresas de
fachada.!®

Ante a complexidade dos fatos sob apuracdo, o Ministério Publico Federal fracionou a
persecugdo penal em diversos procedimentos e promoveu agdes penais em face dos doleiros,
que seriam responsaveis pela lavagem de dinheiro; dos construtores que atuaram em cartel,
corromperam agentes publicos, superfaturaram ou aplicaram sobrepre¢o nos contratos; e de
politicos que teriam angariado parte dos recursos e viabilizariam todo esquema pelo loteamento
politico de cargos das empresas.

A multiplicidade de condutas e agentes envolvidos, alguns com foro por prerrogativa de
fungdo perante o Superior Tribunal de Justiga e o Supremo Tribunal Federal, redundou na
pulverizacdo dos procedimentos, que atualmente ndo mais se processam exclusivamente
perante o Juizo Federal do Parana, onde os primeiros atos de lavagem teriam sido identificados.
No que ¢ mais pertinente a este estudo, interessa analisar como a persecu¢do penal tratou as
condutas dos agentes politicos, que ndo so teriam feito as indicagdes para os cargos de direcao

da empresa, como se beneficiariam dos recursos oriundos dos contratos superfaturados ou com

100 A jdentificagdo resumida de cada um dos procedimentos criminais que compuseram essa fase preliminar pode
ser verificada no voto vista do Desembargador Victor Luiz dos Santos Laus, nos autos da AC 5047229-
77.2014.4.04.7000/PR, que, como ja referido, cuida da apuragao de lavagem de dinheiro dos valores
indevidamente auferidos pelo ex-Deputado Federal José Janene.

191 Considera-se aqui como sobrepre¢o aquele que supera o preco praticado no mercado, considerado o contrato
como um todo ou relativamente a unidades que o compde. Nao se confunde com a nog¢ao de superfaturamento,
que ¢ mencionada em sentido mais amplo, quando ha pagamento por servico ndo executado, executado
parcialmente ou com sobrepreco.

192 As informagdes constam de confissdo de Paulo Roberto Costa, feita sob o regime de colaboragio premiada,
nos autos da Acao Penal 5026212-82.2014.4.04.7000/PR, 13* Vara Federal de Curitiba, na qual foi prolatada
sentenca com transito em julgado para o réu.
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sobreprego.'® Como mencionado nas consideracdes iniciais deste capitulo, a andlise de
processos relacionados a Operagdo Lava Jato decorre da decisdo metodologica de ndo excluir
do trabalho a referéncia a procedimentos que sdo significativos na relacdo entre jurisdigao
criminal e politica. Os feitos que contam com transito em julgado (para todos ou ao menos
alguns réus) referem-se, no geral, as imputagdes de corrup¢do passiva, ativa e lavagem de
dinheiro nas contratacdes pela Petrobras S/A, limitadas aos operadores da lavagem, aos
corruptores e aos agentes publicos (Diretores da Petrobras) corrompidos. Os processos
relacionados aos agentes politicos ainda ndo contam com transito em julgado, mas ja se
identificam condenagdes em segundo grau por unanimidade.

Dentro desses limites, elegeu-se para analise o acérddao proferido no Processo n°
5023135-31.2015.4.04.7000/PR, que envolve a apuragdao de condutas que configurariam o
repasse de recursos captados ilicitamente na Petrobras S/A para o Partido Progressista. Esse
feito ilustraria o modus operandi pelo qual os valores, ap6s captados, chegariam a politicos. As
condenagdes proferidas em primeiro grau de jurisdicdo foram mantidas por unanimidade em
grau de apelagdo, o que, a principio, certifica judicialmente os fatos sob analise. De toda sorte,
um dos pontos ja salientados neste trabalho refere-se a auséncia de pardmetros especificos para
se enfrentar a pratica de crimes por meio da atividade partidaria, o que leva o sistema a “buscar”
a adequagdo dessas condutas sob alguma moldura. Nesse sentido, por abstracao, ainda que no
futuro o julgado sofra alguma alteragdo substancial — como, por exemplo, decorrente de
anulacdo do processo ou extincdo da punibilidade pela prescricio — sua andlise segue
proveitosa. Serd util para supedanear a compreensdao de como, sob a perspectiva da acusacdo e
dos julgadores que entdo se manifestaram, a dinamica da alegada burla ao financiamento
politico ilegal foi, ou ndo, enfrentada. Esclarecidos os critérios eleitos, passa-se a analise do
julgado. Antes, porém, consta referéncia a dois processos (Ag¢do Penal n® 5083838-
59.2014.404.700/PR e A¢do Penal n® 5026212-82.2014.404.7000/PR) que indicam o modo pelo

qual era feita a captacdo de recursos da Petrobras para fins ilicitos.

24.1 Acdo Penal n° 5083838-59.2014.404.7000/PR e Acdo Penal n° 5026212-
82.2014.404.7000/PR

193 Considera-se aqui como sobrepre¢o aquele que supera o preco praticado no mercado, considerado o contrato
como um todo ou relativamente a unidades que o compde. O superfaturamento, por seu turno, esta aqui
mencionado no sentido do contrato pago por servigo ndo executado, executado parcialmente ou com sobreprego.
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O Ministério Publico Federal denunciou quatro pessoas, entre elas o ex-Diretor
Internacional da Petrobras, pela pratica dos crimes de corrupgdo ativa e passiva, lavagem de
bens e capitais, evasio fraudulenta de divisas e fraude em contratos de cadmbio!* no contexto
da aquisi¢ao de navio sonda para a empresa, fatos que foram apurados nos autos da A¢ao Penal
n°® 5083838-59.2014.404.700/PR. De acordo com a tese da acusagao, a Petrobras S/A contratou
a compra de dois navios sonda com um mesmo estaleiro coreano. A contratacdo teria sido
firmada em razdo de oferecimento de vantagem indevida ao Diretor da Area Internacional da
empresa, no valor de trinta e cinco milhdes de dolares, com a intermediagao de um lobista. Ao
final da instrugdo, ficou comprovado que, no ambito interno da Petrobras, a contratagdo foi
irregular, entre outros motivos, porque nao houve um processo competitivo para escolha do
construtor dos navios, nem tampouco a formac¢do de uma comissdo de negociacdo de preco,
como seria de rotina. Para acrescentar, a Diretoria Internacional teria assumido as tratativas sem
autorizagao da Diretoria Executiva.

Ficou assentado nos autos, também, que um lobista atuava perante a empresa
fornecedora dos navios, mas que houve a intermediacdo também de um agente que atuava como
lobista perante a Diretoria Internacional da Petrobras. A prova documental que comprovou as
transferéncias de recursos, por mecanismos de ocultagdo, para o Diretor Petrobras S/A foi
considerada idonea para descaracterizar a atuacao do lobista como tal e inseri-la na esfera da
conduta tipica do art. 333 do CP. Os agentes que intermediaram o recebimento dos valores em
beneficio do ex-Diretor da Area Internacional foram condenados, juntamente com este, por
corrupgdo passiva e lavagem de dinheiro. Apurou-se que vantagem indevida transferida ao
agente publico se originou da comissao recebida pelo lobista para a realizacdo do contrato. O
pagamento da comissao, por seu turno, foi feito apds os pagamentos da Petrobras a construtora
dos navios. Equivale dizer, os valores pagos a titulo de vantagem indevida foram custeados pela
propria empresa lesada.

No curso da instru¢do desta agdo penal, o réu Julio Camargo, denunciado por
intermediar a compra dos navios entre a empresa coreana e a Petrobras e repassar parte de sua
comissdo a titulo de “propina” ao Diretor da Area Internacional, revelou, apds se tornar
colaborador, que parte da vantagem indevida havia sido paga a Eduardo Cunha, a época
Presidente da Camara dos Deputados. O acordo de colaboragdo, firmado perante o Supremo

Tribunal Federal, redundou em investiga¢des naquele foro quanto ao parlamentar, que, apos a

104 Art. 317 € 333 do CP; Art. 1°, V, da Lei 9.613/1998 (BRASIL, 2006b); Art. 22, paragrafo tmico, da Lei
7.492/1986 e art. 21 da Lei 7.492/1986 (BRASIL, 1986).
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perda do mandato, passou a ser processado perante a Secao Judicidria de Curitiba. Embora esses
dados ndo tenham sido considerados relevantes para os limites objetivos da acdo penal, o
registro se faz aqui para exemplificar a intersecdo que se anunciava entre as atividades
criminosas no ambito de contratagdes da empresa e atuacao de politicos.

A Acdo Penal n° 5026212-82.2014.404.7000, por seu turno, foi direcionada em face de
Alberto Youssef, Paulo Roberto Costa e outros oito acusados pela pratica de lavagem de
dinheiro e organizagio criminosa'®’, em razdo do desvio de recursos publicos na construgdo da
Refinaria Abreu e Lima (RNEST), no Estado de Pernambuco. De acordo com o que ficou
assentado na sentenca penal condenatdria, a obra, inicialmente orcada em 2,5 bilhdes, de reais
teria custado 20 bilhdes de reais, em decorréncia do superfaturamento dos contratos de servigos
diretos e indiretos firmados pelas empresas que contrataram com a Petroleo Brasileiro S/A
(Petrobras).

Paulo Roberto Costa foi denunciado por sua atuagdo como Diretor de Abastecimento da
Petrobras S/A durante 2004 e 2012, posi¢do na qual seria o responsavel pelos contratos de
construgdo da refinaria e acompanhamento da obra. A obra seria conduzida por um consorcio,
liderado pela empresa Construgdes Camargo Corréa S/A, que contratou as empresas Sanko
Sider Ltda e Sanko Servigos de Pesquisa ¢ Mapeamento para fornecer materiais e servigos.
Identificou-se que essas empresas fizeram dezenas de transferéncias, totalizando mais de 25
milhdes de reais, para empresa controlada, de fato, por Alberto Youssef. Essa sequéncia de
operagdes objetivaria ocultar os valores desviados pelo superfaturamento, que nada mais seria
do que um meio de desvio de recursos publicos. Os outros acusados teriam fung¢des em outras
etapas da lavagem. Para o exame que aqui se pretende, ¢ suficiente a andlise do contexto das
condutas praticadas pelos dois réus em destaque.

A prova colhida nos autos, de acordo com a sentenca, indicou que o Consoércio Nacional
Camargo Correa aplicou sobrepreco aos contratos com as empresas Sanko Sinder e Sanko
Servigos de ao menos 15 milhdes de reais. Um valor superior a esse foi repassado a Alberto

Youssef e Paulo Roberto Costa, por meio de operacdes tipificadas como lavagem de dinheiro.

105 Os fatos apurados no processo transcorreram entre 2009 e 2014. Até o advento da Lei 12.683/2012, o crime
de lavagem de bens e capitais pressupunha rol taxativo de crimes antecedentes, o que foi revogado. Assim, a
imputagdo refere-se ao art. 1°, caput e inciso V da Lei 9.613/1998. O inciso V relacionava como crime
antecedente apto a caracterizar a lavagem, aqueles contra a Administragdo Publica, inclusive a exigéncia, para si
ou para outrem, direta ou indiretamente, de qualquer vantagem, como condi¢do ou pré; o para pratica ou omissao
de atos administrativos. O tipo de organizagdo criminosa, por sua vez, foi introduzido com a Lei 12.850/2013,
art. 2°. Embora houvesse o conceito de organizagdo criminosa na Convengao de Palermo, do qual o Brasil é
parte, era prevalente o entendimento quanto a atipicidade da conduta até o advento de lei em sentido estrito
descrevendo o tipo e o preceito secundario correspondente. Essa foi, inclusive, a compreensdo assentada pelo
STF na Agao Penal 470, multiplamente citada.
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De acordo com os colaboradores, sobre os contratos firmados pela Petrobras S/A incidia uma
taxa de 3% de ajuste politico, que era distribuida entre agentes politicos conforme o loteamento
dos partidos pelas diversas Diretorias, assim como apropriado por dirigentes da empresa.!

Conforme o decisum, transitado em julgado para Paulo Roberto Costa e Alberto
Youssef, ficou comprovado o sobrepreco dos contratos relacionados a construg¢do da refinaria
em Pernambuco, assim como o repasse do dgio em beneficio de Alberto Youssef e Paulo
Roberto Costa. Apurou-se, ainda, a partir de quebra de sigilo telematico, que Alberto Youssef
adquiriu um veiculo de luxo, efetuou o pagamento por interpostas pessoas € colocou-o em nome
de Paulo Roberto Costa. Por essa conduta, ambos foram condenados por lavagem de dinheiro
(art. 1°, caput, inciso V, da Lei 9.613/1998). Alberto Youssef foi condenado, ainda, com outros
cinco acusados, pela engenharia financeira que resultou no repasse, ocultacdo e dissimulagdo
dos recursos oriundos do superfaturamento na obra da refinaria. Ainda, os dois réus cujas
condutas se analisa foram condenados por pertencerem a organizagdo criminosa, destacando-
se, no ponto, que a posi¢ao de beneficiario dos valores repassados € que ensejou o juizo
condenatorio em relacdo ao ex-Diretor da Petrobras, j4& que ndo havia sido condenado pela
lavagem dos valores recebidos indevidamente.

Esses dois processos, portanto, fornecem uma no¢ao de como os recursos da Petrobras
S/A eram drenados ilicitamente em beneficio de lobistas, empresas e agentes publicos. O
avango ilicito sobre os recursos da empresa somente era viavel porque havia a corrupgdo de um
agente publico e a pratica de operacdes de lavagem de bens e capitais que ocultavam o transito
ilegitimo dos valores. O crime de corrupcdo passiva, assim, apresenta-se mais uma vez central
na dindmica. De notar que, embora dogmaticamente ndo haja um enquadramento especifico, as
hipoteses anunciadas nos mencionados processos indicam um desvalor de conduta ainda mais
amplo do que o da corrupgdo passiva, porque abrangem também a apropriacdo de valores, a

titulo de vantagem indevida, oriundos da propria empresa. O agente corrompido ndo apenas

106 Consta de trecho do depoimento de Paulo Roberto Costa extraido da fundamentagdo da sentenga: “Paulo
Roberto Costa: - Olha, em relagdo a Diretoria de Servigos, era, todos, todos sabiam, que tinham um percentual
desses contratos da area de Abastecimento, dos 3%, 2% eram para atender ao PT. Através da Diretoria de
Servigos. Outras diretorias como gas e energia, e como exploragao e produgdo, também eram PT, entdo vocé
tinha PT na Diretoria de Explorag@o e Producdo, PT na Diretoria de Gas e Energia e PT na area de servigo.
Entdo, o comentario que pautava la dentro da companhia ¢ que, nesse caso, os 3% ficavam diretamente para,
diretamente para o PT. Nao era, ndo tinha participacdo do PP porque eram diretorias indicadas, tanto para
execucao do servico, quanto para o negocio, PT com PT. Entdo, o que rezava dentro da companhia é que esse
valor seria integral para o PT. A Diretoria Internacional, tinha indicagdo do PMDB. Entdo, tinha também
recursos que eram repassados para o PMDB, na Diretoria Internacional.” A colaboragao premiada de Paulo
Roberto Costa foi homologada pelo STF no bojo da Pet 5.209, Teori Zavascki. Nao consta publicacao da decisdo
homologatdria.
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agiu para franquear acesso especial a determinada empresa, como o fez em desacordo com as
condi¢des do mercado (sobreprecgo) e, por meio do recebimento da vantagem indevida, desviou
para si parte do fruto criminoso espoliado da empresa. Nesse sentido, os contratos firmados em
condigdes espurias eram meio nao sO6 de enriquecimento dos fornecedores, mas verdadeira

ferramenta de extragdo de recursos da empresa em favor de terceiros.

2.4.2 Agdo Penal n® 5023135-31.2015.4.04.7000/PR

A relacdo de agentes politicos com as contratagcdes espurias identificadas no ambito da
Petrobras S/A tem sido apurada a partir das imputagdes de corrupcao passiva a parlamentares
federais. Cada Diretoria da empresa seria ocupada por indicagdes politicas de partidos
especificos, em espécie de loteamento, e a sustentacdo desses agentes publicos nos cargos
dependeria do suporte financeiro que dessem em contrapartida. Essas informagdes teriam sido
extraidas dos depoimentos prestados no bojo de acordos de colaboragdao premiada (BRASIL,
2015d) e ratificados pelo fluxo de pagamentos sem causa especifica para diversos politicos.
Detalha-se, nesse ponto, a acdo penal que buscou apurar essa vertente investigada quanto a
repasses que teriam sido feitos a agente politico vinculado ao Partido Progressista (PP).

A denuncia foi oferecida pelo Ministério Publico Federal contra Pedro da Silva Correa
de Oliveira Andrade Neto (conhecido por Pedro Correa), que integrava a lideranca do PP, e
mais cinco réus, imputando ao politico a responsabilidade pela articulagdo que levou Paulo
Roberto Costa a Diretoria de Abastecimento da Petrobras. Ainda, juntamente com José Janene,
ja falecido, seria o responsavel por definir o percentual de vantagem indevida a ser pago pelas
empresas cartelizadas nos contratos firmados com empresa de petrdleo. Nesse sentido, ao longo
de quase dez anos, o ex-parlamentar, em concurso com Paulo Roberto Costa e outros lideres do
PP, teria solicitado, recebido e aceitado promessas de vantagens de diversas construtoras no
valor de mais de 350 milhdes de reais. Desse total, em torno de 40 milhdes, relacionados a 119
operagdes, teriam beneficiado diretamente Pedro Correa. Os recebimentos teriam continuado
mesmo apos a condenacdo do parlamentar na Ac¢do Penal 470 e sua consequente perda de
mandato. A acusacdo imputou, ainda, ao acusado o crime de corrup¢ao por 161 condutas que
visavam a beneficiar integrantes do PP e Paulo Roberto Costa. Nesse feito, também houve réus

colaboradores, que apresentaram a relacdo de pagamentos ao parlamentar e das contas por ele
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indicadas para os depositos. O confronto dessas informagdes com os dados oriundos de quebra
de sigilo bancario indicou identidade entre as informacdes. '’

A denuncia, como mencionado, foi direcionada a outros réus, como o doleiro Alberto
Youssef, e a agentes responsaveis pela operacionalizagdo dos repasses, mas o foco recai aqui
na imputa¢ao relativa ao ex-parlamentar. A sentenga proferida em primeiro grau de jurisdi¢ao
julgou parcialmente procedente a pretensao punitiva em face de Pedro Correa para reconhecer
a pratica do crime de corrupgdo passiva por 72 vezes, em continuidade delitiva. O réu foi
condenado, ainda, por lavagem de dinheiro, em 328 condutas, reconhecidas em continuidade
delitiva, o que o Tribunal Regional Federal da 4* Regido confirmou por unanimidade. A Corte
adotou como parametro de julgamento o critério mais conservador adotado pelo Juizo de
primeiro grau para delimitar o universo de condutas. A imputacdo da denuncia abrangia
alegacdo de valores passiveis de rastreamento, assim como outros pretensamente pagos em
espécie ao ex-parlamentar. Nesse sentido, apenas aqueles amparados pela prova documental de
corroboragdo dos depoimentos dos colaboradores foram considerados para fins de
quantificagdo das condutas. Um elemento que também foi considerado para a formulacido do
juizo condenatdrio e acolhimento da tese acusatdria foi o maior vulto dos pagamentos no ano
de 2010, que coincidiu com o ano eleitoral. Tal fato, associado aos depoimentos dos
colaboradores, levou a compreensdo de que os repasses aos parlamentares ndo estavam
associados a obras especificas, mas sim a distribui¢ao de um “caixa” para o partido.

Nesse julgamento, o exame da continuidade delitiva'® no crime de corrupgio passiva
envolveu a posi¢do particular do acusado como agente politico no esquema criminoso. Como

consignado no voto do relator, nos processos que envolveram os dirigentes da Petrobras S/A, a

197 De acordo com o voto do relator, os seguintes elementos de convicg¢do foram considerados: “3.2.3.Como ja

mencionado no tdépico em que se inicia a analise do mérito, um conjunto de indicios que se conjugam e
convertem para o mesmo resultado, é suficiente a justificar um juizo condenatorio, porquanto tem valor juridico
assim como prova a prova direta. O caso dos autos, somando-se (i) os registros das entradas de PEDRO
CORREA e de FABIO CORREA nos prédios em que localizados os escritérios de Youssef; (ii) as anotagdes na
planilha de RAFAEL ANGULO de pagamentos feitos a PEDRO CORREA em valores coincidentes com
depositos fracionados nas contas destes; (iii) a anotagdo de pagamento na agenda de Paulo Roberto Costa; (iv) os
laudos periciais apontando a existéncia de diversos depdsitos fracionados nas contas de PEDRO CORREA e de
terceiros a ele relacionados; (v) os e-mails trocados entre PEDRO CORREA e Alberto Youssef em que aquele
solicita o pagamento de quantias em contas por ele indicadas; (iv) a existéncia de registros desses valores na
planilha de ANGULO e nas quebras de sigilo bancario e (vi) o depoimento da testemunha Jonas Aurélio no
sentido de que PEDRO CORREA movimentava valores em suas contas, pode-se concluir com tranquilidade pela
presenga do delito em questdo.”

198 Codigo Penal: “Art. 71. Quando o agente, mediante mais de uma a¢do ou omissdo, pratica dois ou mais
crimes da mesma espécie e, pelas condi¢gdes de tempo, lugar, maneira de execugdo e outras semelhantes, devem
os subseqiientes ser havidos como continuacdo do primeiro, aplica-se-lhe a pena de um s6 dos crimes, se
idénticas, ou a mais grave, se diversas, aumentada, em qualquer caso, de um sexto a dois ter¢os.” (BRASIL,
1940).
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Corte considerou que o recebimento de vantagem indevida por cada nova contratagdo com
empreiteiras, envolvendo diferentes objetos, configurava conduta e designios autonomos'®, de
molde a atrair a regra do concurso material''°. Nesse caso, porém, a prova de envolvimento do
parlamentar em cada uma das contratagcdes nao foi feita pela acusagcdo. O que se considerou
provado foi a pressdo por ele exercida para que parte dos valores recebidos pelo Diretor de
Abastecimento a titulo de vantagem indevida fossem repassados a ele e a seus correligionarios.
Por isso, o Tribunal confirmou a sentenga para reconhecer a continuidade, em detrimento do
concurso material. Os recebimentos fracionados ao longo dos anos foram tidos no bojo de um
mesmo contexto fatico para fins de aplicacao da reprimenda. A solugdo oferecida pela Corte
parece dogmaticamente pertinente para a situagao, mas ¢ interessante observar que o resultado
ndo se apresenta equilibrado em relagdo aqueles agentes publicos que teriam sido colocados na
Petrobras S/A para obter os recursos a serem repassados. A dosimetria de suas penas observou,
segundo mencionado, a regra da cumulatividade e ndo da exasperagdo, ou seja, aqueles agentes
que, segundo a tese adotada pelo Tribunal para a condenagdo, foram colocados em posigdes
estratégicas para garantir o funcionamento do cartel e drenar recurso em beneficio dos politicos
foram aplicadas regras de dosimetria de pena mais severas do que aos agentes politicos que os

coordenavam. Consta do voto do relator:

Pode-se dizer que era uma sucess@o de solicitagdes de vantagens indevidas. Com o
poder da manutengdo de Paulo Roberto Costa no cargo como barganha, os agentes
politicos determinavam que o dirigente solicitasse as vantagens indevidas das
empreiteiras em troca da ndo intromissdo no funcionamento do cartel.

Ao contrario do que ocorre com os dirigentes da Petrobras, diretamente envolvidos na
assinatura de cada contrato, ndo ¢ possivel relacionar a efetiva ingeréncia dos agentes
politicos em cada obra.

A pressdo que os politicos exerciam sobre Paulo Roberto Costa era sobre o fluo de
dinheiro. A preocupagdo deste niicleo era saber se estavam entrando recursos para o
“caixa” do partido e ndo sobre quais contratos estavam sendo assinados ou quanto
havia se estipulado como propina em cada acerto. Ou seja, os parlamentares
pressionavam pelo seu recebimento mensal, sem questionar quais ou quantos
contratos estavam dentro do esquema ou tampouco de qual obra provinha o dinheiro.
(BRASIL, 2017g)

109 A proposito, a condenagdo de Paulo Roberto Costa pelo crime de corrupgio passiva relacionado a sua atuagio
como Diretor de Abastecimento da Petrobras S/A, com transito em julgado para este réu em 13 de setembro de
2017. TRF 4*. AC 5083376-05.2014.404.7000/PR, Jodo Pedro Gebran Neto, 26 de novembro de 2016.

110 Codigo Penal: “Art. 69. Quando o agente, mediante mais de uma a¢do ou omissdo, pratica dois ou mais
crimes, idénticos ou ndo, aplicam-se cumulativamente as penas privativas de liberdade em que haja incorrido.
No caso de aplicagdo cumulativa de penas de reclusdo e de detengdo, executa-se primeiro aquela.” (BRASIL,
1940).
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Essa pode ser considerada uma lacuna de punibilidade indireta. Embora exista a
traducdo tipica das condutas realizadas pelos agentes politicos, os critérios de aplicagdo da
reprimenda que decorrem da continuidade delitiva ndo operam de forma logica. Essas
consideragdes sao feitas de olhos postos nas regras em abstrato definidas pelos julgadores para
a dosimetria, concurso material para cada uma das contratacdes por dirigentes/continuidade
delitiva para o agente politico, € ndo com base no quantum de pena aplicado a cada um desses
agentes em concreto. O que ocorre na pratica ¢ que aqueles que se encontram na base da
operagdo t€m sobre si critérios mais severos do que aquele que esta no apice da piramide.

O ex-parlamentar foi cassado em 2006 ap6s sua condenagdo pelo STF na Ag¢do Penal
470. No processo perante a Justica Federal do Parand, sua condi¢do de funciondario publico,
como sujeito ativo do crime de corrupg¢do passiva, foi considerada até aquele marco. Os valores
recebidos a posteriori foram levados em conta para fins de configuragdo do delito sob dois
fundamentos: por extensao da condi¢ao de funcionario publico para fins penais a Paulo Roberto
Costa; e por configurarem recebimento de valores decorrentes de ajuste feito quando ainda
exercia a fungdo, o que se insere na construgao do tipo do art. 317.

A relevancia da ultratividade do ajuste prevista no tipo penal torna-se patente no caso
sob analise, porque comprova a necessidade de alcancar-se aquele que difere o recebimento da
vantagem indevida para apos a saida da fungdo ou que impde sua influéncia de tal forma durante
o exercicio do cargo que permanece recebendo vantagens indevidas em razao dele. Por fim,
cabe registrar que o acérddo menciona recebimentos pelo parlamentar no ano de 2012, época

na qual ja estava sendo processado perante o Supremo Tribunal Federal.

2.5 A relaciio entre corrupcao e doacdes eleitorais: algumas consideracoes

Como se observa nos casos relatados, a relagdo entre dinheiro e atividade politica pode
ter relevancia penal em duas vertentes, ndo necessariamente paralelas: a do poder econdmico,
que busca interferir no curso das decisdes administrativas e de Estado a margem das regras
estabelecidas e em seu proprio beneficio; e a do poder politico, que faz mercancia da fungao
e/ou se utiliza de ardil para sobrepor-se na corrida eleitoral. A forma pela qual essas situagdes
se entrecruzam nem sempre € evidente, e seu correto dimensionamento € indispensavel para
definir o regime juridico aplicavel. Sob o primeiro aspecto, no Brasil o tipo penal da corrupgao
ativa € o que se adequaria para enfrentar a conduta daquele que corrompe ou tenta corromper o

agente publico. No tocante aos agentes corrompidos que exercem poder politico, a adequagao
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tipica ao crime de corrupgao passiva configura o tratamento previsto no ordenamento juridico.
Por outro turno, as estratégias relacionadas a exclusiva obtencdo de vantagem na corrida
eleitoral tém tratamento nos delitos previstos na legislagdo especial. Na intersecdo desses
cenarios (préticas corruptas contra a Administracio Publica e crimes eleitorais'!!), uma questio
apresenta-se particularmente problematica — a da corrupgao relacionada as doagdes eleitorais.
Nao existe, de lege lata, o tipo autdnomo de financiamento ilegal de campanha. Equivale dizer,
o pagamento de valores ao arrepio da legislacao eleitoral nao configura crime para o doador. Ja
o recebimento de recursos em desacordo com a lei pode atrair a incidéncia do tipo do art. 350
do Cédigo Eleitoral (CE), o chamado Caixa Dois.!'?> Nesse sentido, a repressio de praticas
corruptas por meio de abastecimento de campanhas eleitorais apresenta desafios importantes
aos oOrgaos de persecugdo penal. Diante dos indicios de sua ocorréncia, cabe aos 6rgdos de
persecucao identificar os elementos caracterizadores do crime de corrupgdo ativa e passiva
(BRASIL, 1940, arts. 317 e 333) e distinguir essas situacdes daquelas em que ha,
exclusivamente, o dolo de falsear, omitindo doagdes recebidas (sem contrapartida espuria) das
autoridades competentes, para fins eleitorais. O problema aumenta de complexidade diante da

possibilidade de o pagamento da vantagem indevida!'3

ocorrer por meio de doagdes com
aparéncia de legalidade e contabilizadas perante a Justica Eleitoral.

Diante desse quadro e dos processos criminais de grande repercussao envolvendo
imputagdes de corrupcao e o financiamento de campanhas e partidos, tramitou na Camara dos
Deputados o Projeto de Lei n° 4.850/2016 (BRASIL, 2017m), de iniciativa popular, que
encampou parte das chamadas Dez Medidas contra a Corrup¢do promovidas pelo Ministério
Publico Federal. O projeto contém proposicdes que alteram ndo apenas a legislacdo penal e
processual penal, como também dispositivos da lei de improbidade, do funcionalismo publico

e eleitoral. Apos a aprovagdo na Camara dos Deputados, foi enviado ao Senado Federal onde

tramita sob o nimero PLC 27/2017. Vale registrar que, no Senado Federal, o projeto assumiu

1 Os crimes eleitorais, na ligdo de José Jairo Gomes, seria uma especificagdo do crime geral, tendo por nota
especial a protegdo dos “bens e valores politico-eleitorais”caros a vida coletiva.” Teria por objetivo resguardar a
lisura do processo eleitoral, criminalizando as condutas que ataquem todos os aspectos que a ele relacionados,
como a livre manifestagdo do voto, a regularidade da campanha, assim como a arrecadagdo e dispéndio de
recursos que ddo suporte as campanhas (GOMES, 2015, p. 3).

112 Brasil (1965), art. 350: “Omitir, em documento publico ou particular, declaracdo que déle devia constar, ou
nele inserir ou fazer inserir declaracdo falsa ou diversa da que devia ser escrita, para fins eleitorais: Pena -
reclusdo até cinco anos e pagamento de 5 a 15 dias-multa, se 0 documento ¢ publico, e reclusdo até trés anos e
pagamento de 3 a 10 dias-multa se o documento ¢ particular.”

113 Como ¢ sabido, a vantagem indevida constitui elementar do crime de corrupgdo passiva e ativa. A doutrina e
jurisprudéncia conferem um conteudo amplo a esse elemento normativo. Desta feita, a vantagem pode ter
natureza patrimonial ou ndo. Nesse sentido, Bitencourt (2012, p. 283).
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novo “apelido” — Lei de Abuso de Autoridade — com indica¢do de giro no foco da proposta
origininada da Camara dos Deputados. No ponto de interesse aqui tratado, esta prevista a
introducao do art. 354-A no CE, que criminaliza o que designa por Caixa Dois eleitoral. As
condutas descritas no caput do artigo relacionam-se a arrecadagdo, uso, gasto de recursos,
valores, bens ou servigos estimaveis em dinheiro a margem da contabilidade exigida pela
legislacdo eleitoral. Ha previsdo de causa especial de aumento nas hipdteses de a nao
contabilizacao referir-se a fontes vedadas, e o § 2° do artigo estende a tipicidade a conduta
daquele que financia nas mesmas condi¢des mencionadas no caput.''* Na apresentacdo do
projeto, a fundamentagdo elaborada para a criminalizagdo centrou-se na repercussdo dessas
condutas na disputa eleitoral, assim como na insuficiéncia das sangdes extrapenais existentes
para coibi-las.

Em severa critica aos fundamentos do PL n°® 4.850/2016, Alaor Leite e Adriano Teixeira
pontuam ndo haver relagdo normativa, mas apenas contigencialmente empirica, entre a
contabilizacdo paralela, corrupgdo ativa e passiva (LEITE; FERRAZ, 2017). Registram o
intenso debate na doutrina internacional sobre o tema, especialmente em razdo da recente
criminaliza¢do do financiamento de campanha na Espanha (1995, art. 304 bis), assim como do
enfrentamento do problema na Alemanha por meio do delito de infidelidade patrimonial. A
despeito das consideragdes laterais a atuagdo do Ministério Publico Federal, que nao sao
relevantes para a andlise do tema aqui tratado, os autores pontuam, com propriedade, a
necessidade de clareza conceitual no tratamento do problema e um olhar sobre o Direito
comparado. Ainda que ndo se faga uma indesejavel mera importagdo de modelos alheios a
realidade interna, alertam sobre a necessidade de ndo se ignorar o que tem sido produzido
alhures. Mesmo em grau diferenciado, a afetagdo do sistema representativo pela ocorréncia de
escandalos politicos ¢ um fenomeno que se identifica em multiplas sociedades.

A analise dos autores parte da proposta, ja aprovada na Camara dos Deputados. E certo
que esse projeto pode fustrar-se e nunca vir a ser convertido em lei. Sem prejuizo, as reflexdes

desenvolvidas a partir de suas proposi¢des sao validas para o aprofundamento do tema, em

114 Diz o texto aprovado na CAmara dos Deputados: “Art. 354-A. Arrecadar, receber ou gastar o candidato, o
administrador financeiro ou quem de fato exerga essa fungao, ou quem atuar em nome do candidato ou partido,
recursos valores, bens ou servigos estimaveis em dinheiro, paralelamente a contabilidade exigida pela lei
eleitoral. Pena — reclusdo, de dois a cinco anos, e multa. § 1° As penas serdo aumentadas de um tergo se os
recursos, valores, bens ou servigos de que trata o caput forem provenientes de fontes vedadas pela legislagao
eleitoral ou partidaria. § 2° Incorre nas penas previstas no caput e no §1° quem doar, contribuir ou fornecer
recursos, valores bens ou servigos nas circunstancias estabelecidas. § 3° Aplicam-se as penas previstas no caput e
nos §§ 1° e 2° deste artigo sem prejuizo das sangdes previstas no Decreto-Lei n® 2.848, de 7 de dezembro de

1940 — Codigo Penal, e na legislagdo extravagante cujos crimes sejam de competéncia da justica comum.”



110

género. A preocupagdo em estruturar mecanismos coerentes para lidar com a sempre presente
influéncia do poder econdomico sobre o poder politico perpassa, necessariamente, a questdo do
tratamento penal as condutas relacionadas ao financiamento dos partidos politicos e suas
campanhas. Alaor Leite e Adriano Teixeira sustentam que a criagdo de um novo tipo penal pode
estar centrada em um destes dois fundamentos: lacuna de punibilidade ou autonomia de bem
juridico a ser tutelado. Afirmam que a primeira hipétese nao se verificaria no caso do chamado
Caixa Dois, porque essas condutas podem concretizar, em tese, diversos outros tipos penais ja
existentes. Haveria, no entanto, a possibilidade de reconhecer-se a existéncia de bem juridico
auténomo passivel de tutela, o que, no entanto, ndo teria sido apresentado como substrato da
proposta (LEITE; FERRAZ, 2017, p. 155-6).

A auséncia de lacuna de punibilidade é exposta pelos autores pela incidéncia
contingente dos crimes de corrupcao ativa, passiva, falsidade ideologica eleitoral, lavagem de
dinheiro, assim como de delito tributario. Quanto a corrupg¢do passiva, pontuam, como
argumento central, que a doagdo eleitoral pode, eventualmente, caracterizar-se como a
“vantagem indevida” apta a compor o tipo do art. 317 do CP. Como se sabe, o tipo da corrup¢ao

15 & 3 natureza da

passiva decompode-se em elementares essenciais quanto a posi¢do do agente
vantagem negociada. Reconhecem que a caracterizacdo da vantagem como indevida requer
atencao, mas concluem que, para os fins da legislacao penal, indevida ndo se equipara a ilegal
sob o angulo extrapenal, mas sim aquela que nao pode ser paga. No caso da doagdo eleitoral
solicitada, aceita ou recebida pelo funciondrio publico em razio da fun¢@o ou antes de assumi-
la, o que a qualifica como apta a se adequar a elementar do tipo ¢ “o fato de o receptor ndo ter
uma pretensao a ela” (LEITE; FERRAZ, 2017, p. 142). Por outro turno, esse elemento, por si
s0, ndo configuraria, para os autores, o tipo da corrupgao passiva, pois a ele deve agregar-se o
pacto do injusto, que equivale a relacdo entre vantagem e contrapartida. O Direito brasileiro
teria adotado um elemento amplo para caracterizar essa relagdo — o aceite, solicitagdo ou recusa
agregada ao termo “em razao do cargo”. Esse quid pro quo nao se constituiria na pratica do ato
de oficio nem, por outro turno, pela so6 titularidade da funcao ou cargo, mas pela perspectiva de
a vantagem indevida “influenciar ou remunerar o exercicio da fungdo por parte do servidor” (p.
143). Luis Greco e Adriano Teixeira (apud LEITE; FERRAZ, 2017, p. 20-51) lembram que a

corrupgao tem por cerne a perversao da coisa publica em prol do interesse privado, € o injusto

esta na atividade e ndo no resultado que produz. Por essa razao, o conceito de pacto do injusto

115 Codigo Penal (BRASIL, 1940): “Art. 317. Solicitar ou receber, para si ou para outrem, direta ou
indiretamente, ainda que fora da fun¢do ou antes de assumi-la, mas em razao dela, vantagem indevida, ou aceitar
promessa de tal vantagem: Pena — reclusdo, de 2 (dois) a 12 (doze) anos, e multa.”
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¢ central em delitos dessa natureza e significaria uma relagdo de equivaléncia entre a vantagem
e o exercicio da funcdo publica acrescida do “componente normativo” da irregularidade ou nao
permissividade (p. 32-3). Essa concepcao, propria do Direito alemao, traduzida para o Direito
Penal brasileiro, conduziria a conclusao de que o tipo do art. 317 do CP somente se aperfeigoa
com a possibilidade de contraprestacdo do funcionario publico. O STF chegou a conclusao
similar no julgamento da Ac¢ao Penal 470.

A elementar eleita pelo legislador brasileiro para a caracterizacao do chamado pacto do
injusto € bastante flexivel e, como pontuam os autores, nada obsta que uma doagao eleitoral
seja oferecida com vistas a obten¢do de beneficios futuros para a empresa doadora, ainda que
ndo se delimite, de pronto, a que licitacdo se referiria (GRECO; FERRAZ apud LEITE;
FERRAZ, 2017, p. 144). Cumpre destacar que a vedacao ao financiamento de campanhas por
pessoas juridicas, ja explicitada, ndo altera esse quadro, mormente porque os pagamentos
podem ser feitos em nome de pessoas fisicas a esta relacionadas. A consideracao do pacto do
injusto, por outro turno, tornaria possivel excluir do campo de incidéncia do tipo da corrupgao
as situacdes nas quais doagdes nao contabilizadas ndo estivessem parametrizadas pela
perspectiva da contrapartida indevida. Resumem, assim, que uma doac¢ao ilegal ndo ¢ suficiente,
por si s6, para a caracteriza¢ao do tipo da corrupg¢do, assim como uma doagao legal pode ser
caracterizada como a elementar vantagem indevida (p. 145). Em razdo da zona cinzenta que
situagdes como essas podem ensejar, prosseguem os autores lecionando que o
Bundesgrischtshof (BGH), Tribunal Federal da Alemanha, fixou alguns pardmetros para
punibilidade:

a) uma relag@o entre a doagdo e um futuro ato funcional concreto do servidor; e b) a
exigéncia de que o ato funcional beneficie apenas o doador ou interesses individuais.
A adocdo desses critérios restritivos de interpretagdo teria a vantagem de trazer mais
controlabilidade para a aplicagdo do direito e também a de evitar uma criminalizagido
generalizada da pratica de doagdes eleitorais, tendo em vista sobretudo a amplitude
da letra do tipo penal da corrpgdo passiva em nosso ordenamento. (p. 147).

A descri¢do feita por esses autores sobre a natureza empirica entre corrup¢io e
financiamento ilegal/Caixa Dois € correta. De fato, ndo ha, normativamente, interse¢cdo entre as
condutas de solicitar ou receber vantagem indevida, no desenho estabelecido pelo art. 317 do
CP, e a de nao contabilizar recursos recebidos perante a Justica Eleitoral. Do mesmo modo, em
relagdo ao art. 333 do CP!'%, que tipifica a corrupcio ativa. Ha, é certo, o tipo da falsidade

ideologica eleitoral (art. 350 do CE), que se amoldaria aquelas situagdes nas quais se constatasse

116 Codigo Penal (BRASIL, 1940): “Art. 333. Oferecer ou prometer vantagem indevida a funcionario publico,
para determina-lo a particar, omitir ou retardar ato de oficio: Pena — reclusdo, de 2 (dois) a 12 (doze) anos, e
multa.”



112

apenas o dolo de falsear. Poderia haver, ainda, uma relagdo entre as doacdes e lavagem de
dinheiro, funcionando a doagao legal como uma forma de introduzir em circulagao recursos de
proveniéncia ilicita, conferindo-lhe aparéncia de legalidade. Tal conduta, se comprovada,
poderia configurar o tipo de que trata o art. 1°, I e II, da Lei n® 9.613/1998.!'7 Por fim, a
contabilizacdo paralela pode ensejar a adequagdo tipica da conduta aos delitos tributarios de
que trata a Lei n° 8.137/1990, em especial o art. 1°, I e Il (BRASIL, 1990a).'!® A partir dessas
consideragdes, os autores ratificam seu argumento de que a questdo das doagdes ilegais e
contabilidade paralela ndo se enquadra, propriamente, na hipotese de lacuna de punibilidade.
Sob esse angulo, esse ndo seria o fundamento mais apropriado para eventual criminalizacao
auténoma do financiamento ilicito de partidos e campanhas eleitorais. Para Alaor Leite e
Adriano Teixeira, a opc¢do legislativa pela criminalizagdo do financiamento ilegal e da
contabilizacao paralela deveria considerar dois fundamentos: o funcionamento transparente e
correto dos partidos politicos como bem juridico autonomo passivel de protecdo e a
compreensdo do “financiamento ilegal dos partidos como um foco de perigo para a corrupgao.”
(LEITE; FERRAZ, 2017, p. 157).

Os debates travados na Espanha parecem adequados para subsidiar as reflexdes aqui
propostas. Considerado seu amplo sistema de responsabilizagdo da pessoa juridica e as
alteragoes legislativas mais recentes relacionadas a criminalizagao do financiamento ilegal, seu
ordenamento juridico merece atengao. A Lei Organica 1/2015, de 30 de margo, introduziu, no

Codigo Penal espanhol (ESPANHA, 1995), os arts. 304 bis e 304 ter.!!” Conforme as novas

117 Lei 9.613, de 3 de margo de 1998 (BRASIL, 2006b): “Art. 1° Ocultar ou dissimular a natureza, origem,
localizacdo, disposi¢do, movimentagao ou propriedade de bens, direitos ou valores provenientes, direta ou
indiretamente, de infracdo penal. Pena: reclusdo, de 3 (trés) a 10 (dez) anos, e multa. § 1° Incorre na mesma pena
que, para ocultar ou dissimular a utiliza¢do de bens , direitos ou valores provenientes de infragdo penal: I — os
converte em ativos licitos; I — os adquire, recebe, troca, negocia, da ou recebe em garantia, guarda, tem em
deposito, movimenta ou transfere; 111 —[...]”

1181 ,¢i 8.137, de 27 de dezembro de 1990: “Art. 1° Constitui crime conra a ordem tributéria suprimir ou reduzir
tributo, ou contribuigao social e qualquer acessorio, mediante as seguintes condutas: I — omitir informacgéo, ou
prestar declaragdo falsa as autoridades fazendarias; II — fraudar a fiscalizagdo tributéria, inserindo elementos
inexatos, ou omitindo operagdo de qualquer natureza, em documento ou livro exigido pela lei fiscal; [...]”

119 «“Articulo 304 bis: 1. Sera castigado con una pena de multa del triplo al quintuplo de su valor, el que reciba
donaciones o aportaciones destinadas a un partido politico, federacion, coalicion o agrupacion de electores con
infraccion de lo dispuesto en el articulo 5.Uno de la Ley Orgénica 8/2007, de 4 de julio, sobre financiacion de los
partidos politicos. 2. Los hechos anteriores seran castigados con una pena de prision de seis meses a cuatro afios
y multa del triplo al quintuplo de su valor o del exceso cuando: a) Se trate de donaciones recogidas en el articulo
5.Uno, letras a) o c¢) de la Ley Organica 8/2007, de 4 de julio, sobre financiacion de los partidos politicos, de
importe superior a 500.000 euros, o que superen en esta cifra el limite fijado en la letra b) del aquel precepto,
cuando sea ésta el infringido. b) Se trate de donaciones recogidas en el articulo 7.Dos de la Ley Organica 8/2007
de 4 de julio, sobre financiacion de los partidos politicos, que superen el importe de 100.000 euros. 3. Si los
hechos a que se refiere el apartado anterior resultaran de especial gravedad, se impondra la pena en su mitad
superior, pudiéndose llegar hasta la superior en grado. 4. Las mismas penas se impondran, en sus respectivos
casos, a quien entregare donaciones o aportaciones destinadas a un partido politico, federacion, coalicion o



https://www.iberley.es/legislacion/ley-organica-8-2007-4-jul-financiacion-partidos-politicos-4679131
https://www.iberley.es/legislacion/ley-organica-8-2007-4-jul-financiacion-partidos-politicos-4679131
https://www.iberley.es/legislacion/ley-organica-8-2007-4-jul-financiacion-partidos-politicos-4679131
https://www.iberley.es/legislacion/ley-organica-8-2007-4-jul-financiacion-partidos-politicos-4679131
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disposi¢des, aquele que recebe aportes destinados a um partido politico, federacdo ou coalizao
de eleitores com infragdo da Lei Organica 8/2007, que dispde sobre financiamento de partidos,
serd punido com pena de multa do triplo ao quintuplo do seu valor. As penas aplicam-se de
igual forma a quem faz a doagdao ou pagamento. Dessa feita, ha a criminalizagao de ambas as
condutas, receber e doar. Ha expressa previsdo de responsabilidade penal da pessoa juridica,
inclusive os partidos, quando houver a atuagdo de seus administradores ou possam tomar
decisoes, ter faculdade de controle e organizacao e o fagam em beneficio direto ou indireto da
pessoa juridica. Ainda, incide a responsabilidade do ente coletivo quando ocorra atuacao de
pessoa submetida a autoridade de administradores ou pessoas com capacidade de controle e
decisdo, em decorréncia de descumprimento por estes dos deveres de supervisdo, vigilancia e
controle. Houve a tipificacdo, também, da conduta daquele que participa de estruturas ou
organizagdes, independentemente de sua natureza, destinadas ao financiamento ilegal. Os
dirigentes dessas organizagdes tém previsao de pena mais agravada, assim como, relativamente
ao financiamento e doacao de que trata o art. 304 bis, também esta previsto aumento de pena
nas hipoteses de as consequéncias do financiamento ilegal serem especialmente graves.
Manuel Maroto Calatayud (1995b, 755-68), ao discorrer sobre a alteracdo legislativa,
ressalta que este tipo penal parece ter alcancado o “derradeiro baluarte da ultima ratio” ao
alcancar a finanga dos partidos. Embora considere cedo para avaliar os efeitos dessa
criminalizagdo, se transcendera o carater simbolico, pontua de toda sorte o estranhamento da
opinido publica no sentido de que tal conduta ainda ndo fosse tipificada, especialmente pelo
fato de “que se tem assumido os escandalos de corrup¢do como uma narrativa fundamental de
sua compreensao da politica” (p. 756). Sob a perspectiva politico-criminal, o autor explicita que
a tipificacdo do financiamento ilegal na Espanha foi premida mais pela pressdo interna
decorrente de sucessivos escandalos do que pela presenca de uma diretriz internacional nesse
sentido, que somente contemplaria dispositivo especifico, embora singelo, na Convengao das

Nagdes Unidas contra a Corrupcdo.'?® Prossegue desenvolvendo uma perspectiva critica a

agrupacion de electores, por si o por persona interpuesta, en alguno de los supuestos de los nimeros anteriores.
5. Las mismas penas se impondran cuando, de acuerdo con lo establecido en el articulo 31 bis de este Codigo,
una persona juridica sea responsable de los hechos. Atendidas las reglas establecidas en el articulo 66 bis, los
jueces y tribunales podran asimismo imponer las penas recogidas en las letras b) a g) del apartado 7 del articulo
33. Articulo 304 ter: 1. Sera castigado con la pena de prision de uno a cinco afios, el que participe en estructuras
u organizaciones, cualquiera que sea su naturaleza, cuya finalidad sea la financiacion de partidos politicos,
federaciones, coaliciones o agrupaciones de electores, al margen de lo establecido en la ley. 2. Se impondra la
pena en su mitad superior a las personas que dirijan dichas estructuras u organizaciones. 3. Si los hechos a que se
refieren los apartados anteriores resultaran de especial gravedad, se impondra la pena en su mitad superior,
pudiéndose llegar hasta la superior en grado.”

120 <7 3: Cada Estado Parte considerara a possibilidade de adotar medidas legislativas e administrativas
apropriadas, em consondncia com os objetivos da presente Convengao e de conformidade com os principios
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tipficagdo do financiamento como delito autdbnomo pois avalia que, sob o angulo politico-
criminal, essa estratégia geraria um efeito indesejado. Ao aumentar o campo de incidéncia da
matéria penal no campo partidario, haveria um enfraquecimento do sistema de responsabilidade
politica e de autorregulacao das organizagdes politicas. Os partidos eventualmente implicados
utilizariam a jurisdi¢ao penal como escudo, pois toda atividade que ndo vier a ser considerada
criminosa pelo Judicidrio serd oposta como legitima. Para o autor, “em termos democraticos
tudo isto sobre o funcionamento dos partidos tem um efeito realmente empobrecedor.”
(MAROTO CALATAYUD, 1995b, 758).

A questdo do bem juridico auténomo a ser tutelado, que deveria ser o fundamento da
nova criminalizagdo, também ¢é objeto de critica. Topologicamente, o delito de financiamento
ilegal de partidos estd posto em titulo imediatamente seguinte da lavagem de dinheiro. Durante
o processo legislativo, teriam sido apresentadas diversas proposi¢des no sentido de situar o
delito entre aqueles contra a Administracdo Publica ou mesmo relativo ao mercado e aos
consumidores, como um “subtipo do 286 bis, que tipifica a corrupgdo entre particulares” (p.
761). Para Maroto Calatayud, essa imprecisao topologica indicaria falta de consisténcia quanto
ao que se pretende tutelar.

Inés Olaizola Nogales (apud LEITE; FERRAZ, 2017, p. 167-203) também tece critica
sobre a estrutura adotada pelo legislador espanhol quanto ao financiamento ilegal de partidos e
sustenta que essa conduta viola as funcdes constitucionais que as agremiagdes politicas
desempenham, e ndo o patrimonio ou a ordem socioecondmica (titulo que precede aquele no
qual o art. 304 bis estd inserido). A autora estabelece distingdo conceitual entre financiamento
irregular, ilegal e corrupto. O primeiro refere-se a estratégias de evasdo legal, pelas quais os
partidos, sem violar a lei, buscassem meios de financiamento heterodoxos, aproveitando-se de
lacunas legislativas. Cita, como exemplo, a auséncia de limites para doagdes as fundacdes dos
partidos, no regime da Lei Organica 8/2007, agora alterado pela Lei Organica 3/2015."*! O
segundo — financiamento ilegal — € aquele que transgride expressamente as hipoteses legais. O
problema para a autora estaria, em verdade, no terceiro — financiamento corrupto —, no qual
quem recebe em nome do partido o faz pelo compromisso de decidir ou influir na decisdao de
terceiros em beneficio do doador. Nesse caso, o sinalagma espurio ou o quid pro quo seria o

trago caracteristico e sdo a essas hipoteses que se refeririam a maior parte dos escandalos.

fundamentais de sua legislag@o interna, para aumentar a transparéncia relativa ao financiamento de candidaturas
a cargos publicos eletivos e, quando proceder, relativa ao financiamento de partidos politicos.”

121 Sobre as alteragdes da Ley Organica 3/2015. Disponivel em:
<http://www.elderecho.com/actualidad/EDL_EDEFIL20150422 0001.pdf>. Acesso em: 25 out 2017.
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Sustenta, assim, que o financiamento irregular deveria ser tratado no ambito da
responsabilidade politica e o ilegal na seara administrativa. O Direito Penal somente deveria
ocupar-se do financiamento corrupto porque apenas nesta hipotese haveria bem juridico
autonomo a ser protegido (OLAIZOLA NOGALES, 2014, p. 137).

Toda a argumentacdo desenvolvida por Inés Olaizola Nogales parte da premissa de que
o poder punitivo somente deve intervir naquelas situagdes em que a interferéncia irregular do
poder econdmico sobre o poder politico represente o “favorecimento de interesses particulares,
em detrimento da vontade programatica e/ou popular”’ (OLAIZOLA NOGALES apud LEITE;
FERRAZ, 2017, p. 186). A democracia interna dos partidos ¢ essencial para reduzir o poderio
de oligarquias politicas e o clientelismo, porém a autora avalia que ndo constitui isoladamente
um bem juridico a ser protegido penalmente. Estabelece paralelo com a Administragdo Publica,
que ¢ protegida como um ente prestacional.

Do mesmo modo, a transparéncia ndo deveria por si s6 acionar o gatilho da protecao
penal. As normas que garantem visibilidade sobre a contabilidade, origem e destino de recursos
seriam, conforme a autora, um instrumento para evitar que as formacgoes politicas atendam
interesses de quem paga em desfavor do interesse geral (p. 187). Nessa toada, desenvolve
analise dos novos dispositivos legais para concluir que merecem criticas técnicas e de fundo. O
cerne de sua critica parece assentar-se no fato de que a regulagdo do financiamento ilegal deve
ter por norte e critério distintivo as hipdteses em que ha ou ndo envolvimento da Administragdao
Publica, o que ndo teria sido observado pelo legislador ao estruturar os arts. 304 bis e 304 ter
do CP espanhol. Propde, assim, um modelo de regulacdo penal da matéria que adote como
técnica legislativa a criacdo de causas especiais de aumento de pena aos delitos de suborno
(cohecho), trafico de influéncias e malversacdo, tornando explicita a pluriofensividade do
financiamento ilegal. Em outras palavras, naquelas situagdes em que o financiamento ilegal
esteja diretamente relacionado a praticas corruptas, aqui adotado o termo em sentido amplo,
serdo protegidas a fun¢do constitucional do partido e a Administragdao Publica.

Para as situagdes em que o financiamento ilegal ndo implicar essa relagdo direta, a autora
propde a criacdo de um tipo auténomo. A despeito de ter enunciado ndo avaliar a transparéncia
e a democracia interna dos partidos como bens juridicos passiveis de protecao por si, finda por
reconhecer essa autonomia, quando propde a tipificacdo de condutas que embagam a
transparéncia. Embora fundamente no sentido de que “se trata de evitar condutas que possam
supor um perigo para este bem juridico por aproximar a possibilidade de um pacto corrupto”

(OLAIZOLA NOGALES apud LEITE; FERRAZ, 2017, p. 197), fato é que a estrutura tipica
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que sugere'?? se direciona a protecdo da publicidade e clareza das relacdes de financiamento.
Por coeréncia, aponta que as penas, nessas hipdteses, sejam menores que aquelas abstratamente
cominadas quando ha o envolvimento da Administragcdo Publica (p. 199).

Adan Nieto Martin (2006, p. 117-138) sustenta a necessidade de tipificacdo autdnoma
do financiamento ilegal dos partidos e afirma que a linha politico-criminal que se dirige a
enfrentar o problema pela ampliagdo do alcance dos tipos de corrupgdo ativa, trafico de
influéncias e malversagdo nao ¢€ suficiente. Primeiro porque a racionalidade legislativa nao deve
ser pautada por vazios penais. Equivale dizer, ao Direito Penal ndo importa punir qualquer um
de qualquer forma, mas sim estabelecer san¢des correlatas a condutas que violem os bens
juridicos especificamente para prote¢do. Nesse sentido, o financiamento ilegal ataca a
transparéncia, o equilibrio de forcas e a democracia interna dos partidos de forma suficiente

para nao ser tomado como mero instrumento de violagdo a Administragao Publica. Diz o autor:

Se com o suborno se tutela a submissdao da administragdo ptblica ao principio da
legalidade, com o financiamento ilegal se tutela a igualdade de oportunidades entre as
distintas forcas politicas e a transparéncia patrimonial e financeira do partido, como
requisito indispensavel para que o voto possa ser verdadeiramente responsavel. (p.
123).

Em havendo a caracterizagao do tipo de corrupcao nas hipdteses de financiamento
ilegal, o autor invoca a aplicacio das regras do concurso ideal de delitos, pois ha
pluriofensividade e autonomia dos bens atingidos. Pondera, inclusive, que entendimento

reverso conduziria a indesejavel confusdo entre partidos e Administragdo Publica “tao ligada

122 Propde a autora: “1. Sera sancionado com.. quem com o fim de ocultar sua identidade, a quantia de uma
doacdo ou qualquer outro beneficio econdmico, de forma contraria a regulagdo relativa ao financiamento de
partidos politicos e de maneira reiterada (aqui caberia indicar o nimero de vezes), a favor de uma formacao
politica: a) fragmente a doacao que efetua ou utilize uma pessoa interposta. b) informe dados falsos ou incorretos
a pessoa encarregada legal ou estatutariamente de tratar da contabilidade do partido. N&o se exigira que a
conduta seja reiterada, bastando que se realize uma tnica vez, quando a quantia da doagdo supere de maneira
muito notavel (aqui se pode dar a quantidade concreta da superagdo) a quantidade legal permitida. 2. Com a
mesma pena se sancionara que, em nome do partido ou por conta do partido, solicite ou aceite de forma reiterada
(aqui se pode indicar o numero de vezes), de um mesmo doador, doagdes que ndo cumpram a regulacdo relativa
ao financiamento dos partidos politicos. Nao se exigird que a conduta seja reiterada, bastando que se realize uma
unica vez, quando a doagdo solicitada supere de maneira muito notavel (aqui se pode dar a quantidade concreta
da superag@o) a quantidade legal permitida. 3. Sera sancionado com.. o encarregado legalmente de efetuar a
contabilidade do partido politico ou qualquer outra documentagdo ou comunicagdo que realize de forma reiterada
(aqui caberia indicar o nimero de vezes) anotagdes ou comunicag¢des incorreta ou fora do prazo estabelecido, a
favor de um mesmo doador, com o fim de ocultar a existéncia de uma doagdo, sua quantia, a identidade do
doador ou qualquer outro beneficio econdomico, de forma contraria a regulag@o relativa ao financiamento de
partidos politicos. Nao se exigird que a conduta seja reiterada, bastando que se realize uma tnica vez, quando a
doagdo supere de maneira muito notavel (aqui se pode dar a quantidade concreta da superacdo) a quantidade
legal permitida. 4. Serd sancionado com...o auditor de contas ou qualquer outra pessoa encarregada do controle
externo do financiamento ou situagdo patrimonial do partido politico que informe incorretamente ou silencie
circunstancias relevantes com o fim de ocultar a existéncia de uma doacao, sua quantia, a identidade de um
doador ou qualquer outro tipo de relagdo econdmica entre o partido e terceiros.” (OLAIZOLA NOGALES apud
LEITE; FERRAZ, 2017, p. 199-200, tradug@o nossa).
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ao autoritarismo” (p. 124). Para reforcar sua tese, invoca que ha situagdes de financiamento
ilicito, como o irregular, que ndo se amoldam aos delitos de corrup¢do, o que também ndo
recomendaria a op¢ao de mera ampliagdo do alcance desses crimes. Aqui reside, inclusive, uma
divergéncia clara entre as linhas adotadas entre Inés Olaizola Nogalez ¢ Adan Nieto Martin,
pois aquela ndo avalia, sob a tutela penal, o financiamento classificado como irregular.
Tecidas essas consideragdes de ordem tedrica, a partir da moldura espanhola e
retomando a perspectiva do ordenamento juridico brasileiro, a compreensao do problema, como
apresentada por Adan Martin Nieto, mostra-se consentanea com a moldura constitucional. Sob
a perspectiva da chamada lacuna de punibilidade, a no¢do de “vazio” estd intrinsecamente
ligada ao que se pretende proteger. Tome-se, por exemplo, o crime de falsidade ideologica

1'23. A omissdo ou insercdo dolosa de

eleitoral, que ¢ dotado de elemento subjetivo especia
informacdes deve ter por escopo fins eleitorais, orientando-se, portanto, a escamotear dados
que conferem ao candidato ou a seu partido vantagem na corrida.'?* Parece ficar evidente que,
quando as informagdes ocultas ou falsificadas se relacionam a registros contabeis, esse especial
fim fica de pronto estabelecido.

Com efeito, o financiamento da atividade politico-partidaria sem a transparéncia devida
anuncia-se como um dano em si ao processo democratico. Os atores sociais tém o direito de
interferir na conducao dos negodcios publicos, mas € imperioso que isso ocorra conforme as
regras acordadas e a vista de todos. Além disso, a utilizagdo de recursos as margens das regras
postas, ainda que ndo relacionada a uma troca espuria que venha a configurar corrupgao, esta
associada a acumulacdo de recursos dos quais, de ordinério, aquele agente ndo poderia dispor.
Por conseguinte, a concorréncia desleal na disputa ja esta estabelecida. Isto, de per si, parece
justificar a necessidade de um tratamento auténomo e mais detalhado dessa conduta e que
alcance também aquele que financia. A interferéncia econdmica na disputa eleitoral, 8 margem
dos parametros definidos pela legislagdo, representa malferimento ao jogo democratico que

deveria ser coibido pelo Direito Penal de forma direta (OLAIZOLA NOGALES, 2014). Com a

eventual prova de que esse financiamento foi meio, também, para escambo da fun¢do publica,

123 Seriam caracteriticas subjetivas elementares do tipo. Como leciona Cezar Roberto Bitencourt (207, p. 179), o
especial fim de agir ndo confunde com o dolo, que se esgotaria na consciéncia e vontade de praticar a conduta. E
um elemento auténomo e que “condiciona ou fundamenta a ilicitude do fato”.

124 Nesse sentido ¢é a jurisprudéncia do Supremo Tribunal Federal, HC 96233, Ellen Gracie, 7 de maio de 2009
(BRASIL, 2009b).
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as regras do concurso formal improprio'?® deveriam ser acionadas, pois haveria duplicidade de
violagdes por conduta unica.

O substrato fatico dos casos estudados parece convergir para esta analise. O recebimento
de vantagem indevida por politicos e a indicagdo de que esses valores teriam sido utilizados
ndo apenas para enriquecimento pessoal, mas também para o financiamento da atividade
partidaria, em especial campanhas eleitorais, revelam violacdo a moralidade publica, vilipéndio
ao erario e deslealdade na disputa eleitoral. Nos casos sob apuragdo na Lava Jato, por exemplo,
ha indicacao de que os agentes politicos ndo se limitaram a buscar recursos a margem das regras
no setor privado, mas utilizaram a estrutura de empresa com capital publico para seus fins
espurios. Ha indicagdo, assim, de ataque a bens juridicos distintos e que emanaria de designios

autdnomos.

125 Codigo Penal (BRASIL, 1940): “Art. 70. Quando o agente, mediante uma s6 a¢do ou omissdo, pratica dois ou
mais crimes, idénticos ou ndo, aplica-se-lhe a mais grave das penas cabiveis ou, se iguais, somente uma delas,
mas aumentada, em qualquer caso, de um sexto até metade. As penas aplicam-se, entretanto,
cumulativamente, se a acio ou omissao é dolosa e os crimes concorrentes resultam de designios
autdonomos, consoante o disposto no artigo anterior.” (grifei).
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3 PARTIDOS POLITICOS E RESPONSABILIDADE PENAL DA PESSOA JURIDICA

A relevancia dos partidos politicos no sistema democratico brasileiro deveria fazer-se
acompanhar do correspondente peso da pessoa juridica na dindmica de responsabilizacio.
Nesse sentido, ¢ preciso refletir sobre a natureza da responsabilidade que deve ser invocada
nesse cenario, tendo em consideracao, também, o impacto que essa escolha pode ter no
equilibrio de forgas politicas. Nao se deve ignorar que a posicao institucional que os partidos
ostentam demanda um regime juridico que preserve sua funcionalidade constitucionalmente
estabelecida, porém disso ndo decorre a criagdo de um espago absoluto de imunidade. A tensao
que se estabelece no limite entre um sistema de responsabilizacdo dos partidos que garanta as
liberdades circundantes ao processo deliberativo e a preservagao da autonomia desse meio de
representacao politica apresenta-se como um grande desafio.

Se o partido politico, como ente personalizado, tem papel fundamental no processo de
representacao, ¢ importante que o sistema de cumprimento normativo também o considere em
sua dinamica. Os mecanismos de prevencao e de repressao de ilicitos que envolvam a atividade
politica precisam considerar as agremiagdes politicas seriamente, para que sejam internamente
coerentes. As atividades que envolvem o manejo de recursos financeiros e poder estdo expostas
a atuacdo parasitaria de agentes criminosos € os partidos politicos associam esses dois
elementos no exercicio de suas atribuigdes. O estudo de casos demonstrou que a pratica de
crimes envolvendo a atividade politica ¢ uma realidade que demanda enfrentamento pelos
orgaos responsaveis pela persecucdo penal no Brasil no plano da responsabilidade individual,
mas também suscita reflexdes sobre o papel da pessoa juridica nessa dinamica. Nos debates que
se desenvolvem sobre a responsabilidade penal da pessoa juridica, parece relevante que se
introduza a reflexdo sobre as bases de eventual inclusdo ou os fundamentos para imunidade dos

partidos politicos.

3.1 Consideragdes sobre a responsabilidade penal da pessoa juridica

Desenvolve-se, neste estudo, a hipotese de que os partidos politicos precisam engajar-
se na preven¢ao de crimes, sendo legitimo ao Estado estabelecer para essas pessoas juridicas
de direito privado obrigagdes nesse sentido. Tal estrutura preventiva ndo interferiria no espago

de autonomia constitucionalmente assegurado as agremiacdes politicas, que seriam aptas a ser
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chamadas a colaborar com a atividade persecutoéria do poder publico para a identificacdo da
responsabilidade penal individual. Ocorre que ndo ha como se debrugar sobre esse tema sem
que se reflita sobre a capacidade de a pessoa juridica vir, ou nao, a ser sujeito ativo de crime.
Se o ente coletivo ¢ introduzido no cenério da prevengao delitiva, o grau de sua adesdo ao
sistema serd maior e terd mais ou menos sentido, na medida em que também puder ser
responsabilizado. A possibilidade de responsabilizacdo penal da pessoa juridica ndo ¢ um
requisito essencial para conferir sentido a programas de prevencgao delitiva no ambito das
organizagdes. Sem prejuizo, para uma abordagem mais ampla do tema, passa-se a tecer
consideragdes sobre alguns aspectos da responsabilidade de natureza penal para os entes
coletivos.

No que se refere especificamente aos partidos politicos, parece necessaria a estruturagao
de um sistema de responsabilizacdo que supere a insuficiéncia das ferramentas hoje existentes
na legislacdo eleitoral. Isso porque a dinamica social ndo suporta, na pratica, o vacuo de resposta
quanto as praticas ilicitas que envolvem essas associacdes. Nesse cenario, a auséncia de um
sistema racionalmente estruturado para esse fim enseja reagdoes que podem ser deletérias para a
democracia, resultando, eventualmente, em efeito reverso ao idealmente pretendido. Pode-se
mencionar a esse proposito o manejo de acdes de improbidade administrativa em face dos
partidos politicos (BRASIL, 2017h). A natureza das sangdes previstas na Lei n° 8.429/1992,
especialmente aquelas relacionadas ao exercicio de direitos politicos e interdi¢do de acesso a
recursos publicos, pode representar, na pratica, a suspensdo das atividades do partido politico
eventualmente condenado por via lateral aquela prevista na legislagdo eleitoral. Esse efeito,
decorrente da interpretacdo judicial que se possa conferir ao alcance da lei de improbidade a
essa pessoa juridica, pode ter impacto significativo sobre o equilibrio de forgas politicas, sem
que tenha sido debatido e amadurecido sistematicamente. Equivale dizer, ¢ preciso evitar a
consolidacdo de um sistema amorfo, em que a funcionalidade dos partidos possa ser vulnerada
de forma mais pungente do que eventual responsabilizacdo penal devidamente delineada. Nao
se afirma, a priori, o descabimento das agdes civis publicas de improbidade nessas hipoteses,
apenas se pondera que a gravidade das sangdes que podem decorrer, sem as salvaguardas do
processo penal, e os efeitos sobre a funcionalidade dos partidos, ndo foi amadurecida e
sistematicamente pensada. A utilizacdo dessa ferramenta pode representar um deslocamento de
forgas inesperado, ante a auséncia de um sistema pensado, discutido e deliberado racionalmente
sobre os contornos e limites da responsabilidade dos partidos por atos improbos e que, sob o

plano dos individuos, podem configurar também crimes.
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A responsabiliza¢do penal da pessoa juridica, no geral, ¢ objeto de aten¢do sob os
angulos constitucional e penal. O primeiro refere-se ao alcance dos dispositivos sob a
perspectiva da hermenéutica constitucional; e o segundo a possibilidade e conveniéncia de

superagio do postulado societas deliquere no potest'*®

, com énfase em questoes dogmaticas e
de politica criminal. Em nenhum desses cenarios, debate-se eventual responsabilidade penal
dos partidos politicos, a despeito de sua condi¢do de pessoa juridica de direito privado ndo o
excluir, a priori, de figurar como sujeito ativo de crime em um sistema que admita esse tipo de
responsabilizacdo. Tendo em conta o papel dos partidos politicos para a funcionalidade do
regime democratico, ¢ preciso refletir sobre esse aspecto.

Uma questdo prévia que precisa ser enfrentada diz respeito a admissibilidade ou nao da
responsabilizacdo penal da pessoa juridica no sistema juridico brasileiro e seus limites. Passa-
se a abordagem do tema no aspecto constitucional sob um angulo geral para, em sequéncia,
tecer as consideragdes relacionadas aos partidos politicos em particular. Busca-se contribuir
com as reflexdes existentes no tocante a defini¢do de sentido das normas que tratam da matéria

sob o aspecto sistematico, assim como a aplicagdo de principios instrumentais, proprios da

hermenéutica constitucional.

3.1.1 A responsabilidade penal da pessoa juridica na Constituicdo Federal de 1988

A Constituicao Federal (BRASIL, 1988) introduziu a responsabilidade penal da pessoa
juridica relativamente a atividades consideradas lesivas ao meio ambiente (art. 225, § 3°), o que
foi condensado no plano infraconstitucional pela edi¢do da Lei n® 9.605/1998. A redagdo do art.
173, § 5°, da Constitui¢do Federal'?” abriria flanco, também, para que o legislador ordinério
pudesse vir a estabelecer sua responsabilizacdo penal por atos praticados contra a ordem
econOmico-financeiro € contra a economia popular. A natureza penal da responsabilidade
relativamente aos danos ambientais € sua ampliagdo para os delitos econdmico-financeiros,

porém, ndo ¢ imune a divergéncias doutrinarias.

126 O postulado ¢é referido ao direito romano segundo o qual os entes coletivos nio podem delinquir e que remete
a exclusiva capacidade penal da pessoa humana. Nesse sentido, veja-se Aboso e Abraldes (2000, p. 3).

127 “Artigo 173. (...) § 5° A lei, sem prejuizo da responsabilidade penal dos dirigentes da pessoa juridica,
estabelecera a responsabilidade desta, sujeitando-a as punigdes compativeis com sua natureza, nos atos
praticados contra a ordem econdmica e financeira e contra a economia popular.” (BRASIL, 1988).
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No que concerne ao aspecto constitucional, sdo multicitadas'?® as posi¢cdes de José
Afonso da Silva, Celso Ribeiro Bastos e Ives Gandra Martins. Todos reconhecem a op¢ao do
constituinte de encampar a responsabilidade penal da pessoa juridica relativamente a questao
ambiental. José¢ Afonso da Silva, em analise sistematica, reconhece, inclusive, que o art. 173, §
5°, da Constituicdo Federal também contempla hipotese de responsabilidade penal (SILVA,
2017), no que ¢ secundado por Paulo Affonso Leme Machado (SILVA, 2017, p. 856;
MACHADO, 2014). Walter Claudius Rothenburg (ROTHENBURG, 1995) também esté entre
aqueles que reconhecem a existéncia de base constitucional para imputacao de responsabilidade
penal a pessoa juridica. O autor, alids, avanca no ponto, para vislumbrar que a autorizagao
constitucional ndo se limita as matérias relacionadas nos arts. 173, § 5°, e 225, § 3°. No seu
entender, outros bens podem ser protegidos penalmente pelo reconhecimento da pessoa juridica
como sujeito ativo da lesdo ou exposi¢do a risco, “espago aberto na propria Constituicdo, do
que da mostras o art. 216, § 4°: “Os danos e ameagas ao patrimonio cultural serdo punidos na
forma da lei.” (ROTHENBURG, 1995, p. 362).

Como acentua Juarez Cirino dos Santos (2008, p. 432-3), na visdo dos
constitucionalistas, a responsabilidade a que se remete a Constitui¢do Federal, nos arts. 225, §
3°, e 173, § 5°, € penal, considerada inclusive a referéncia contida as puni¢gdes compativeis com
sua natureza. O autor diverge dessa interpretacdo e estd entre os penalistas que rejeitam a
possibilidade de responsabilizagdo pela 6tica constitucional € ndo somente dogmatico-penal.
Considera que o texto do art. 173, § 5° menciona a responsabilidade dos entes morais sem
adjetivagdes e refere-se a atos e ndo crimes contra a ordem econdmica, financeira e economia
popular. Consoante entende, a superacao da responsabilidade penal pelo constituinte ndo se
daria de forma camuflada e indireta, como a interpretagdo contraria exige. Relativamente aos
danos ao meio ambiente, Santos confere relevancia a diferenca semantica entre os termos
“condutas” e “atividades lesivas”, contidos no art. 225, § 3°. Nesse sentido, as condutas
(humanas) estariam sujeitas a responsabilidade penal, e as atividades (de pessoas juridicas)
ensejariam sangdes administrativas (p. 432-3). René Ariel Dotti (1995), na mesma toada, afirma
a auséncia de lastro constitucional para se estabelecer a capacidade da pessoa juridica de ser
sujeito ativo de crime, pois avalia que a interpretacao literal do art. 225, § 3°, ndo oferece a
melhor resposta ao problema. O autor faz uma interpretacao sistematica deste dispositivo com
o art. 173, § 5° que estabeleceria “outra regra constitucional de responsabilidade” (DOTTI,

1995, p.188), impondo as pessoas juridicas apenas as puni¢des compativeis com sua natureza.

12Menciona a posigdo desses autores, por exemplo, Santos (2008. p. 432).
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Como a responsabilidade penal ¢ para o autor exclusivamente pessoal, por for¢a do art. 5°,
XLV, da Constituicio Federal (BRASIL, 1988)'?°, a responsabilidade penal da pessoa juridica
ofenderia de forma intransponivel os principios constitucionais da igualdade, humanizagao das
sancoes, personalidade da pena, bem como inviabilizaria o exercicio do direito de regresso
previsto no art. 37, § 6°, da Constitui¢io Federal (DOTTI, 1995, p.188-90).!3°

Em sentido oposto coloca-se Sérgio Salomao Schecaira (2011), que, alinhando-se a
interpretagdo do texto constitucional desenvolvida por José Afonso da Silva, Celso Ribeiro
Bastos e Ives Gandra Martins, considera que ambos os dispositivos constitucionais (arts. 173,
§ 5° e 225, § 3°) estariam inseridos em um mesmo contexto organico e¢ de interpretagdo
indissociavel. O autor afasta obices de natureza dogmatica ou jusfilosoficas que possam ser
contrarios, de forma ontoldgica, a capacidade penal das pessoas juridicas e afirma que apenas
a Constituicdo representa barreira intransponivel (p. 122). Estabelecida, em seus estudos, a
premissa de que essa responsabiliza¢do € constitucionalmente autorizada e convergente com
uma tendéncia internacional de criminaliza¢do das condutas das empresas'*!, o autor aponta
critérios de imputacao e culpabilidade especificos para o ente coletivo, paralelos as categorias
existentes para a responsabilidade individual.

Em resumo, para alguns, a responsabilidade penal da pessoa juridica sequer foi
autorizada pelo texto constitucional brasileiro'*?; para outros, ha base constitucional para
estabelecer a responsabilidade penal da pessoa juridica, ndo s6 para os crimes contra 0 meio
ambiente, conforme posto de forma mais explicita no texto, mas também para atos contra a
ordem econOmica, financeira e economia popular. Tendo presente o fato de que j& existe

legislacao infraconstitucional relativamente a condutas e atividades danosas ao meio ambiente,

129 “Artigo 5° (...): XLV — nenhuma pena passara da pessoa do condenado, podendo a obrigagio de reparar o
dano e a decretag@o do perdimento de bens ser, nos termos da lei, estendidas aos sucessores e contra eles
executadas, até o limite do valor do patrimoénio transferido.” (BRASIL, 1988).

130 Posicionam-se também contrariamente a responsabilidade penal da pessoa juridica, entre outros, Bitencourt
(2012); Mestiere, (1999); Batista, (2010).

1310 autor apresenta um retrospecto de como o tema foi tratado pelos congressos da Associagdo Internacional de

Direito Penal (AIDP), desde sua primeira edi¢do, quando se mencionou a responsabilidade penal dos Estados por
violagdo de normas internacionais, passando pelas conclusdes do VI Congresso (Roma, 1953), quando se
reconheceu que a repressao a criminalidade econémica nao prescindiria da aplicag@o de sangdes penais a pessoa
juridica, até o XV Congresso da AIDP (Rio de Janeiro,1994), que sinalizou a responsabilizagdo penal, inclusive,
de entes publicos. Registra, ainda, em sentido convergente, conclusdes extraidas do VI Congresso das Nagdes
Unidas (Nova lorque, 1979), assim como a recomendacdo do Congresso sobre responsabilidade penal das
pessoas juridicas em Direito Comunitario (MESSINA, 1979). As conclusdes desses encontros apontariam a
tendéncia da comunidade académica (SCHECAIRA, 2011, p. 22-7).

132 A produgio sobre o tema é abundante. Menciona-se para registro, além daqueles ja citados que nio
identificam base constitucional para a responsabilizagdo penal da pessoa juridica, Cernichiaro (1995, p. 262);
Cretella Junior (1993. pp. 3989-4045); Bittencourt (2012, pp. 87-98).
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0 Supremo Tribunal Federal ja teve oportunidade de manifestar-se sobre esse aspecto da
matéria, prevalecendo o reconhecimento da natureza penal da responsabilidade nesses casos.
No julgamento do Recurso Extraordinario n® 548.181 (BRASIL, 2013e¢), a Primeira
Turma do Supremo Tribunal Federal avaliou se a persecu¢do penal da pessoa juridica se
condiciona a concomitante persecucao penal da pessoa fisica. Na oportunidade, cuidava-se de
vazamento de 6leo ocorrido em unidade subsididria da Petrobras S.A, imputado a pessoa
juridica, seu Presidente e ao Superintendente responsavel pela unidade envolvida. Excluidos os
corréus pessoas fisicas da agcdo penal, a matéria levada a exame do Supremo Tribunal Federal
limitava-se a possibilidade de prosseguimento do feito exclusivamente quanto a pessoa juridica,
ao que a Corte respondeu afirmativamente. Houve, por ocasido desse julgamento, modificacao
do entendimento prevalente sobre a matéria, que se regia pelo critério da dupla imputagdo
(VALENTE, 2015, p.252). De acordo com esse entendimento, por ora superado'*®, haveria
entre as pessoas fisica e juridica um concurso necessario, nao sendo possivel a persecugdo penal
da pessoa juridica isoladamente. Sem embargo das questdes dogmaticas envolvidas no debate,
que serdo adiante desenvolvidas, pretende-se destacar neste momento que o voto condutor do
acordao estabeleceu seus fundamentos sobre a premissa de que, em principio, compete ao
legislador o juizo de conveniéncia e oportunidade sobre a criminalizagdo de condutas ou
defini¢do de sujeitos ativos para a pratica de crimes. No tocante ao meio ambiente, a decisao
assim expressa: “o principio da responsabilidade penal da pessoa juridica por crime ambiental

esta consagrado constitucionalmente”. Extrai-se do voto condutor:

As pessoas juridicas tornaram-se destinatarias da lei penal desde 1988, ha 25 anos
portanto, em decorréncia de imposicdo expressa da norma constitucional acima
transcrita. A Lei 9.605, de 12 de fevereiro de 1988, conferiu a possibilidade de
concrecdo da Constituicdo, ao estipular os pressupostos e as penas aplicaveis as
pessoas juridicas. Nao cabe retomar, portanto, a discussdo sobre a legitimidade
juridica substancial da atribui¢do de responsabilidade penal dos entes morais
(BRASIL, 2013e).

O recurso extraordinario foi provido por maioria, vencidos os Ministros Marco Aurélio
Mello e Luiz Fux, este acompanhando a divergéncia daquele. No ponto de interesse, embora
ambos tenham votado pelo desprovimento do recurso e afirmado a decisdo impugnada do
Superior Tribunal de Justiga, baseada na tese da dupla imputacao, as razdes de decidir dos dois
julgadores foram diversas. O voto do Ministro Marco Aurélio Mello assentou-se sobre a

existéncia da responsabilidade penal da pessoa juridica, sem qualquer questionamento quanto

133 Diz-se por ora porque, a despeito de esta tese ter sido afastada pelo Supremo Tribunal Federal pelo
julgamento da Primeira Turma a que se fez referéncia, ao que aderiu o Superior Tribunal de Justi¢a, ndo houve,
ainda, pronunciamento do Supremo Tribunal Federal por sua composigao plena.
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ao topico. Diferentemente, o voto do Ministro Luiz Fux questionou a propria possibilidade de
responsabilizacdo penal da pessoa juridica, sinalizando seu possivel alinhamento com aqueles
que nao a extraem do art. 225, § 3°, da Constitui¢ao Federal.

1134 & o Superior Tribunal de Justiga'*® reconhegam

Embora o Supremo Tribunal Federa
atualmente a natureza penal dessa responsabilidade, a reflexdo sobre o tema certamente ndo
fica bloqueada. O registro sobre a posi¢do das Cortes ¢ feito para que se tenha a referéncia
acerca da forma como o Direito estd sendo aplicado, bem como para indicar que a controvérsia
sobre o tema transborda o campo da reflexdo académica e penetra na afetacdo concreta dos
destinatdrios da norma constitucional. E preciso notar, também, que o legislador
infraconstitucional ainda nao se manifestou sobre o mandado de incriminac¢ao que derivaria do
art. 173, § 5°, da Constituicdo Federal.!*¢ A interpretacdo constitucional, como de resto qualquer
atividade hermenéutica, tem como ponto de partida a literalidade do texto (LARENZ, 1997, p.
451), mas nele ndo se esgota. O sentido da norma ndo pode ser extraido exclusivamente da
constru¢do gramatical com a qual se apresenta ao intérprete. Como leciona Luis Roberto
Barroso (1999, p. 130), “a equivocidade do Texto deve ser remediada com a busca do espirito
da norma e o recurso a outros métodos de interpretagdo.” E preciso extrair endogenamente o

23137

“contexto significativo da lei a partir do quadro em que cada termo e cada frase estdo

inseridos. A polissemia pode ser superada também pela reconstrucao histérica do dispositivo a

134 H4 julgados precedentes ao RE 548.181, o qual foi referido pelo especifico debate travado sobre a natureza da
responsabilidade envolvida, bem como por ter alterado o paradigma de imputagdo. Nesse sentido, por exemplo,
HC 85.190, Joaquim Barbosa, 2* Turma, 8 de novembro de 2005.

135 Afirmando a natureza penal dessa responsabilidade, veja-se, exemplificativamente: Superior Tribunal de
Justica, RHC 53.208, Sebastido Reis Junior, 6* Turma, 21 de maio de 2015; HC 248.073, Laurita Vaz, 5* Turma,
1° de abril de 2014.

136 Tramita no Senado Federal o projeto do Novo Codigo Penal brasileiro, PLS 236/2012. A proposta legislativa
contempla em seu art. 41 a responsabilidade penal da pessoa juridica de direito privado “pelos atos praticados
contra a administragdo publica, a ordem econdmica, o sistema financeiro ¢ 0 meio ambiente, nos casos em que a
infragdo seja cometida por decisdo de seu representante legal ou contratual, ou de seu 6rgéo colegiado, no
interesse ou beneficio da sua entidade.” O projeto ainda tramita na Comissdo de Constitui¢do e Justica do
Senado Federal. O topico relativo a responsabilidade penal é objeto de algumas Emendas. A Emenda n.5, de
autoria do Senador Romero Juca (PMDB/RR), objetiva restringir a possibilidade de responsabilizagdo & matéria
ambiental; as Emendas n. 11,12 e 14, do Senador Armando Monteiro (PTB/PE), propdem alteragdes no sistema
de imputagao, para fazer prevalecer o entendimento hoje superado dos tribunais superiores do concurso
necessario como condigdo para a persecugdo penal. Propde, também, limitagdo temporal para a pena de
suspensdo da obtencdo de subsidios, subvengdes ou doagdes, assim como a supressao da pena de publicidade. A
Emenda n. 17, de autoria do Senador Luiz Henrique (PMDB/SC), também pretende que o texto contemple a
responsabilidade da pessoa juridica associada a da pessoa fisica. Sobre a tramitagcdo do projeto de lei e o inteiro
teor das emendas, veja-se em Brasil (2012b).

137 ¢0 contexto significativo da lei determina, em primeiro lugar, da mesma maneira, a compreensao de cada
uma das frases e palavras, tal como também, alids a compreensao de uma passagem do texto € co-determinada
pelo contexto. Até aqui ndo se trata mais do que da forma mais simples do anteriormente mencionado (cap. I, 3b)
‘circulo hermenéutico. [...] O sentido de cada proposicdo so se infere, as mais das vezes, quando se considera
como parte da regulagdo a que pertence.” (LARENZ, 1997, p. 457).
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interpretar', bem como pelos critérios sistematico e teleoldgico. '** A adog¢io do método
teleoldgico para identificagdo da ratio legis ¢, segundo alguns doutrinadores'*’, o que deveria
preponderar na interpretacao constitucional, estabelecendo-se o cuidado, no entanto, para que
esse elemento ndo se transmude em utilitarismo ou consequencialismo em detrimento ou
“afronta aos direitos fundamentais protegidos constitucionalmente” (BARROSO, 2013, p. 320).
A esse proposito Jane Reis Gongalves Pereira apresenta a concepgdo de que, a despeito da
impossibilidade de serem totalmente expurgados da interpretacdo, “argumentos de ordem
pragmatista ou consequencialista” ndo devem sobrepor-se quando direitos entram em conflito
com bens e metas coletivos.'*! Além das ferramentas tradicionais, o texto constitucional
demanda a aplicacdo de uma “hermenéutica pautada por critérios especificos” (PEREIRA,
2006, p. 67). Para o deslinde da questdo aqui enfrentada — a de determinar a natureza da
responsabilidade atribuida pela Constituicao Federal as pessoas juridicas —, deve-se concentrar
nos principios instrumentais (BARROSO, 2013) a particular compreensdo do texto
constitucional, com enfoque em um que se mostra especialmente pertinente a hipdtese: da
unidade da Constitui¢do!*? .

Este estudo perfilha-se com aqueles que extraem da literalidade, bem como da analise
sistematica e teleoldgica dos enunciados normativos multiplamente citados, a possibilidade de
responsabilizacdo penal da pessoa juridica. A diferenciacdo semantica entre os termos “atos” e
“atividades” contidos no texto constitucional ndo indica o significado atribuido por aqueles que
rechacam essa interpretagdo. Isso porque o constituinte parece ter utilizado duas formulas

distintas para atingir a mesma finalidade: enviar comando de atuacdo ao legislador

138 Como anota Luis Roberto Barroso (1999, p. 127), a despeito da pouca relevancia conferida pela doutrina e
jurisprudéncia aos elementos que os trabalhos de elaboragdo da norma podem agregar a interpretacéo, no plano
constitucional o elemento historico tem outro destaque, especialmente no que se refere a Constituigdes mais
recentes. Disso ndo decorre um completo atrelamento ao passado. O originalismo, diz o autor, ¢ a “patologia da
interpretacdo historica”.

139 Sobre interpretagdo constitucional, cf. as obras essenciais de Barroso (1999) e PEREIRA (2006).

140 Nesse sentido Luis Roberto Barroso menciona as posi¢des de Carlos Maximiliano, Joseph Story, alinhando-se
ele também a esse enfoque (BARROSO, 1999, p. 137-138).

141 Embora a autora desenvolva seu argumento centrado no pragmatismo judicial, a ideia-forga que apresenta tem
aplicagdo para o ponto que se pretende ressaltar relativamente aos limites do legislador infraconstitucional.
Como, segundo afirma, nas constitui¢des contemporaneas o direito ¢ direcionado ndo apenas para resultados
“socialmente positivos”, mas contemplam rol de direitos fundamentais que traduzem escolhas éticas, a
interpretacdo ndo pode esvaziar essas escolhas. Esse raciocinio, desenvolvido para a interpretago judicial, pode
sim, ser extrapolado para a hipotese que se examina (PEREIRA, 2016).

142 Este principio fora destacado porque adequado para a solugio da questdo proposta. Sem embargo, outros
principios instrumentais devem ser adotados como “premissas conceituais, metodologicas ou finalisticas” na
interpretacdo constitucional segundo o autor, entre os quais: (a) a supremacia da Constituigdo; (b) presuncao de
constitucionalidade das leis e atos do poder publico; (¢) interpretagdo conforme a Constituigdo; (d) efetividade; e
(e) razoabilidade ou proporcionalidade (BARROSO, 2013. p. 323).
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infraconstitucional para impor responsabilidade em sentido amplo a pessoa juridica visando a
tutela de bens juridicos. No primeiro plano da constru¢ao do enunciado do art. 173, § 5°, estd o
comando de imposicdo de responsabilidade a pessoa juridica. O foco da construcdo do
enunciado € tornar evidente que os entes coletivos também devem ser chamados a responder.
A ressalva contida no texto de que essa responsabilidade ¢ independente daquela imposta a
pessoa fisica parece apenas acentuar a exce¢do ao principio societas delinquere non pontest,
relativamente as matérias que elenca na sequéncia. O argumento de que a responsabilidade ali
expressa esta a salvo de adjetivagoes, e, por isso, ndo poderia ser estendida a responsabilidade
penal, ndo soa consistente, na medida em que ndo se questiona a possibilidade de
responsabiliza¢do civil ou administrativa, como regra. O art. 225, § 3°, por seu turno, estd
estruturado com énfase nas condutas e atividades a serem objeto de tutela para, em seguida,
mencionar que o sujeito ativo das infracdes pode ser tanto a pessoa fisica, quanto a pessoa
juridica. A relevancia semantica a auséncia de adjetiva¢do a natureza da responsabilidade
contida no texto do art. 173, § 5°, da Constituicdo Federal poderia no méximo conduzir a
compreensdo de que o constituinte conferiu ao legislador maior espectro de discricionariedade
na elei¢do da forma de proteger os bens ali relacionados, no que se refere ao papel das pessoas
juridicas. Discricionariedade esta inexistente no que concerne a matéria ambiental. No entanto,
disso ndo se extrai a proibicao de que o Direito Penal seja acionado para a protecao dos bens
juridicos contra graves lesdes ou exposi¢do insuportavel a perigo reconhecendo a condigdo de
sujeito ativo aos entes coletivos.

A literalidade do texto constitucional ndo parece ser suficiente para definir
indubitavelmente seu alcance, tendo em vista as divergéncias doutrindrias j& expostas, que
devem ser respeitadas e seriamente consideradas. Posta a questdo nesses termos, a tomada de
posi¢do sobre o contetido e o alcance dos dispositivos constitucionais que dariam lastro a
responsabilizacdo penal da pessoa juridica exige que se considere, também, o contexto no qual
estdo inseridos os bens juridicos que a norma constitucional pretende tutelar. Dito de outro
modo, para que a interpretacdo se concretize a contento, € preciso levar em conta o sistema em
que estdo insertos os enunciados normativos e a contingéncia de sua aplicagdo. Os limites do
exercicio do direito de punir do Estado pela criminalizacdo de condutas ¢ um tema de Direito
Penal que se relaciona com seu proprio fundamento de legitimidade. Como anota Jorge de
Figueiredo Dias (2012, p. 106), a busca por uma concepcao material de crime ndo encontra
resposta em uma perspectiva propria do positivismo legalista de que crime ¢ aquilo que o
legislador assim elege como tal. A necessidade de identificar ou delimitar a atuacdo do

legislador € o que norteia a busca pelo sentido substancial das condutas passiveis de acionar a
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ferramenta mais severa de controle social disponivel ao Estado. Consoante Claus Roxin (1997,
p. 51), o conceito material de delito é prévio ao Codigo Penal e oferece “critérios de politica
criminal sobre o que o mesmo [legislador] pode apenar ou deve deixar impune.” Nesse sentido
foi desenvolvida a teoria do bem juridico, que expressa a preocupagao de conferir contetdo e
sentido a atividade incriminadora pelo legislador. Segundo essa construcdo tedrica, a
criminalizagdo so poderia estar referenciada a protecao de bens juridicamente tuteldveis, o que
difere o problema a delimitacdo desses bens (p. 55). Os desafios impostos pela chamada
sociedade de risco, como ja exposto em tdpico proprio, estariam desafiando o paradigma do
Direito Penal existente, pois este ndo forneceria ferramentas suficientes para responder as novas
formas de violagdes de direitos a que as sociedades estdo expostas (DIAS, 2012, p. 133-54).
A protecao da atividade econdmica pelo Direito Penal ¢ um dos meios pelos quais o
Estado contemporaneo tem respondido as novas formas de ataque a bens que transcendem a
esfera individual. O aumento da possibilidade de transito dos individuos entre as fronteiras
nacionais e o avango constante da tecnologia tém potencializado o efeito lesivo de condutas que
outrora se circunscreviam a raio limitado de atingidos, como se discorreu no capitulo 2. Artur
de Brito Gueiros Souza ensina que uma série de fatores conduziu a estrutura¢do, no primeiro
quarto do século XX, do que atualmente se concebe como Direito Penal Economico'**. No
mesmo sentido pontua John Vervaele (2011), para quem “se poderia afirmar que o Direito Penal
Economico e Financeiro ¢ tdo velho como a humanidade”, mas que apenas se integrou ao
Direito Publico com os contornos que hoje conhecemos a partir da ilustra¢do e do processo de
codificacdo. O autor anota que, no periodo precedente & Revolug¢do Francesa, o Direito Penal
nao era sistematizado. A Constitutio Criminalis de 1532 para o Sacro Império Romano de
Carlos V ou as Ordenacdes Criminais francesas de 1670 ndo continham uma parte geral ou
principios basicos como o da legalidade. Ao prosseguir na analise, registra que, em seu desenho
primitivo, o direito de punir incidia sobre a atividade econdomica e financeira como expressao

do poder do soberano ou, ainda, relacionado as corporagdes e sociedades, no ambito do Direito

143 «“As grandes guerras mundiais; as alteragdes de um modelo de Estado liberal, caracteristico do século XIX,
para um Estado social e interventor no contexto socioeconémico, conforme, € claro, as circunstancias de cada
pais; a ampliagdo do referencial criminologico, até entdo focado em tipologias de pobreza ou patologias
bioldgicas psiquicas ou sociais; uma voz mais ativa na defesa dos interesses de grupos explorados
economicamente, tais como pequenos investidores ou consumidores;a incapacidade de outros ramos do Direito
para imposi¢ao de limites aos abusos 7o e do mercado; a constatagdo, por parte dos penalistas, da existéncia de
peculiaridades destoantes do paradigma classico do homicidio de autoria individual; o incremento das relagdes
comerciais e financeiras internacionais, que redundaram no fendmeno da globalizag¢ao e do Direito Comunitario;
a constatacdo de que a criminalidade organizada possui, de fato, estreita conex@o com a criminalidade
econdomica , ao lado de tantos outros fendmenos e fatores, expressam e justificam o Direito Penal Econémico.”
(SOUZA, 2011, p. 115-142).
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Privado (p. 10). A estruturacdo e sistematiza¢do do Direito Penal é acessoria do processo de
formag¢ao dos Estados-nac¢do do século XVI, que se desenvolveu até o fim do século XVIII,
marco no qual outro fator se apresenta na condensagao do Direito Penal — a resisténcia ao poder
arbitrario do Antigo Regime. A concepgao do Estado de Direito, como fruto da racionalidade
da Ilustragdo, fortalece a ideia do Estado como unica fonte de producdo do Direito (p. 11). John

Vervaele assim detalha a questdo:

A racionalidade da Ilustracao e a influéncia da lei natural e da razdo, fazem sentir sua
influéncia. Os escritos de Bentham, Voltaire, Beccaria, Montesquieu ¢ Feuerbach
também ressoam na Europa e um pouco mais tarde nas Américas. Para Bentham, o
pai intelectual da idéia de codificacdo, o Estado ¢ a inica fonte legitima da autoridade
da violéncia publica. O Estado tem o monopolio do direito de castigar (ius puniendi)
e assegurar o bem estar publico. A ordem juridica ndo se baseia mais na lei metafisica
ou natural derivada de fontes religiosas, mas na razdo humana e na racionalidade. A
Declaragdo francesa dos direitos do homem e dos cidaddos de 1789 consolida o
conceito de Estado de Direito e seus principios gerais de Direito Penal, inclusive o
principio da legalidade de Direito Penal.” (p. 11).

A crise do modelo liberal, de fins do século XIX, decorrente da chamada “questao
social”, esta por sua vez fruto da Revolugao Industrial, atraiu a intervencao do Estado no campo
socioecondmico, pois nao seria mais viavel o “desenvolvimento autonomo da sociedade, com
a simples garantia da intervengao politica de ‘policia’ (BOBBIO; MATTEUCCI; PASQUINO,
1998, p. 402). Como destaca John Vervaele, a primeira intervengao de que se tem noticia ocorre
na Alemanha de Bismarck, por meio de leis direcionadas as condi¢des de remuneragdo dos
trabalhadores, protecio do mercado de valores e qualidade dos alimentos.'** Tipos penais
econdmicos e financeiros, assim como ilicitos administrativos teriam sido introduzidos no
ordenamento daquele pais como salvaguarda da politica adotada (VERVAELE, 2011, p. 18).
Nos Estados Unidos da América, por seu turno, seria possivel identificar, relacionada ao
crescimento econdmico de finais do século XX (Progressive Era), uma legislagdo
intervencionista massiva e a criacdo de agéncias regulatorias com poder sancionador. As
medidas intensificam-se apds a quebra da Bolsa de Valores de 1929, e a utilizagdo do Direito
Penal para protegdo do cidadio contra praticas desleais passa a ser foco da politica criminal.

John Vervaele pontua que o Direito Penal ndo estava, nesse periodo, estruturado como um

144 Norberto Bobbio (apud BOBBIO; MATTEUCCI; PASQUINO, 1998, p. 403) relata como a Alemanha
articulou intervengdes para estruturar um sistema previdenciario a ser consolidado entre 1883 e 1889. Esse
sistema de seguridade foi replicado por Dinamarca, Bélgica e Sui¢a. Bismarck, segundo Norberto Bobbio, teria
contado com o relevante apoio do Verein flir Sozialpolitik, uma associagdo que reunia todos aqueles que
convergiam com as reformas. Existente até hoje, o Verein apresentou-se, na visao do autor, como o primeiro
esforgo “de oposi¢do do Estado legislativo de direito a difusdo do marxismo na Europa”.
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conjunto coerente, mas ja era possivel identificar dispositivos de natureza penal
especificamente direcionados aquele universo material.!*’

Adan Nieto Martin, por seu turno, registra que o fato de os ordenamentos juridicos
europeus estarem sob a pressao da harmonizacao ensejou que o principio historico societas
delinquere non potest, que constituia o nucleo essencial do Direito Penal continental,
sucumbisse. Anota o autor que todos os acordos internacionais, ou procedentes da Organizag¢ao
para a Cooperagao ¢ Desenvolvimento Economico (OCDE), ONU, Conselho da Europa ou
Decisdes Marco da Unido Europeia, contém disposi¢des orientadas ao estabelecimento de
sancdes a pessoa juridica. A despeito disso, reputa que o verdadeiro fundamento estd na
influéncia poderosa que emanou do ordenamento juridico dos Estados Unidos da América, que,
desde a era das grandes ferrovias, ja havia reconhecido o poder das corporagdes e a consequente
necessidade de controla-las pela imposi¢do de responsabilidade coletiva (MARTIN NIETO,
2008, p. 126). Histéria que, aquela época, a Europa ndo vivenciava a mesma realidade, ou
porque ndo tinha “gigantes empresariais ou os que haviam eram publicos ou produto do
processo de cartelizagao incentivados pelo proprio Estado” (p. 126). Aliado a isso, os marcos
juridicos existentes pareciam suficientes para lidar com os problemas que se apresentavam. A
realidade, no entanto, alterou-se. O poder econdmico das grandes corporagdes, que equivale ou
supera a de alguns paises, passou a atingir a todos indistintamente. O modelo de producao
fordista, no qual toda a produgdo se concentrava em um unico territdrio, foi substituido pela
pulverizacdo espacial da produgdo, com a figura do forum shopping e a “possibilidade de
escolha do soberano”. Materialmente, os problemas a serem enfrentados também se tornaram
mais complexos, em razdo das caracteristicas da sociedade de risco e da propria complexidade
da sociedade. A importacao do modelo de controle americano mostra-se, assim, uma solugao
inserida em um contexto maior, que o autor aponta como de americanizagio do Direito Penal.!#¢
Um novo pacto ¢ estabelecido entre publico e privado, colocando-se este ao lado daquele para
evitar a pratica de ilicitos.

Os debates que envolvem os fundamentos de legitimidade do Direito Penal pela

constru¢do de um conceito material de crime ndo sdo objeto de aten¢do neste estudo, nem

tampouco uma detalhada reconstrucdo historica de como o Direito Penal foi inserido na 6rbita

145 Para uma descri¢do detalhada do desenvolvimento histérico da intervengdo estatal no dominio econdmico e
seus reflexos na estruturacdo do direito penal econémico, veja-se Vervaele e Quintero (2011); Souza (2011).

146 Nesse mesmo contexto, para o autor, estdo as categorias da boa governanga corporativa, o direito dos
mercados financeiros, o sistema de prevengao de riscos laborais e as normas de organizagao e controle de
lavagem de capitais.
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econdmico-financeira da forma como hoje se verifica. O que se pretende pontuar para os fins
aqui propostos ¢ que a mudanca de paradigma do Estado vigilante, garantidor das liberdades,
para o Estado intervencionista, promotor de direitos, mesmo que em distintos graus conforme
paises e regides, gerou reflexos no ambito penal. Ainda, o alto grau de desenvolvimento
tecnolodgico, a intensa interacdo humana, fisica e virtual, gerada pela facilidade nos
deslocamentos, associados as acentuadas assimetrias que os beneficios e custos deste modo de
conviver em sociedade geram para os diversos grupos que a integram'#’, ensejaram a percepgio
sobre bens a serem preservados e tutelados pelo Direito Penal e que transcendem a esfera

individual.'*® E nesse contexto que se inserem as determinagdes constitucionais de protegdo ao

147 Cita-se como exemplo da assimetria entre os custos e beneficios do que a sociedade de risco produz o
episddio que envolveu o transporte de carga toxica navio Probo Koala, de propriedade da empresa grega Prime
Marine Management Inc., registrado no Panama e fretado pela empresa do setor de energia inglesa Transfigura
Beheer BV. Relatorio da Missdo Especial da ONU para apurar os danos aos Direitos Humanos ocasionados pela
liberacdo de lixo toxico e material perigoso noticia que, entre abril e junho de 2006, o navio recebeu, no
Mediterraneo, estoques de mistura de gasolina que foram tratados a bordo com soda caustica. Em junho de 2006,
a embarcag@o atracou no porto de Amsterdd, Holanda, para reabastecer e descarregar os tanques de residuos
toxicos. Um navio operado pela Amsterda Servigos Portudrios, empresa especializada na descarga em uma vasta
gama de residuos, recolheu parte do material do Probo Koala. Durante o processo, o produto descarregado
exalou cheiro tdo forte que levou as autoridades portudrias a retirar uma amostra. O exame revelou a presenga de
componentes quimicos proibidos em niveis superiores ao permitido e adequado ao processo de descarga. A taxa
de tratamento foi recalculada, em razdo da maior toxidade do produto e a necessidade de que a descarga fosse
feita em Rotterdam adequadamente. A empresa se recusou ao pagamento, solicitou o retorno da carga e o navio
deixou o porto de Amsterda trés dias apos sua chegada, dirigindo-se o porto de Padinski na Estonia, onde teria
descarregado 3.300 toneladas de gasolina e carregado 26.000 toneladas métricas de gasolina sem chumbo com
destino a Nigéria. Em agosto de 2006, a Transfigura, por meio de sua subsidiaria, Puma Energy Cote d’Ivoire, e
auxilio de um agente maritimo em Abidjan, Costa do Marfim, organizou a descarga e tratamento dos residuos
neste pais, com uma empresa recém-criada, Tommy Ltd. Durante a noite ¢ madrugada dos dias 19 ¢ 20 de agosto
de 2006, doze caminhdes alugados pela Tommy Ltd. dispensaram os residuos pontos diversos do Distrito de
Abidjan. Os locais de despejo eram inapropriados e a populacdo foi exposta em um primeiro momento ao odor
sufocante, contato direto com o lixo toxico e exposi¢do as substincias volateis. Apds, houve a contaminagdo da
agua, dos lencois freaticos e, eventualmente, de alimentos extraidos do solo ou regados por 4gua contaminados.
No dia 20 de agosto daquele ano, centenas de pessoas procuraram socorro médico. As estimativas oficiais
reportam 15 mortes, 69 internagdes e mais de 108.000 consultas resultantes dos incidentes (vomitos, nduseas,
reacdes na pele, olhos, nariz e garganta, problemas pulmonares e gastricos). Apos longa resisténcia, a empresa
Transfigura acabou por pagar a Costa do Marfim pela limpeza da area e um valor a familia dos falecidos,
admitindo o erro. Em contrapartida, o governo comprometeu-se a ndo processar a companhia. Em 2008, foi
proposta na Inglaterra uma acdo por quase 30 mil cidaddos da Costa do Marfim, que resultou em acordo. Ao
final, a empresa pagou um total de 33 milhdes de euros ao conjunto de demandantes. Na Holanda, a empresa foi
condenada a multa de um milhao de euros por violar as leis europeias de exportagdo de residuos; o capitdo do
navio sentenciado a 5 anos de prisdo, com o cumprimento de pensa suspenso ¢ o empregado da empresa que
coordenou a operagdo no porto de Amsterdd multado em 25 mil euros. Merece ser referido que no episddio do
navio Probo Koala foi localizada correspondéncia interna dos executivos da empresa que indicava a ciéncia
sobre o destino que estava sendo conferido ao lixo tdxico. Confira-se o relatorio da ONU sobre o episodio, que
esta disponivel em Nagdes Unidas ([s.d.]). Informagdes sobre a correspondéncia interna da empresa responsavel

em <http://image.guardian.co.uk/sys-files/Guardian/documents/2009/09/16/Final_emails.pdf> Acesso em: 20
mar. 2015.

148 A possibilidade de tutela penal de bens diferentes daqueles tradicionalmente tratados por esse ramo do Direito
ndo ¢ livre de resisténcias. A ideia de que o poder punitivo estaria se ampliando indevida e desnecessariamente
esta posta por diversos doutrinadores que deslegitimam o que seria um novo Direito Penal. Esse embate &
descrito em detalhes por diversos autores € nao constitui, como mencionado, o foco do presente estudo. O cerne
do debate ¢ explicado com propriedade por Souza (2011); Simdes (2005).


http://image.guardian.co.uk/sys-files/Guardian/documents/2009/09/16/Final_emails.pdf
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meio ambiente e a ordem econdmica, financeira e & economia popular. A previsdo de imputar
responsabilidade as pessoas juridicas pelos atos e atividades danosos a esses bens ¢ tributaria
de sua centralidade na préopria produgdo dos danos e riscos que se pretende coibir ou punir.

A aplicagdo das ferramentas especificas da interpretacao constitucional também parece
ratificar a compreensdo ja exposta. Dois principios substanciais regentes do Direito Penal
serviriam de Obice a admissdo da responsabilidade penal da pessoa juridica na Constituicdo
Federal de 1988: (i) a pessoalidade ou responsabilidade pessoal; e (ii) a culpabilidade.'*® O
primeiro estaria vulnerado porque terceiros responderiam por atos que nao praticaram, ou para
0 quais ndo contribuiram. O segundo porque ndo seria viavel pensar em uma culpabilidade
propria da empresa, o que implicaria puni¢do penal com responsabilidade objetivamente
apurada. Sérgio Salomdo Schecaria resolve a questdo a partir das ferramentas tradicionais de
interpretagdo, para afastar ambos os obstaculos. Por meio da interpretacao sistematica, conclui
que a Constituicao Federal afirma como regra a responsabilidade subjetiva das empresas, o que
¢ excepcionado pelo art. 37, § 6°, relativamente as pessoas juridicas de direito publico e as de
direito privado prestadoras de servigos publicos pelos danos causados a terceiros por seus
agentes. Disso extrai que a Constitui¢do volta a mencionar a responsabilidade da pessoa juridica
nos capitulos “Da Ordem Econdmica e Financeira” e “Do Meio Ambiente”, porque também
neste cuida de situagdo ndo abarcada pela regra da responsabilidade civil, qual seja, a penal.
Rejeita, ainda, a violagdo ao principio da pessoalidade, que s6 seria maltratado, no seu entender,
se a pessoa fisica fosse chamada a responder sem que efetivamente tivesse atuado/contribuido
para a pratica do delito. Por fim, invoca o critério historico para sustentar que a participagdo do
Deputado Federal Fabio Feldman na relatoria do capitulo “Do Meio Ambiente” ¢ indicativa do
sentido da norma, em razdo da notdria posicdo do parlamentar pela possibilidade de
responsabilizacdo da pessoa juridica, especialmente em trabalhos pos-constituinte
(SCHECAIRA, 2011, p. 132-3).

Apesar da pertinéncia da interpretacao tradicional, como j& anotado, um ponto relevante
para andlise da questdo parece ser o de que a tese de vulneragao aos principios da pessoalidade
e culpabilidade aparentemente parte da premissa de que as categorias de Direito Penal
aplicaveis a pessoa juridica devem observar, sem qualquer espécie de adaptacdo, os mesmos
parametros secularmente adotados para as pessoas fisicas. Ainda que sob a perspectiva da

ciéncia do Direito essa adaptacao represente um desafio, ndo se poderia extrair a inviabilidade

149 Nesse sentido, Sergio Salomao Schecaira sumariza obje¢des de Rene Ariel Dotti, Luiz Vicente Cerchicchiaro
e Paulo José Costa Jr. (SCHECAIRA, 2011, p. 127-129).
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de o constituinte avangar no tratamento do tema, nem tampouco interpretar a Constitui¢ao
Federal a partir da concepcdo de que tais categorias dogmaticas sdo inalterdveis. Nao se
propugna neste estudo o esfacelamento de garantias individuais ou de conquistas importantes
para a protecao do individuo em face da atuagao punitiva do Estado e consolidadas pelo Direito
Penal designado por nuclear. Apenas se sustenta que a interpretacdo da Constituicao Federal
ndo estd contingenciada, no que se refere a pessoa juridica, por pardmetros dogmaticos
construidos para a pessoa fisica, pois ndo guardam simetria integral entre si. A interpretagao
dos enunciados normativos contidos nos arts. 173, § 5°, e 225, § 3° da Constituicao Federal
reclama a aplicacdo do principio da unidade da constitui¢do. Luis Roberto Barroso (2013, p.
326) expde que o principio da unidade “¢ uma especificagdo da interpretacdo sistematica,
impondo ao intérprete o dever de harmonizar as tensdes e contradi¢des entre normas juridicas”.
Na empreitada da harmonizagdo, compete ao intérprete identificar o sentido que preserve ao
maximo os bens juridicos protegidos pelas normas em aparente conflito (p. 327).

O aumento substancial da potencialidade lesiva de atos, condutas ou atividades
contrarias ao direito com o envolvimento de entes coletivos € o elemento determinante para os
enunciados constitucionais sob disputa. Vale notar que, em um sistema que preze pela
preservacao de direitos, quanto mais graves os fatos e as sang¢des a serem aplicadas a seus
agentes, maiores devem ser as garantias do processo apuratério, mais amplos os meios de
investigacao, bem como daqueles disponiveis a defesa dos imputados. Isso ocorre, com maior
profundidade, na seara penal. Assim, sob a perspectiva de méaxima preservacdo dos bens
tutelados pela norma constitucional (meio ambiente, ordem econdmica, financeira e economia
popular), € preciso concluir pela possibilidade de responsabilizagdo penal. Equivale dizer, se o
comando tem por objetivo proteger os bens juridicos que relaciona, e o Direito Penal € aquele
que oferece os mecanismos mais amplos para apuracdo dos fatos e para a defesa dos

imputados'’, a interpretagio que conduz a exclusio desse meio reduz o alcance pretendido pela

130 A propoésito merece referéncia precedente do Supremo Tribunal Federal no qual se mencionou que o
reconhecimento da responsabilidade penal da pessoa juridica deveria ensejar, paralelamente ao “alargamento de
categorias dogmaticas tradicionais”, a extensdo, também aos entes coletivos das medidas de garantia, como o
habeas corpus. Este entendimento ndo prevaleceu sob o fundamento de que o habeas corpus tutela
exclusivamente direito de locomogdo, o qual apenas ¢ titulado por pessoas fisicas. Confira-se em Supremo
Tribunal Federal, HC 92.921, Ricardo Lewandowski, 19 de agosto de 2008. A interpretagdo restritiva do habeas
corpus nesta matéria vai ao encontro da tendéncia limitadora do instrumento que tem sido sinalizada pelo
Supremo Tribunal Federal, do que ¢ exemplo a rejeicao do habeas corpus substitutivo de recurso ordinario.
Quanto ao ponto, veja-se por todos, Supremo Tribunal Federal, HC 109.956, Marco Aurélio, 1* Turma, 11 de
novembro de 2012. A Corte serd eventualmente confrontada novamente com a matéria acerca do instrumento
adequado a trancamento de acdo penal por crime ambiental, pois afastada a responsabilidade vicarial, poderao se
multiplicar hipoteses de agdes penais tramitando apenas em face da pessoa juridica. A estruturagdo de um
sistema de garantias coerente sera imperioso.
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norma. A leitura que redunde na exclusdo da responsabilidade da pessoa juridica em
decorréncia do principio da personalidade da pena parece vislumbrar nesse dispositivo o que
nele nao se pode conter diante da unidade da Constituigao.

A intranscendéncia da pena pressupde a impossibilidade de que qualquer pessoa, fisica
ou juridica, responda por terceiro, observado seu ambito ou sistema proprio de apuracdo. Em
outras palavras, o principio ndo cuida de estabelecer impedimento absoluto a que, a partir de
categorias proprias ¢ adequadas a individualizagdo, a pessoa fisica e a pessoa juridica sejam
responsabilizadas, cada uma em sua esfera de atuacao. Isso nao se confunde com a ideia, esta
sim vedada pelo principio, de impor a uma pessoa a responsabilidade apurada relativamente a
outra, nem tampouco de impor a terceiro estranho a essa relacdo as penas correspondentes.
Como menciona Walter Claudius Rothenburg, a maior dificuldade para se admitir a capacidade
de sujeito ativo de crime pela pessoa juridica € o reconhecimento “de uma consciéncia e de uma
vontade daquelas requeridas para o cometimento de crimes, sem as quais nao ¢ possivel atuar
com relevancia para o Direito criminal” (ROTHENBURG, 1995, p. 363). O principio da
culpabilidade é extraido do art. 5°, LIII, LIV e LVIL'! No entanto, a construgdo de uma
categoria propria de culpabilidade da pessoa juridica que atenda ao desiderato de vinculagdo do
fato imputado a decis@o do responsavel ndo parece confrontar com a concepgao dos direitos e
garantias previstos nos referidos incisos do art. 5° para fins de compatibilizacdo com os demais
enunciados contidos no texto constitucional.

Adan Nieto Martin (2008, p. 130-1) enfrenta essas objegdes, com referéncia ao modelo
espanhol, afirmando que o principio da pessoalidade da pena nao resta violado, porque qualquer
sancdao tem efeitos colaterais sobre terceiros inocentes. Além disso, os socios prejudicados
poderiam voltar-se contra os administradores, sem desconsiderar que o risco a que estao sujeitos
nessa situagdo ndo diverge de outros inerentes ao negécio. '*2No tocante a culpabilidade, rejeita

a ideia de que, ainda que se tome a responsabilidade como objetiva'*®, nio se poderia trasladar

151 «Art, 5°[...]. LIII — ninguém sera processado nem sentenciado sendo pela autoridade competente; LIV —
ninguém sera privado da liberdade ou de seus bens sem o devido processo legal; [...]; LVII — ninguém sera
considerado culpado até o transito em julgado de sentenga penal condenatoria; [...]” (BRASIL, 1988)

152 A esse propdsito, o autor invoca o precedente estruturado no Direito americano que estabelece as bases pelas
quais os acionistas eventualmente prejudicados pelos efeitos da responsabilizagdo criminal da pessoa juridica
possam buscar compensacdo financeira. Nesse sentido o caso Caremark (Court Chancery of Delaware). A
despeito de nao ter reconhecido, em concreto, o dever de indenizacao, foi estabelecido precedente judicial no
sentido de que a falha no dever de supervisao pode ensejar a responsabilizacao individual de diretores, com o
ressarcimento dos acionistas. Disponivel em: <
http://www.wlrk.com/docs/INRECAREMARKINTERNATIONALINCDERIVATIVELITIGATION.pdf>.
Acesso em: 18 set. 2017.

153 Embora o autor faca essa ressalva, ndo se adota neste estudo a premissa de ser vidvel a adogdo de
responsabilidade objetiva relativamente as pessoas juridicas, mas sim da necessidade de construgdo de uma


http://www.wlrk.com/docs/INRECAREMARKINTERNATIONALINCDERIVATIVELITIGATION.pdf.
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a objecdo que essa espécie de responsabilidade encontra relativamente ao individuo para a
pessoa juridica. Considera que, a exemplo de outros direitos fundamentais, como dignidade
humana, ndo ha como estabelecer um paralelo absoluto. De toda sorte, esse nao seria um
obstaculo ontologico a adogao da responsabilidade penal da pessoa juridica, sendo superavel
pela constru¢do de uma categoria propria de culpabilidade da empresa.

Cabe mencionar, também, que a Constituicao Federal brasileira ndo cuida, como regra,
de relacionar os sujeitos aptos a pratica de determinados crimes, mas apenas fixa critérios de
imputabilidade penal ou espagos de imunidade. A Unica regra expressa de inimputabilidade
penal absoluta ¢ aquela contida em seu art. 228!, relativamente aos menores de dezoito anos.
As imunidades penais estdo postas no art. 53, caput ¢ § 2°, do texto constitucional, como
mecanismo de protecao da liberdade necessaria ao exercicio do mandato. A submissao de todos
a lei e a possibilidade de o Estado utilizar o Direito Penal para proteger bens juridicos de forma
igualitaria relativamente aos agentes que os lesionem constituem a regra. A criacao de zonas de
ndo incidéncia do direito de punir, quando necessario, demanda um sistema de compensacao
para o desequilibrio causado por aquela lesdao. A imunidade parlamentar ¢ um exemplo. A rigor,
a inviolabilidade dos Deputados e Senadores, civil e penal, por suas opinides, palavras e votos,
assim como a insuscetibilidade de prisdo preventiva apos a diplomacao, deveria ser compensada
por meio dos controles feitos pelas proprias Casas legislativas nos procedimentos de quebra de

decoro'?

. Repugna ao sistema a ideia de que a violacdo da esfera de terceiros, em abuso, ndo
encontre qualquer tipo de resposta. Também por esse motivo, para compreensdo organica € una
do texto, ndo se deve retirar poténcia dos dispositivos que versam sobre a responsabilidade da

pessoa juridica, com a exclusao do Direito Penal de seu campo de incidéncia.

3.1.2 A responsabilidade penal da pessoa juridica e a dogmatica penal

A concepgao de que o Direito Penal somente pode ser acionado em face de pessoas

fisicas porque suas categorias dogmaticas sdo incompativeis com a pessoa juridica ¢ defendida

dogmatica especifica para essa espécie de responsabilidade, considerada a previsao constitucional que se avalia
estabelecida.

154 «“Art. 228. SAo penalmente inimputaveis os menores de dezoito anos, sujeitos as normas da legislagdo
especial.” (BRASIL, 1988).

155 CF. “Art. 55. Perdera o mandato o Deputado ou Senador: [...] Il — cujo procedimento for declarado
incompativel com o decoro parlamentar.” (BRASIL, 1988).
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essencialmente a partir de trés categorias: (a) capacidade de agir; (b) culpabilidade; (c) fins da
pena (MARTIN NIETO, 2008, p. 127). Os entes coletivos ndo teriam aptiddo para agir por si
ou vontade propria, razao pela qual seria inviavel que fatos tipicos lhe fossem imputados, nem
tampouco seria concebivel em relacdo a eles a formacao de um juizo de culpabilidade,
pressuposto essencial para aplicacdo da san¢d@o. Também ndo haveria sentido em aplicar sang@o
penal a pessoa juridica, ja& que o fundamento das teorias dos fins da pena esta assentado na
vontade do autor, que, diga-se mais uma vez, apenas poderia emanar da pessoa fisica

(BACIGALUPO, 2011, p. 79-80).

3.1.2.1 A existéncia da pessoa juridica e sua capacidade de agir

A questdo afeta a aptiddo da pessoa juridica para ser sujeito ativo de delito estad em
algum grau associada a concepgao que se adote sobre sua natureza como uma ficgdo ou algo de
real. Anotam Gustavo Eduardo Aboso e Sandro Fabio Abraldes (2000, p. 10-1) que a resisténcia
em dissociar a pessoa juridica das pessoas fisicas a ela vinculadas remonta ao direito romano,
mas foi Savigny que estruturou essa concep¢ao em maior profundidade, em seu Tratado de
Direito Romano. Em sua teoria da ficcdo, afirmava que apenas as pessoas fisicas tinham
existéncia real, sendo as pessoas juridicas criagdes decorrentes da necessidade social.'** Em

157

oposi¢ao, desenvolveu-se a teoria da realidade, de Gierke'>’, para quem a pessoa juridica ¢ tao

real quanto a fisica. Como assevera Pontes de Miranda:

Pessoas juridicas, quaisquer que sejam, criam-se. E o homem que as cria; ainda em se
tratando do Estado: alguns homens o criaram, no passado; talvez um sd, ou alguns,
ou, por alguns, todos, conforme lhes pertencia o poder estatal. Quando os homens tém
de constituir as pessoas juridicas, praticam atos prévios, que sdo o dado fatico, com
que operam. A pessoa juridica é tdo oriunda do fatico quanto a pessoa fisica.
(MIRANDA, 2012, p. 400).

156 Os autores prosseguem discorrendo sobre as criticas a teoria, que encontra seu maior problema na
impossibilidade de responder a questdo sobre a titularidade de bens e direitos que ndo pertencem a qualquer
pessoa fisica. Para tentar resolver o problema, algumas abordagens foram desenvolvidas, todas redundando em
aporias. Um primeiro enfrentamento considerava os bens e direitos sem titular e uma segunda aproximagao
sugeria que os bens e direitos pertenceriam as pessoas fisicas, o que negaria a propria separacao e independéncia
da pessoa juridica. Na linha da nega¢do da pessoa juridica, ainda citam as teoria do patrimdnio de afetacao e da
funcdo social (ABOSO; ABRALDES, 2000, p. 10-2). Sobre as teorias sobre a natureza da pessoa juridica, veja-
se também Miranda (2012, p. 400-456).

157 Silvina Saggese Bacigalupo (1997, p. 50) anota que outros autores precederam Gierke na critica a teoria da
pessoa fisica como unico sujeito de direito eticamente responsavel, porém registra sua importancia por ter sido a
partir de sua obra que se desenvolveram as novas concepgdes sobre a responsabilidade penal da pessoa juridica.



137

Nessa concepgdo, a vontade da pessoa juridica transcende as vontades individuais para
a consecu¢do dos fins comuns propostos, assumindo, portanto, individualidade separada e
independente das pessoas fisicas que se organizaram para sua formacgdo. A constituicdo desse
organismo, que ndo se confundiria com o conceito biologico do termo, conduziria a ideia
“Orgdos e partes cujo funcionamento, combinado, constitui o funcionamento do todo”
(ABOSO; ABRALDES, 2000, p. 14). A possibilidade da pratica de atos, assuncao de direitos
e obrigagdes que dai decorreriam viabilizariam a constru¢do normativa de uma culpabilidade
propria dos entes coletivos. Como anota Walter Claudius Rothenburg, o reconhecimento de que
ha deliberagdes e decisdes tomadas coletivamente que ndo se dariam no contexto individual
permite, no seu entender, que se reconhega que os individuos “comportam-se enquanto
‘presentantes’ do ente coletivo que integram, ndo como sujeitos tomados em suas
individualidades, razao pela qual os comportamentos devem entdo ser atribuidos ao proprio
organismo coletivo” (ROTHENBURG, 1995, p. 363). Silvina Bacigalupo destaca que Gierke
estabeleceu indevidamente isonomia entre a vontade da pessoa juridica e “o fendmeno
psicoldgico proprio das pessoas individuais” (BACIGALUPO, 2011, p. 52), mas ressalta a
influéncia que exerceu sobre autores que sustentavam, contra majoritariamente a época, a
possibilidade de responsabilizagdo penal da pessoa juridica. Nesse sentido, cita Von Lizt
(2006)'°8, para quem a capacidade civil da pessoa juridica para contrair contratos ilicitos e
usurarios, ou descumpri-los, ndo deveria afastar a possibilidade de responsabilizacdo penal.
Acentua a autora que as categorias de a¢do e culpabilidade construidas por Von Lizt sdo, por
sua vez, estruturadas na concepcdo de pessoa fisica. Conclui, assim, que as razdes para
aplicacdo de san¢do para este autor somente poderiam estar fundadas em um sistema duplo,
calcado em razdes de seguranga e utilidade e, portanto, limitado a medidas de seguranca, que
prescindem do exame de uma culpabilidade psicologicamente considerada.'>

A teoria da realidade, também designada por vontade real, como concebida por Gierke,
assume a vontade da pessoa juridica como anédloga a vontade que emana da psique humana.

Zitelmann (RAO, 1991, p. 670), por seu turno, elabora a existéncia real da pessoa juridica sob

158 “Entretanto deve-se affimar que o reconhecimento da responsabilidade criminal do corpo collectivo, até onde
vae a sua capaciddade de obrar, e a punicdo de tal entidade, em tanto quanto figura como sujeito independente de
bens juridicos, é ndo s6 Possivel, como conveniente. Esta these encontra numerosas confirmagdes tanto na
legislacdo allema como na estrangeira.” (LIZT, 2006, p. 190).

159 A autora aponta outros doutrinadores que, apoiados em Gierke, reconhecem a realidade social das
organizagoes e a possibilidade de sua responsabilizacdo penal como Hafter, Busch e Saldana, ressaltando que,
em relagdo a este tltimo, ndo ha um aprofundamento dogmatico sobre as bases de imputagao dessa
responsabilidade. Pontua, também, que Hafter acaba por abandonar essa a ideia de san¢ao penal baseada em
culpabilidade, mantendo, no entanto, sua concepcao sobre a aplicabilidade das medidas de seguranca
(BACIGALUPO, 2011, p. 55-108).
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a perspectiva da vontade de seus criadores: “a vontade ¢ complexiva, distinta da vontade
individual de seus membros ou do somatério destas” (ROCHA, 2003, p. 36). Para Fernando
A.N. Galvao da Rocha (2003, p. 36), a artificialidade com a qual Zitelmann elabora o conceito
de vontade se equipara aquela adotada pela teoria da ficgdo. A pessoa juridica, prossegue o
autor, jamais sera integralmente equiparavel a existéncia de uma pessoa natural.'®® Por essa
razdo, considera que a teoria da realidade juridica, como estruturada pela doutrina francesa, ¢ a
que melhor explica a existéncia da pessoa juridica. Segundo essa construcao, a pessoa juridica
existe em realidade, mas nao de forma equivalente as pessoas fisicas. No entanto, a realidade ¢
“meramente técnica, juridica, nunca uma realidade ontolégica” (ROCHA, 2003, p. 36). H4 uma
concentragdo de interesses direcionados para determinado fim, os quais, ordenados pelo Direito,
compdem uma realidade “na ordem juridica e para a ordem juridica, nunca uma realidade
naturalistica” (p. 37).

A capacidade de agdo da pessoa juridica pela atuacdo de seus orgdos ¢ defendida, entre
outros, por Klaus Tiedmann, Giinther Jakobs, e Hans Joachim Hirsch.!®! A concepcio da pessoa
juridica como uma realidade nesses termos permite a constru¢ao de um conceito normativo de
acdo que prescinde da vontade como elemento essencial (SANTOS, 2005, p. 106). Como
pontua Jorge de Figueiredo Dias, a rejeicdo a responsabilidade penal da pessoa juridica somente
pode fundar-se em “uma ontologifica¢do e autonomizagdo inadmissiveis do conceito de acao,
a esquecer que a este conceito podem ser feitas pelo tipo de ilicito exigéncias normativas que o
conformem com uma certa unidade de sentido social” (DIAS, 2012, p. 298).!62

A possibilidade de uma categoria propria de agdo para a pessoa juridica vidvel. e
demonstrada. Por meio de sua estrutura performa alteracdes no mundo e afeta bens juridicos de
interesse do ser humano, fim primeiro e Unico do sistema juridico. Apenas uma aproximagao
essencialista do tema gera um impasse insuperavel. A consideragdo de que os entes coletivos

tém um modo especifico de interagir e transformar a realidade circudante pode ser tranposta

190 Enrique Bacigalupo (2011, p. 89) também destaca essa fragilidade da teoria da realidade, ao afirmar que sua
debilidade argumentativa € similiar a da teoria da ficcéo.

161 Para uma revisdo detalhada da posigdo desses autores, veja-se Santos (2005).

162 Qutra abordaem sobre a teoria da agfio para a pessoa juridica é apresentada por Miguel Bajo Fernandez, que

citando Sivina Bacigalupo, sustenta que a readequagdo das categorias acdo e culpabilidade exige uma mudanga
no paradigma “no modelo de sujeito de Direito penal que permite a constru¢cdo de um novo conceito de agdo e
culpabilidade. Com base na teoria de sistemas de Luhmann, o sistema juridico poderia deixar de ser descrito a
partir do sujeito individual autoconsciente. Nessa perspectiva, o foco estd em verificar se o sujeito cumpriu com
o rol de atribuicdes que lhe foram atribuidas pela sociedade e “a alteragdo do mundo exterior serd conseqiiéncia
de como o sujeito organizou seu &mbito de competéncia”. Nessa logica, a culpabilidade derivaria do fato de a
pessoa juridica “como sistema autorreferente” ser competente para todas as suas comunicagdes, falsas ou ndo, e
portanto viavel de ser sujeito ativo no &mbito penal (BAJO FERNANDEZ, 2016, p. 36, tradugdo nossa).
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para o Direito Penal. A necessidade de estruturar-se um sistema de imputacao compativel como
o Estado de Direito e as dificuldades inerentes a essa tarefa ndo redundam em sua

impossibilidade.

3.1.2.2 Culpabilidade

A culpabilidade seria outro obstaculo dogmatico a submissao das pessoas juridicas a
responsabilizacdo penal. Para os objetivos aqui propostos, que ndo se concentram em exaurir
as questdes que envolvem o tema porque a abordagem se faz como suporte a hipotese
apresentada, ¢ suficiente expor que a culpabilidade, como categoria dogmadtica, expressa um
juizo de censura sobre a conduta juridicamente contraria ao Direito. Anota-se, também, como
resume Paulo César Busato, que o termo culpabilidade ¢ frequentemente utilizado pela doutrina
em trés acepgdes: (i) como principio sindonimo de limitagdo a responsabilidade penal objetiva;
(i) como limite da pena associado ao grau de reprovabilidade da conduta; e (iii) como
“elemento do delito, configurada pelo conjunto de caracteristicas pessoais do sujeito que
conduzem ao reconhecimento da culpabilidade” (BUSATO, 2013, p. 524). As digressdes que
passam a ser desenvolvidas dizem respeito a culpabilidade como elemento do delito, categoria
dogmatica indissociavel da configuracao do crime.

Para Paulo Cesar Busato, a culpabilidade refere-se a atribui¢do e vinculacdo de um fato
a um agente especifico, o que demanda uma andlise também topica, ou seja, caso a caso (p.
540). A censurabilidade pressupde, na dogmatica corrente relacionada a pessoa fisica, a
possibilidade de um agir de outro modo, ou seja, a capacidade de decidir livremente, atuar em

conformidade com o Direito. Como leciona Davi de Paiva da Costa Tangerino:

O juizo de responsabilidade em face da agdo e das suas conseqiiéncias, assim, acabou
recebendo outra denominacdo: a de culpabilidade. O sufixo “-idade” a propdsito,
designa ‘condi¢do de’, ou seja, maturidade designa a condigdo de maduro;
racionalidade, a de racional e assim sucessivamente. Culpabilidade é a condi¢do de
culpa, isto ¢, a condi¢do de responder pela pratica de uma agdo e pelas conseqiiéncias
dela advindas. [...] A tipicidade a antijuridicidade sdo juizos de valor sobre um fato,
isto €, se o fato se mostra em oposicao ao Direito. Vencida esta constatagdo, ¢ preciso
aferir se o autor do fato se pode opor reprovacao diante de sua conduta. Eis o conteudo
central da categoria dogmatica da culpabilidade: um juizo de censura enderecado ao
agente por ndo ter agido conforme a norma, quando podia fazé-lo (TANGERINO,
2014, p. 20).

Prossegue o autor resumindo que a fun¢do desempenhada por essa categoria dogmatica
esta associada ao papel que se vier a atribuir ao Direito Penal. Este oscila entre prevenir delitos

e “garantir os direitos do delinqiiente, limitando ou disciplinando o jus puniendi por meio da
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aplicag¢do de uma série de principios de garantia” (TANGERINO, 2014, p. 187). Menciona que,
para alguns, como Giinther Jakobs (apud TANGERINO, 2014, p. 187), a culpabilidade teria
fun¢do exclusivamente preventiva, “pois o Direito penal de culpa deve sé-lo com vistas a
manutengdo da ordem”. Para outros, como Claus Roxin, a culpabilidade seria a sintese de ambas
as funcdes. De fato, Roxin aponta que a sanc¢ao deve ter correspondéncia com a culpabilidade,
mas também encerra um aspecto preventivo. O agente do delito, segundo este autor, “deve
submeter-se as exigéncias do Estado, mas nao a seu arbitrio, que nao no marco da culpabilidade
do sujeito” (ROXIN, 1997, p. 100, traducdo nossa). A vinculagdo da culpabilidade a fungao
preventiva se manifestaria especialmente, segundo Claus Roxin, nas causas de exclusdo da
culpabilidade. Refere-se, por exemplo, ao estado de necessidade exculpante do Direito Penal
alemado: “Se [...] o mesmo renuncia em carater geral segundo o § 35,1,1 4 punicdo, o faz apesar
da existéncia de culpabilidade (diminuida), porque considera que em tais situagdes excepcionais
s6 se d4 uma necessidade preventiva de puni¢do nos casos especiais do §35, I, 2” (p. 792).1%3
E preciso apontar que, na teoria de Claus Roxin, a culpabilidade esta centrada no ser
humano e insere-se em sua concepg¢ao funcional-teleologica das categorias dogmaticas. Para o
autor, “as categorias basicas do sistema tradicional apresentam-se como instrumentos de
valoragao politico-criminal” (ROXIN, 1997, p. 217-8, traducao nossa). Anotada essa ressalva
— de que o autor ndo est4 se pautando ou referindo a pessoas juridicas —, acolhe-se aqui a ideia
de que ¢ possivel adotar perspectiva preventiva e limitadora da culpabilidade também para a
pessoa juridica, sem embargo de que seu conteudo possa ser diverso daquele estruturado pelo
autor para as pessoas fisicas. O reconhecimento de uma culpabilidade propria da pessoa juridica
como medida limitadora da sang¢do a ser imposta € o reconhecimento de seu contetido
preventivo vao ao encontro da possibilidade, apontada neste estudo, sobre o papel dos
programas de cumprimento normativo em sua relagdo com o Direito Penal. Se o objetivo desses
programas ¢ evitar o delito ou, quando ocorrido, a aderéncia da organiza¢do para atuar em
convergéncia com o Estado para viabilizacdo da resposta, ¢ preciso reconhecer que havera

situagdes em que a relacdo culpabilidade-sancdo sera valorada a partir do critério da

163§ 35, Estado de necesidad disculpante (1) Quien en un peligro actual para la vida, el cuerpo o la libertad no
evitable de otra manera, cometa un hecho antijuridico con el fin de evitar el peligro para ¢l para un pariente o
para otra persona allegada, actia sin culpabilidad. Esto no rige en tanto que al autor se le pueda exigir tolerar el
peligro, de acuerdo con las circunstancias particulares, porque el mismo ha causado el peligro o porque el estaba
en una especial relacion juridica. Sin embargo, se puede disminuir la pena conforme al § 49 inciso 1., cuando el
autor no deberia tolerar el peligro en consideracion a una especial relacion juridica. (2) Si el autor en la comision
del hecho supone erroneamente circunstancias que a ¢l lo puedan exculpar conforme al inciso primero, entonces
solo seré castigado cuando el error hubiese podido evitarse. La pena ha de atenuarse conforme al § 49, inciso 1
(ALEMANHA, 1999).
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necessidade e utilidade preventiva de aplicagdo da pena, melhor dizendo, pela possibilidade de
mitigacao da culpabilidade como medida da sancdo a partir de critérios preventivos.

O exame da culpabilidade da pessoa juridica esta intrinsicamente associado ao sistema
de imputagdo que se reconheca como adequado. Adan Martin Nieto, manifestando-se nesse
sentido, sumariza que ndo ¢ viavel ignorar que o sistema vicarial, no qual a responsabilidade da
pessoa fisica ¢ transferida a pessoa juridica, encerra em si uma responsabilidade objetiva
(MARTIN NIETO, 2008, p. 131). No modelo vicarial, h4 a transferéncia da culpabilidade da
pessoa fisica para a pessoa juridica. Anota o autor (p. 132), por exemplo, que esse ¢ o modelo
adotado pelas legislagdes francesa e do Reino Unido.'®* A legislacdo espanhola foi alterada com

a reforma do Cédigo Penal de 2015'9

, que introduziu a categoria de responsabilidade propria
da pessoa juridica e afastou duvidas quanto a persisténcia de um modelo vicarial de
imputagdo.'%® A conduta da pessoa fisica seria apenas um pressuposto, mas nio fundamento da
responsabilizacdo da pessoa juridica, apontando a doutrina, inclusive, o que se contém na
exposi¢cdo de motivos da reforma penal no sentido de que “é incompativel com um modelo
vicarial ou por estrita transferéncia que as pessoas juridicas possam responder sem a
correspondente responsabilidade de uma pessoa fisica” ou, ainda, possam ter sua culpabilidade
excluida por razdes “desvinculadas do comportamento individual” (BAJO FERNANDEZ;
FEIJOO SANCHEZ; GOMEZ-JARA DIEZ, 2016, p. 68).

Prossegue Adan Nieto Martin explicitando que ha duas formulas sob o signo do modelo
vicarial. A primeira, de origem norte-americana, lastreada na doutrina da autoridade superior,
estrutura-se sob trés condicionantes para que um fato seja imputdvel a organizacdo: (i)
culpabilidade do agente; (i1) atuacdo na empresa; e (ii1) pratica da conduta em beneficio do ente
coletivo. A segunda seria a estrutura de imputac¢do adotada no Reino Unido e calcada na teoria
da identifica¢do, conforme a qual a conduta deve ter sido praticada por um superior € ndo por

qualquer membro da organizagdo. Diz o autor:

164 No mesmo sentido, exemplificativamente: Machado (2014, p. 834-47); Souza (2016, p. 143-59).

165 ESPANHA (2015), Ley Orgéanica 01, de 30 de margo de 2015. “Art. 31 bis. 1. En los supuestos previstos en
este Codigo, las personas juridicas seran penalmente responsables: a) De los delitos cometidos en nombre o por
cuenta de las mismas, y en su beneficio directo o indirecto, por sus representantes legales o por aquellos que
actuando individualmente o como integrantes de un 6rgano de la persona juridica, estan autorizados para tomar
decisiones en nombre de la persona juridica u ostentan facultades de organizacion y control dentro de la misma.
[...].2. Si el delito fuere cometido por las personas indicadas en la letra a) del apartado anterior, la persona
juridica quedara exenta de responsabilidad si se cumplen las siguientes condiciones: 1.a el érgano de
administracion ha adoptado y ejecutado con eficacia, antes de la comision del delito, modelos de organizacion y
gestion que incluyen las medidas de vigilancia y control idoneas para prevenir delitos de la misma naturaleza o
para reducir de forma significativa el riesgo de su comision; [...]”

166 Nesse sentido Bajo Fernandez, Feijoo Sanchez € Gomez-Jara Diez, 2016.
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Algumas versdes deste modelo se caracterizam por sua vez por relaxar o grau de
conexdo entre o ente superior ¢ o delito. Deste modo, se conformam que o superior
tenha autorizado, tolerado ou consentido com a pratica do ato delitivo, inclusive nas
versoes mais flexiveis da teoria da identificagdo, basta que a infracdo tenha sido
realizada como conseqiiéncia de um exercicio defeituoso de suas atividades de
vigilancia e controle (MARTIN NIETO, 2008, p. 133, tradugio nossa).

Para ele, o modelo vicarial, em qualquer de suas versdes, iria de encontro a uma das
finalidades estabelecidas para a responsabilidade da pessoa juridica, que € a de incrementar a
responsabilidade individual. A identificagdo entre empresa e o superior conduziria a que este
buscasse um terceiro intermediario para suportar eventual responsabilidade. O autor também
aponta como desvantagem a incidéncia assimétrica do modelo em grandes e pequenas
empresas, estando estas mais vulneraveis que aquelas (MARTIN NIETO, 2008, p. 133). A
inadequacdo desse modelo de imputacao para a finalidade precipua da responsabilidade penal
da pessoa juridica seria, por fim, manifesta por ndo estabelecer incentivo ao cumprimento
normativo por parte da organizacdo. A objetividade da imputagdo reforgaria o pacto de siléncio
quanto a ilicitos, em detrimento do pacto de colaboracdo com o Poder Publico, que ¢
perseguido. Ressalva ainda que ndo vislumbra a principio a paridade entre pessoas fisicas e
juridicas para fins de interdi¢do a responsabilizag@o objetiva, porque avalia que a culpabilidade,
como outros direitos fundamentais, estaria referida apenas a dignidade da pessoa humana e,
portanto, a pessoa fisica. No entanto, reconhece que essa questdo seria superavel pela s
constru¢ao de um modelo de imputagdo pautado na culpabilidade da empresa (p. 131).

Vale registrar também a critica de autores como Santiago Mir Puig (2015, p. 155-74) e
Bernd Schiinemann (1988, p. 529-58), que rejeitam a possibilidade de adaptacdo dogmatica da
categoria da culpabilidade, embora reconhecam, em alguma medida, a necessidade de
intervencdo penal no marco da atuacdo das pessoas juridicas. Isso porque, como aponta
Santiago Mir Puig (2015, p. 169), “quando fatos delitivos cometidos dentro da empresa
aparecem como manifestagdo de uma atitude criminal coletiva, € necessario tomar medidas que
neutralizem sua periculosidade.” A ado¢ao de medidas dissociadas da nocdo de culpabilidade
seria suficiente nessa logica, aproximando-se do conceito de medidas de seguranga relacionadas
a inimputaveis.

A doutrina indica'®’, em sintese, dois sistemas tipicamente idealizados de
responsabiliza¢do punitiva da pessoa juridica: (a) a responsabilizacdo exclusivamente
administrativa; e (b) a responsabiliza¢do criminal. Este segundo modelo, por seu turno, se

subdivide entre aqueles nos quais a atribuicdo de responsabilidade se estabelece de forma

167 Nesse sentido, veja-se um apanhado sobre o estado da arte da questio em Gonzales Cussac (2013, p.379-91).
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independente da imputagdo das pessoas fisicas que integram o ente coletivo e aqueles outros
estruturados na responsabilidade por derivagio ou transferéncia (GONZALES CUSSAC, 2013,
p. 381). Paulo Cesar Busato anota que a discussao técnica do tema ndo pode negligenciar uma
tomada de posi¢do quanto a definicdo de se a pessoa juridica ¢ responsavel por si
(autorresponsabilidade) ou se sua responsabilizacdo se dd por crimes praticados por seu
intermédio ou com suporte em sua estrutura (heterorresponsabilidade) (BUSATO, 2012, p. 98-
128-34).

A posi¢do que mais se coaduna com os principios constitucionais que norteiam a
aplicagdo de sancdo penal parece ser aquela no sentido de que a culpabilidade da pessoa juridica
ha de estar assentada em seus proprios atos e partir de um conteudo adequado a sua
conformagdo. Estabelecida a premissa de que essa culpabilidade, com suas especificidades,
desempenha fungdes preventivas e também limitadoras do poder punitivo, a imputagdo
subjetiva para os entes coletivos ndo ¢é prescindivel. O desenho da categoria dogmatica de forma
autoénoma surgiria, entdo, como alternativa e construir-se-ia a partir de elementos extraidos do
proprio funcionamento da organizacdo.'®® Nio é pertinente neste ponto uma digressdo sobre as
diversas constru¢des doutrinarias acerca da culpabilidade individual, mas vale mencionar que
o estabelecimento de um paralelo da culpabilidade da empresa com a culpabilidade individual
nao deve implicar em fragilizagdo das garantias que a dogmatica penal confere ao ser humano,
mas sim no fortalecimento da ideia de que a aplicagdo de uma sang¢ao pelo Estado ha de estar,
necessariamente, pautada em critérios racionais e intrinsecamente conectados de
responsabiliza¢do do sujeito (definido pela norma como destinatario apto da sang¢do penal) e
dosagem da reprimenda.'®’

Segundo José L. Gonzales Cussac, o0 modelo de autorresponsabilidade nao havia sido
adotado por nenhum sistema positivo, até a edicdo da lei anticorrupcdo britdnica, embora
restrita & deliquéncia organizada (GONZALES CUSSAC, 2013, p. 381). E preciso anotar que
alguns autores, como Carlos Gomez-Jara Diez (apud BAJO FERNANDEZ; FEIJOO
SANCHEZ; GOMEZ-JARA DIEZ, 2016, p. 153), consideram que esse modelo foi assumido
na Espanha com a reforma do Cédigo Penal de 2015. A citada decisdo do Supremo Tribunal

Federal brasileiro quanto a independéncia da imputagdo individual e da pessoa juridica nos

168 Essa construgdo ndo se confunde com a nogdo de culpabilidade coletiva, que se fundamentaria na

identificagdo da culpabilidade da pessoa juridica com a de todos os seus membros, pessoas fisicas, os quais
fomentariam o “espirito normativo da pessoa juridica”.

169 Sobre o paralelo a ser estabelecido entre a fungdo da culpabilidade individual e das pessoas juridicas, veja-se
Hirsch (1993, p. 1099-1124); Heine, 2017; e Dias (2012).
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crimes ambientais também sinaliza a tendéncia a constru¢do de um sistema de culpabilidade
proprio nessas hipdteses. A culpabilidade da empresa poderia derivar de: (i) agdo imprudente,
por nao se estruturar adequadamente para prevenir o ilicito; (ii) auséncia de indicagdo de um
responsavel individual decorrente de desorganizagao interna; e (iii) falta de utilizagdo de todos
os elementos disponiveis para evitar a pratica do delito (MARTIN NIETO, 2008, p. 134). Carlos
Gomez-Jara Diez, por seu turno, agrupa as principais teorias sobre a culpabilidade propria da
pessoa juridica nos seguintes termos: (a) culpabilidade pela consciéncia especial da pessoa
juridica; (b) culpabilidade pelo espirito normativo da pessoa juridica; (c) culpabilidade
funcional do 6rgdo; (d) culpabilidade pela nao evitagdo das falhas organizacionais da empresa;
(e) culpabilidade pela ndo evitagdo das influéncias crimindgenas da pessoa juridica; (f)
culpabilidade pelo cariter da empresa; (g) culpabilidade pela condugdo da atividade
empresarial; (h) culpabilidade pela reprovabilidade ético-social empresarial; (i) culpabilidade
por defeito da organizacdo; e (j) culpabilidade da pessoa juridica por sua cultura de
compliance.'™

A teoria da culpabilidade pela consciéncia especial da pessoa juridica, estruturada por
Ernst Hafter, baseava-se na concep¢ao de que a vontade formada pelo acordo das pessoas que
integram os Orgdos tem autonomia e, por conseguinte, uma “inteligéncia especial, [...] uma
consciéncia da pessoa juridica” diferenciada (GOMEZ-JARA DIEZ apud BAJO
FERNANDEZ; FEIJOO SANCHEZ; GOMEZ-JARA DIEZ, 2016, p. 153). Carlos Gémez-Jara
Diez explica que, para Ernst Hafter, que elaborou essa concep¢ao no inicio do século XX, o
querer autbnomo necessario a imputacao penal estd associado a sua percepcao sobre a formagao
da vontade da pessoa juridica. Uma vez diverso e independente da vontade das pessoas fisicas,
ele abriria flanco a imputacao subjetiva. Ja a culpabilidade pelo espirito da pessoa juridica, de
Richard Busch,!”! estrutura-se na culpa coletiva daqueles que a integram. O desvalor sobre a
atuacdo do ente coletivo se orientaria como expressdo de uma pessoa juridica que ‘“atua
orientada a certos valores” e a a¢cdo punivel decorre do espirito que domina o ente coletivo
(GOMEZ-JARA DIEZ apud BAJO FERNANDEZ; FEIJOO SANCHEZ; GOMEZ-JARA
DIEZ, 2016, p. 154). A culpabilidade funcional do 6rgdo, por seu turno, decorreria de sua
disfuncionalidade no processo de formagdo da vontade da pessoa juridica, que se expressa

coletivamente. A teoria, desenvolvida por Hans-Jiirgen Schroth, buscaria superar o problema

170 Uma andlise critica sobre essas construgdes tedricas € desenvolvida por Busato (2012, p. 98-128).

17 Sobre os desenvolvidos de Busch, veja-se também Aboso e Abraldes (2000, p. 36).
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da imputagdo por fato alheio ao afirmar a independéncia da responsabilidade individual e fixar
a culpabilidade da pessoa juridica como “decisdo coletiva do injusto” (p. 155).

No que concerne a culpabilidade pela ndo evitagao das falhas organizacionais da pessoa
juridica, Goémez-Jara refere-se a doutrina Hirsch, para quem “a corporagao se aplica plenamente
um parametro moral” (HIRSCH, 1993, p. 1109, tradug@o nossa). O autor menciona, em sua
argumentacao, que se observa na realidade social referéncias a culpabilidade da pessoa juridica,
a exemplo de uma empresa quimica que venha a destruir peixes pelo vazamento de produtos
ou, ainda, no que tange a conduta de estados. Destaca, inclusive, o art. 231 do Tratado de
Versalhes, no qual as poténcias vencedoras imputam a Alemanha a culpabilidade pela I Guerra
Mundial, e as consequéncias histéricas dai decorrentes para a Republica de Weimar. Na sua
avaliagdo, esses exemplos demonstram que “a culpabilidade de modo algum significa, em tais
casos, algo eticamente indiferente” (p. 1109). Sustenta que a culpabilidade das corporacdes ndo
se configura como culpabilidade coletiva, porque a pessoa juridica ndo ¢ uma mera soma de
personalidades individuais, mas constitui-se em estrutura independente. A definicdo da
culpabilidade para Hirsch se estabelece a partir da evitabilidade da acdo contraria ao Direito. A
culpabilidade da pessoa juridica, portanto, estaria calcada nas falhas “na selecdo e controle dos
orgdos, outras falhas organizativas, politica de negdcios crimindgena e etc.” (p. 1123)

Na teoria de Hirsch, como pontua Gémez-Jara Diez (apud BAJO FERNANDEZ;
FEIDOO SANCHEZ; GOMEZ-JARA DIEZ, 2016, p. 154), ha a necessidade de identificar um
elemento, uma parte na corporagao, para que se ateste o elemento subjetivo (p. 156). Isso porque
o0 autor agrega, a evitabilidade, a culpabilidade do fato vinculante, ou seja, aquele que amalgama
a lesdo do bem juridico ao ente coletivo. Desse modo, ndo haveria, propria e exclusivamente,
uma culpabilidade da organizagao.

A culpabilidade pela ndo evitagdo de influéncias crimindgenas, registrada por Hirsch, ¢
aprofundada por Anne Ehrhardt como critério de imputacdo subjetiva. Conforme a autora, a
corporagao pode influenciar o comportamento do individuo positiva ou negativamente no que
se refere ao cumprimento normativo. Desse modo, pode ser estabelecida uma relacao interna
entre a conduta do sujeito pessoa fisica e a imputagdo que subjetivamente sera feita a pessoa
juridica. A existéncia de controles internos ndo ¢ admitida como causa de exculpacdo em sua
doutrina, porque, no seu entender, a ocorréncia do delito demonstra que esses controles
falharam em neutralizar essas influéncias (p. 157). Uma outra abordagem sobre o defeito
organizacional ¢ feita por Ernst Lampe, porém centrada na ideia de que haveria um carater
empresarial defeituoso. Para o autor, a culpabilidade ¢ sempre fruto de uma falha de carater, o

que poderia ser aplicavel no ambito das pessoas juridicas sob a vertente de ter criado ou
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cultivado uma cultura criminégena (p. 157). Paulo Cesar Busato sinaliza, com razdo, que a

172 cuja integracdo a

constru¢ao de Lampe converge com a culpabilidade por conducao de vida
dogmatica, sob qualquer perspectiva, deve ser rejeitada (BUSATO, ano, p. 122). A teoria da
culpabilidade pela conducao da atividade empresarial, desenvolvida por Giinter Heine (2017),
estabelece a responsabilizagdo do ente coletivo a partir do gerenciamento dos riscos que cria
por seu funcionamento. Dois seriam os critérios a apurar: (i) a deficiéncia da administracao; e
(i1) a materializacao do perigo tipico da empresa. Para o autor, o resultado penalmente relevante
para as empresas derivaria de um processo no tempo relacionado a uma administragao
deficiente, que expressaria uma cultura empresarial (HEINE, 2017).

Goméz-Jara Diez relata ainda os aportes desenvolvidos por Gehard Dannecker (apud
BAJO FERNANDEZ; FEIJOO SANCHEZ; GOMEZ-JARA DIEZ, 2016, p. 159), para quem
uma filosofia empresarial deficiente ou um déficit organizativo seria a fonte da reprovabilidade
ético-social da empresa por suas prestagdes defeituosas. Isso se espraiaria para a categoria da
culpabilidade, na medida em que, nesse cenario, “ndo criou as condi¢gdes favoraveis para a
realizacdo do injusto”. A aplicacdo de san¢@o a empresa encerraria a reprovacao por ndo haver
criado o ambiente proprio a evitar a pratica do injusto e, por isso, seria vidvel a hipotese
exculpa¢do, caso demonstrasse essa condi¢cao. No que se refere a culpabilidade por defeito da
organizagdo, Klaus Tiedemman (1995, p. 627) aponta que o Direito norte-americano, assim
como o japonés e o holandés, por exemplo, estabelece a culpa pelo fato de a organizagao
permitir a pratica do delito em seu favor. A fruicdo desse beneficio seria o fundamento da
responsabiliza¢do. Afirma que concebeu tese andloga referida a legislacdo civil alema, que
pressupunha o defeito da organizacao para justificar a responsabilidade da pessoa juridica. Para
o0 autor, como resume Gomez-Jara Diez, a responsabilidade da pessoa juridica pelos chamados
fatos de conexao (aqueles praticados pelo individuo) verificar-se-ia por sua omissdo em adotar
medidas de seguranca necessarias a que a organizagao funcionasse em parametros licitos. Em
sua teoria, a imputacao da-se por critérios normativos decorrentes da omissdo de um atuar que
se estabelece como devido, e a reprovabilidade ¢ vinculada a uma culpabilidade antecedente,
que se apoiaria na categoria da actio libera in causa (BAJO FERNANDEZ; FEIJOO
SANCHEZ; GOMEZ-JARA DIEZ, 2016, p. 161). As principais criticas referem-se,

inicialmente, a impossibilidade de agdo da pessoa juridica, o que retoma, em alguma medida,

172 Na culpabilidade pela condugio de vida, o juizo de censura ¢ estabelecido a partir do agente e ndo de sua
conduta. Como resume Francisco de Assis Toledo (1994, p. 235), “Censuravel ndo seria o agente pelo seu
comportamento, pelo injusto tipico, mas sim pela sua conduta de vida, pelo seu carater, pela sua personalidade;
numa palavra: pelo seu modo de ser e de viver.”
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as reflexdes ja expostas sobre a capacidade de agir. A necessidade de um fato de conexao
também representaria um problema, pois uma entre as questdes de politica-criminal envolvidas
na responsabilizacdo da pessoa juridica estaria exatamente na dificuldade em identificar um
sujeito concreto. Por fim, o ndo reconhecimento de causas excludentes de culpabilidade'”
configurar-se-ia como uma contradi¢do em termos a propria constru¢do do autor.

Para tentar superar esses obices, Carlos Gomez-Jara Diez propde que a culpabilidade da
empresa esteja assentada em sua cultura de compliance, que denominou de modelo
construtivista de culpabilidade da pessoa juridica. Nessa concepg¢ao, a disposi¢dao do sujeito
reconhecido como apto a receber a sanc¢ao ¢ o foco, em detrimento do conceito de defeito da
organizagdo. A concep¢do de que as organizagdes podem gerar uma cultura direcionada ao
cumprimento normativo propiciaria sua culpabilidade quando a auséncia dessa cultura enseja a
pratica de delitos. O aporte do autor estd baseado na teoria dos sistemas sociais autopoiéticos
(LUHMANN, 2010; MELO JUNIOR, 2013) e, assim, considera a pessoa juridica como um
sistema fechado, que cria e reproduz suas regras. Se um ilicito ocorre, a culpabilidade ¢ extraida
da cultura que existe nesse sistema. Embora esse marco tedrico seja expressamente referido por
Carlos Gomez-Jara Diez, ele proprio indica que conclusdes similares podem ser alcancadas a
partir de molduras diferentes. Nesse sentido, sustenta que essa postura orientada a licitude ¢é
exigivel no ambiente democratico e, assim, estabelece os equivalentes funcionais que
fundamentariam a culpabilidade do cidaddo corporativo que viola a norma.

Em um primeiro plano, o chamado desencantamento do mundo, teria se refletido no
plano empresarial pela desmistificagdo do Estado como instancia reguladora absoluta. Nesse
cenario, surge o fenomeno da autorregulagdo, como reflexo da incapacidade de o Estado lidar
com todos os aspectos dos riscos que emanam da sociedade pos-industrial. Nao ha, assim, uma
intervengdo estatal direta, mas apenas, como designa o autor, uma intervencdo de contexto. A
exigéncia de fidelidade ao Direito apresenta-se, nesse ambiente, como algo necessario e
pertinente. A conjugacdo de autonomia com fidelidade ao Direito faz surgir o cidadao
corporativo, cuja auséncia de incorporagdo dessa cultura de compliance configura manifestagao
de culpabilidade juridico-penal propria. O segundo equivalente funcional se extrairia do

bindmio liberdade de auto-organizacio/responsabilidade pelas consequéncias. Toda empresa

173 ¢[...] TIEDEMANN, entende que a empresa ndo pode liberar-se da san¢do mediante prova de organizacdo
suficiente, nem que tampouco deve provar-se que o fato de conexdo deve reconduzir-se casualmente ao déficit
organizativo/ Seu conceito de culpabilidade por defeito da organizac¢do constitui um principio de
responsabilidade (Haftungsprinzip) que serve de fundamento ao paragrafo 30 da lei de Contravengdes (OWiG)
em um sentido analogo ao artigo 31 do Codigo Civil alemdo.” (BAJO FERNANDEZ; FEIJOO SANCHEZ;
GOMEZ-JARA DIEZ, 2016, p. 162).
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deve organizar-se de forma a n3o causar dano a ninguém. Assim, “a logica racional de
custos/beneficios deve converter-se em uma pessoa juridico-penal orientada pelo esquema
direitos/deveres” (BAJO FERNANDEZ; FEIJOO SANCHEZ; GOMEZ-JARA DIEZ, 2016, p.
162). Por fim, um status de cidadania configuraria o terceiro equivalente funcional. A partir da
considerac¢do de que a pessoa juridica participa na produgdo de sentido comum e intervém nos
negdcios publicos, reconhece-se um status de cidadania a pessoa juridica. Isso se extrairia do
fato de ser portadora de liberdades cujo conteudo, mais do que o reconhecimento, configuram
essa participagdo no processo de criacao e defini¢ao das normas sociais. Invoca, em refor¢o de
seu argumento, a decis@o da Suprema Corte dos Estados Unidos em First National Bank of

t,/7% na qual se reconheceu que a liberdade de expressio é essencial no processo

Boston vs Bello
de decisdo democratico, esteja ela vinculada a um individuo ou a uma corporagao (p. 166-8).

Paulo Cesar Busato e Tracy Joseph Reinaldet (2013) elaboram critica ao modelo
construtivista de culpabilidade sob o fundamento central de que se assemelharia, em seus
elementos essenciais, ao injusto imprudente. A culpabilidade da empresa estaria assentada na
omissdo de um dever de cuidado que deveria ter-se concretizado pela criagdo do programa de
compliance. Destacam que, além da omissdo, ambos os institutos convergiriam nos seguintes
pontos: (i) incremento do risco ndo permitido pelo Direito Penal decorrente da omissao; (ii)
auséncia de elemento volitivo evidente; (ii1) configuragdo de uma estrutura normativa de
violagcdo de dever de cuidado e aumento de risco ndo permitido; e (iv) resultado lesivo ou
potencialmente lesivo. Os autores consideram que a teoria construtivista representa um
retrocesso na teoria penal do injusto porque concretiza “uma importacdo desautorizada e
retrograda do conceito de imprudéncia para a seara da culpabilidade” (p. 174). Apontam, ainda,
problemas de ordem pratica e rejeita a base de orientagdo politico-criminal adotada, que alija o
ser humano como centro de organizagao da teoria do delito.

As questdes praticas relacionar-se-iam aos meios de aferi¢do da existéncia do programa

de compliance para fins de exculpacdo ou reconhecimento da culpabilidade da empresa.

174 Trata-se de julgado da Suprema Corte dos Estados Unidos da América que deliberou pela existéncia de
direito das corporagdes, sob o marco da Primeira Emenda, a liberdade de expressdo para participagdo no debate
publico que ndo se limitavam a seus interesses comerciais direitos. O processo sob julgamento envolvia uma lei
do estado de Massachusetts que ampliou restrigoes existentes na legislagdo federal, proibindo as corporagdes a
compra de anuncios para influenciar o resultado de referendos, ressalvada a hipotese de que seus interesses
estivessem diretamente envolvidos. E interessante notar que um dos Juizes que divergiram anotou que a decisdo
implicava em especial perigo para a esfera politica. EUA. Suprema Corte. First National Bank of Boston v.
Bellotti, 435 U. S.765 (1978). Outra decisdo que merece ser referida diz respeito a declaragido de
inconstitucionalidade da proibi¢ao de gastos independentes com comunicagao por pessoas juridicas de qualquer
natureza, sindicatos e associagdes. A decisdo amplia a possibilidade de esses entes interferirem no processo
eleitoral com a utilizagdo de seus recursos. EUA. Suprema Corte. Citizens United v. Federal Election
Commission 558 US 310 (2010).
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Questionam a aptiddo do jurista para essa avaliagdo; problematizam o conceito de efetividade
do programa e a possibilidade ou nao de se impor sua eventual inefetividade a pessoa juridica
ou a terceiros; e, por fim, anotam a possibilidade de que tais programas se constituam em
valvulas de escape a responsabilidade penal, minando, portanto, o proposito perseguido pela
politica-criminal (BUSATO; REINALDET, 2013, p. 174-9). A teoria construtivista, na
concepgdo de Gomez-Jara Diez, esta assentada no dever de fidelidade ao Direito Penal. A
inobservancia da norma representaria a quebra da estabilidade normativa, o que remete a teoria
de Giinther Jakobs (2014), para quem, em apertada sintese, o que resulta lesionado pelo delito
¢ a vigéncia real do ordenamento juridico, e a pena tem por escopo a manuten¢do de sua
vigéncia. A centralidade da norma na teoria do delito para Jakobs e a concepgao de que existe
um cidadao fiel ao Direito em contraposi¢do ao inimigo estariam replicadas na teoria de Gomez-
Jara Diez pela desconsideracdo das diferencgas entre as pessoas juridicas de fato e de direito, ou
de pequeno e grande porte (BUSATO; REINALDET, 2013, p. 175).

De tudo que se expds, € possivel identificar o esfor¢o da doutrina em preservar a
culpabilidade como categoria dogmatica essencial ao Direito Penal. A opcao politico-criminal
feita por alguns paises de acolher a responsabilidade penal da pessoa juridica ndo parece deixar
margem para que se ignore a culpabilidade como categoria dogmatica relevante também essa
espécie de sujeito. A critica apresentada a teoria construtivista funda-se contra algumas de suas
bases que parecem pertinentes, mas que, aparentemente, ndo invalidam de todo a sua
contribuicdo. Como mencionado, a teoria buscava superar a rejeicdo as causas de exculpagdo
por Klaus Tiedemann ao tratar da culpabilidade por defeito da organiza¢do. Ainda, apontava
que essa teoria acabaria por assentar-se em fato de terceiro, por ndo prescindir da identificagdao
do fato de conexdo. A pessoa juridica representa uma realidade autonoma das pessoas fisicas
que a compdem, mas, evidentemente, a modificagdo no mundo que opera, licita ou ilicitamente,
perpassa a atuacdo de um ser humano. Sem embargo disso, tem sua propria logica e dindmica
de funcionamento. A depender do grau de complexidade da organizacdo, os processos
decisorios serdo diferentes, assim como diferenciada serd a influéncia da organizagdo sobre o
individuo em seus diversos estratos de atuacdo. Assim, um técnico executor de uma empresa
de grande porte, o diretor de uma multinacional, ou o socio-gerente de uma sociedade de
pequeno porte ndo terdo a mesma relagdo com as organizagdes que integram. O desconforto
apontado relativamente a possibilidade de a causa de exculpagdo funcionar como valvula de
escape talvez esteja associado a nogdo de que deva ser aplicada de forma linear, ou em termos

binarios de tudo ou ndo. No entanto, mesmo em relacao as pessoas fisicas, isso ndo ocorre. No
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Direito brasileiro, por exemplo, o erro de proibi¢cdo vencivel enseja a diminui¢do da
culpabilidade.!”

No Direito brasileiro, como se disse, a responsabilidade penal da pessoa juridica existe
de lege lata apenas no que se refere aos crimes ambientais. O precedente do Supremo Tribunal
Federal de fixar a possibilidade de imputag¢do autdnoma da pessoa juridica ndo se aprofundou
quanto aos critérios de culpabilidade que devem ser adotados. Por outro turno, a Lei
Anticorrupgao, embora referida a ilicitos de outra natureza e visando a aplicacao de sancdes de
natureza administrativa, aponta a existéncia de mecanismos internos de integridade como
parametro de medida das sangdes aplicaveis. Menciona-se essa legislagdo para destacar que, na
legislag@o nacional, ja ha, ainda que no ambito do Direito Administrativo sancionador, um
dispositivo que adota esse critério como régua para dosagem da san¢do devida. Acolhem-se,
em parte, as objecdes feitas por Paulo Cesar Busato e Tracy Joseph Reinaldet, especialmente
quanto a premissa tedrica relacionada ao funcionalismo sistémico de Gunther Jakobs. No
entanto, seria possivel admitir a culpabilidade da pessoa juridica a partir de seus programas de
integridade, sem necessariamente recorrer & concepcao de fidelidade ao Direito desenvolvida
por esse autor. O fato de a pessoa juridica ser reconhecida como sujeito de direito, e, portanto,
fruir o que decorre dessa condicdo nas relagdes com o Estado e com os demais atores sociais,
j& fundamentaria, por si s0, o dever de relacionar-se em sociedade sem causar danos a ninguém.

As dificuldades praticas postas pelos autores, assim como as objec¢des pela convergéncia
com o delito imprudente, podem ser superadas pela construcao de tipos especificos para esses
entes. A obje¢do de ordem pratica de que a adogdo de programas preventivos pode ser valvula
de escape para a impunidade ndo parece pertinente, sobretudo se considerada a logica de que a
incidéncia da norma penal deve ser, de fato, a wultima ratio. Se, com base nos critérios
normativos preestabelecidos, a hipotese de exculpagao for aplicavel, esse fato ndo deveria ser
lido como fuga a aplicag@o da lei. Por fim, a centralidade do ser humano ndo seria preterida
pela eleicao da pessoa juridica como agente do delito, mas sim pela definicdo dos bens que se
pretenda proteger por meio dessa capacitacao para delinquir. Ou seja, o ser humano deve ser o
fim ultimo de qualquer sistema e eventual responsabilizacdo penal da pessoa juridica deveria
ter por norte sua prote¢do, ainda que mediata. Paralelo a constru¢do de um conteudo proprio
para a culpabilidade da empresa, € preciso pensar em tipos penais que também se adéquem a

suas especificidades. Apenas o balanceamento dialdgico entre as categorias da parte geral e de

175 Sobre a teoria do erro, cf. Souza e Japiassa (2015. p. 302-18).
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uma parte especial propria podera atender com eficiéncia a op¢ao politico-criminal de atribuir

responsabilidade penal as pessoas juridicas.

3.1.2.3 Finalidade da responsabilizacao

Enrique Bacigalupo diferencia com propriedade a possibilidade teérica de impor
responsabilidade penal a pessoa juridica, de sua conveniéncia politico-criminal. Citando M.E.
Mayer, anota que ndo se deve duvidar da possibilidade de se responsabilizar a pessoa juridica,
mas pondera que, embora se possa fazé-lo, disso ndo decorre que essa responsabilizagdo seja
recomendavel. Nao ¢ apropriado, conforme o autor, confundir as dificuldades tedricas
apresentadas pelo tema com a inviabilidade de sua solucdo (BACIGALUPO, 2011, p. 79).
Pontua, em sua analise, que os penalistas alinhados a possibilidade de responsabiliza¢do penal
das pessoas juridicas afirmam a insuficiéncia das sangdes civis ¢ da apuracdo da
responsabilidade individual relativamente a certos danos, razdo pela qual esse debate se
desenvolveu com especial vigor no dmbito do Direito Ambiental e do Direito Econdmico. A
impossibilidade de reparagdo de certos danos exigiria a ameaca penal para sua prevengao (p.
79). Outro aspecto merece ser ponderado nessa questao: a complexidade de certas organizagdes
e a dindmica nas quais estdo inseridas podem gerar uma engrenagem de praticas ilicitas que
transcendem a atuagdo dos agentes individualmente envolvidos. E certo que a responsabilidade
individual deve ser sempre apurada, porém nao ¢ recomendavel desconsiderar a fungibilidade
dos agentes em determinados contextos. Assim, a efetiva alteragao de determinadas praticas
demandaria ndo s6 um combate granulado, porque direcionado as individualidades, mas
também uma atuagdo voltada a estrutura que as geram e mantém.

Uma objecdo posta por René Ariel Dotti (1995, p. 186), e que deve ser enfrentada, diz
respeito a possibilidade de o modelo de responsabilizacdo penal da pessoa juridica conduzir ao
enfraquecimento da responsabilidade individual. Afirma, inclusive, tragos abolicionistas nessa
opcao tedrica. Com efeito, as dificuldades na apurag@o da responsabilidade individual por atos
praticados no ambito das organizagdes poderiam gerar o maior aporte de recursos e esfor¢os do
sistema persecutorio direcionado a pessoa juridica. E preciso pontuar, como ja dito, que a
responsabilidade penal da pessoa juridica, quando presente, ndo deve excluir a responsabilidade
individual, na medida em que, como anotado por Adan Nieto Martin (2008, p. 129), tem por
objetivo tornd-la mais efetiva e ndo enfraquecé-la. Na visdo do autor, tem por finalidade

compelir a organizacao a adotar medidas que impeg¢am a ocorréncia do ilicito e, na hipdtese de
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sua ocorréncia, estimulem a apuragdo e denuncia. A critica de Rene Ariel Dotti ndo merece
acolhida também, porque o abolicionismo ¢ uma teoria deslegitimadora do sistema punitivo'®,
enquanto o esforco de se estruturar a responsabilidade penal da pessoa juridica tem por
pressuposto a maior efetividade dos objetivos desse mesmo sistema.

Especificamente quanto a utilidade da responsabilizacdo penal dos entes coletivos, Adan
Nieto Martin aponta trés argumentos que indicariam a pertinéncia de sua adogdo. Primeiro, um
Direito Penal de duas vias — focado, portanto, na pessoa juridica e no individuo — atingiria a
meta de controle de forma mais eficiente. A responsabilidade pelos delitos praticados no ambito
das organizacdes tende a espraiar-se de forma difusa entre niveis intermediarios de atuacao,
mantendo os altos escaldes blindados da acao persecutoria do Estado. A responsabilizagdo da
pessoa juridica teria o condao de tornd-la um elemento adicional na prevencdo daqueles atos.
Equivale dizer, a possibilidade de também ser responsabilizada atrairia 0 maior compromisso
com o cumprimento normativo e a prevencao de delitos. Segundo, o aumento na probabilidade
de aplicagdo da sangdo, decorrente do maior engajamento das organiza¢des na prevengao e
deteccao de delitos, permitiria a redugdo das penas individualmente previstas em abstrato. A
relagdo € estabelecida a partir da concepgao de que quanto maior a certeza da puni¢dao, menor
o castigo a ser idealmente estabelecido, para fins de prevencdo geral. Por fim, a imposicao de
sancdes a empresa compensaria a vantagem indevida sobre os concorrentes advinda do delito e
ensejaria a reducdo do gasto publico com administracao da justiga pela colaboragao empresarial

decorrente das medidas preventivas autoimpostas (MARTIN NIETO, 2008, p. 130).

3.2 Responsabilidade penal e partidos politicos

Todas as reflexdes desenvolvidas até este ponto foram feitas no marco dos ilicitos
praticados no ambito de organizagdes empresariais, aqui definidas como pessoas juridicas
voltadas para a pratica de atividade economica. Em nenhum desses cenarios, questiona-se em
detalhe a possibilidade de responsabiliza¢do de partidos politicos, os quais, aprioristicamente,
ndo deveriam ser excluidos de tratamento idéntico ou analogo as corporagdes empresariais. Nos
ordenamentos juridicos, como o brasileiro, em que os partidos politicos sdo constituidos sob a

mesma forma juridica das empresas e nas hipoteses de fato em que com elas se interrelacionem,

176 Sobre abolicionismo penal, bem como as distingdes entre o abolicionismo radical, que apregoa a completa
eliminagdo do sistema penal, e o abolicionismo moderado, que reconhece a necessidade pontual e restrita de
intervenc¢ao estatal, veja-se Hulsman (2012); Christie; Oliveira (1998); Anitua (2008).
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¢ de se indagar qual seria o fundamento, se existente, para excluir aqueles do regime de
responsabilizacdo aplicado a estas. Ainda, no caso de o legislador vir a ampliar essa
responsabilidade para crimes praticados contra a ordem econdmica e financeira e contra a
economia popular, qual a razdo da pratica de lavagem de capitais envolvendo organizacgao
empresarial e um partido politico ter consequéncias diversas para uma ou outra pessoa juridica?
A autonomia constitucional conferida aos partidos politicos e o grau de interferéncia desses
entes na dimensao cidada da vida dos seres humanos que compdem a sociedade os sujeitam,
como ja exposto, a regime juridico especifico. A tensdo que se estabelece quanto a conveniéncia
ou ndo de se fixar a capacidade penal dos partidos esta entre a necessidade de se fixar
salvaguardas em seu favor, como protecao da natureza de sua atividade fim, e a possibilidade
de coloca-los em situacao de imunidade ou irresponsabilidade quase absoluta.

Na moldura constitucional brasileira, em que a responsabilidade penal da pessoa juridica
esta prevista para determinadas categorias de delitos, entendimento adotado neste estudo, cabe
aos teoricos estruturar categorias dogmaticas adequadas a pauta de garantias e direitos
aplicaveis a esses entes e a um Direito Penal que os resguarde do arbitrio estatal. Compete
também a doutrina parametrizar essa criminaliza¢cdo para harmoniza-la organicamente com a
Constituicdo Federal. A partir da interpretagdo aqui adotada quanto a natureza da
responsabilidade prevista no art. 173, § 5°, da Constituicio Federal, o legislador
infraconstitucional ndo poderia deixar a descoberto da prote¢do penal as violacdes aos bens
juridicos ali elencados, quando envolvam pessoa juridica. A despeito disso, o ambito de
incidéncia do comando ndo prescinde de interpretacdo, pois, como exposto, precisa estar em
coordenagdo com o restante do corpo constitucional. Posta a questdo nesses termos, o fiel da
balanca para fixacao dos limites dessa criminalizagdo no caso dos partidos politicos deve ser o
papel que desempenham na arquitetura constitucional, ou seja, a imputagdo de crimes a essa
espécie de pessoa juridica deve ser feita com a preocupacdo de estabelecer salvaguardas a sua
fungdo essencial.

Aleksandar Marsavelski (2014) expde que o papel dos partidos politicos no sistema de
justica criminal € visto, como regra, por meio da participagdo de seus membros, em suas
atuacgdes parlamentares ou como ocupantes de cargos executivos, fixando a politica criminal.
Porém, essas agremiacdes envolvem-se, elas proprias, em atividades criminosas “abusando do
poder [...], como partido governante, ou se engajando em atividades anti-governamentais como
partidos de oposicao (crimes politicos, terrorismo, suporte a organizagdes criminosas)” (p. 500).
O leque de atuagdo pode abarcar desde crimes econdmicos ao crime organizado. O autor destaca

que, em tempos de crise, aumenta a demanda por uma responsabilizacao penal que transcenda



154

a individual e alcance, também, as pessoas juridicas. A vinculacdo de politicos a mercados
ilegais e transacdes custosas e aparentemente ilicitas com recursos publicos seriam o
combustivel para essa situagdo. A referéncia feita pelo autor sobre o ambito de possivel atuagao
criminosa dos partidos converge com a classificacao feita por Luigi Ferrajoli sobre crimes de
poder e poderes criminosos, abordada no primeiro capitulo. Os primeiros relacionados a
criminalidade econdmica e politica e os segundos afetos as atividades abertamente criminosas,
como as de tipo mafioso ou terrorista. Ambos marcados pelo traco da organizagao.

O tratamento de determinada matéria pela via do Direito Penal promove uma
reorganizacdo na esfera de poder correspondente. A criminalizagdo desloca uma parcela
substancial de poder para o &mbito do Poder Judiciario, que, nas democracias constitucionais
contemporaneas, tem o monopdlio para aplicagdao da sanc¢ao penal. A interferéncia na equagao
de forgas entre os Poderes do Estado que a criminalizagdo dos partidos politicos pode propiciar
¢ uma questao relevante nesse cenario. Marsavelski destaca a necessidade de atencdo ao que
designa por “processamentos viciados”, que teriam por escopo desacreditar determinados
partidos politicos (MARSAVELSKI, 2014, p. 500).

Diante da auséncia de um referencial tedrico especifico sobre a pertinéncia de atribuigao
de capacidade penal aos partidos politicos, ¢ preciso buscar elementos em outros debates que
possam subsidiar essa reflexdo. Considerado o papel que os partidos desempenham e que ja
foram delineados em tdpicos proprios, € pertinente indagar se o enfrentamento de crimes que
acontegam no ambito desses entes também deve contemplar sua responsabilizacdo penal.
Partindo da premissa de que os partidos se constituem em centros privados de poder, que
desempenham fungdo institucionalizada da democracia brasileira, dois topicos s@o adequados
para a discussdo: (1) a criminalizacdo de pessoas juridicas de direito publico — que envolve a
questdo da divisao funcional do poder — por promover um deslocamento acentuado de poder ao
Judicidrio; e (2) o significado da atribuicao de capacidade penal a pessoas juridicas de direito
privado que opdem Estado e os centros de produgdo de poder privado. Ambos os planos
agregam inquietagdes para a democracia, que precisam ser sopesadas com a necessidade de
enfrentamento das praticas criminosas as quais, elas também, desequilibram o jogo
democrético.

No que se refere ao primeiro topico, cabe mencionar que os paises que seguem a tradicao
Civil Law estabelecem, no geral, algum grau de imunidade a determinadas pessoas juridicas,
como 6rgdos internacionais, governos e suas agéncias (PIETH; IVORY, 2010). Considerando
que, no critério proposto, o rol de ordenamentos juridicos ¢ amplo, passa-se a andlise do

tratamento do tema pela Espanha, que recentemente alterou sua legislacao penal e incluiu os
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partidos politicos entre as pessoas juridicas imputaveis; Holanda, um dos primeiros paises a
estabelecer a responsabilidade penal da pessoa juridica e onde o debate sobre a
responsabilizacdo penal do Estado se estabeleceu em sua Corte Suprema; e Franca, em cujo
ordenamento o legislador brasileiro claramente se espelhou para estruturar a responsabilizagao
penal das pessoas juridicas por crimes ambientais. Por fim, faz-se referéncia aos Estados Unidos
da América que, embora siga a tradicdo Common Law, tem um sistema federativo forte, cuja
preservacao demanda que os temas sejam tratados sob a perspectiva da divisdo funcional de
poder. Antes de tratar desses aspectos, serdo feitas algumas consideragdes adicionais a natureza

dos partidos a fim de fixar o campo de imunidade de que deveriam ou nao ser tributarios.

3.2.1 Os partidos politicos e os poderes privados

A funcionalidade dos partidos politicos ja foi multiplamente mencionada ao longo deste
trabalho, assim como a forma juridica de que se revestem na atualidade (pessoas juridicas de
direito privado). Ja houve tempo em que a legislagcdo conferiu a essas organizagdes a natureza
de pessoas juridicas de direito publico interno'”’, o que conduziu a doutrina a vislumbrar esses
entes como “autarquias sui generis pelo fato de estarem insertadas na reprsesentacao politica
[...] em vez de terem sede administrativa” (COTRIM NETO, 1976, p.). A forma como os
ordenamentos juridicos institucionalizam os partidos, contudo, ndo determina sua real natureza.
A imposicao de formato analogo a pessoas publicas ou privadas pode conferir especificidades
as relacoes partido/Estado/sociedade, em decorréncia do regime juridico aplicavel, mas disso
nao decorre alteracdo de substancia ao que esse tipo de organizagdo representa no contexto
social. Como lecionam Joseph Lapalombara e Myron Weiner (1966), os partidos sdo criagdes
da modernidade e, independentemente do sistema politico no qual estejam inseridos, expressam
algumas fungdes comuns, pois espera-se que “organizem a opinido publica e comuniquem
demandas ao centro governamental de poder e decisao” (p. 3-4). Ainda, o partido estara
envolvido no recrutamento de dirigentes governamentais, que concentram o poder de decisdo
sobre a comunidade.

Nessa concepgao, seria possivel afirmar que os partidos se apresentam como ntcleos de
condensacdo de poder da sociedade civil com significativa ascendéncia sobre os 6rgaos do

Estado e influéncia na esfera de direitos de pessoas independentemente de convergirem ou nao

177 Assim a Lei Organica dos Partidos Politicos de 1971, editada durante o regime militar (BRASIL, 1971).
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com seus interesses. As relacdes dessas agremiacdes politicas com seus membros desenvolvem-
se em bases assimétricas'’®, com déficit democratico interno, o que é uma questdo relevante
para os sistemas politicos que se pretendam democraticos. Esse fenomeno, identificado nos
partidos politicos, ¢ reverberado em outras formas condensadas de exercicio de poder extra-
estatal e pode ser definido, como pontua Jane Reis Gongalves Pereira, como poderes privados
(PEREIRA, 2006 p. 455-6). De acordo com Pedro de Vega Garcia (2002), a premissa de
igualdade e liberdade entre os individuos que pautou o edificio juridico liberal ndo mais se
sustenta. A ideia de que todos os individuos se relacionam com o mesmo grau de autonomia se
apresenta como uma “falsa premissa [...]. A nogdo formal de igualdade correspondia, de fato
uma idéia de liberdade também meramente formal” (PEREIRA, 2006, p. 454). O autor alinha-
se aqueles que qualifcam as sociedades contemporaneas como corporativas, ou seja, sociedades
nas quais ao ethos do individualismo liberal teria se sobreposto uma existéncia inserida nas

corporagdes e outros grupos que integram o tecido social. Diz o autor:

Obrigados os homens, por um lado a desenvolver sua existéncia nos ambitos das
corporagdes e dos grupos que conformam o tecido social, e constrangidos, por outro,
a aceitar a disciplina que essas corporagdes impdem, a relacdo poder-liberdade ndo
podera ser interpretada nos termos que restritivamente o fazia o constitucionalismo
classico. O aparecimento no seio da sociedade corporativista de poderes privados,
capazes de impor sua vontade e dominio com igual ou maior for¢a que os poderes
publicos do Estado, determina, como com acerto pontuou Giogio Lombardi — um
novo e mais amplo entendimento da dialética poder-liberdade. (GARCIA, 2002, p.
33).

A anélise desenvolvida por Pedro Viega de Garcia, assim como por Jane Reis Pereira
Gongalves Reis, sobre a matéria tem por foco identificar a incidéncia de direitos fundamentais
ndo apenas nas relacdes do individuo com o Estado, mas também com os poderes privados. A
assimetria existente nessa dindmica de poder justificaria o mesmo catalogo de protecao, ja que,
ao final e ao cabo, o que importa ¢ a maxima prote¢ao do espaco de autonomia do individuo,

independentemente do agente violador.

178 A pretensdo de que os partidos sejam internamente democraticos é uma decorréncia logica de sua natureza. O
artigo 6° da Constituigdo espanhola, por exemplo, contém disposigdo expressa sobre o funcionamento
democratico dos partidos politicos (ESPANHA, 1978). No Brasil, o funcionamento dos partidos esta submetido
aos interesses do regime democratico (Brasil, 1988, art. 17). Nessa toada, a organizacdo interna deve ela também
se estruturar em bases democraticas e que permitam a pluralidade de correntes de pensamento e alternancia na
condugdo do ente. “A democracia interna dos partidos ¢ fundamental para que o partido possa representar
realmente sua base social, dado que permitird aos afiliados envolverem-se ativavamente nos processos de tomada
de decisdes” (PEREZ-MONEO, 2012,p.92. tradugio nossa). A tendéncia a concentragio de poder, no entanto, é
uma realidade cujas raizes podem ter bases socioldgicas - como a apatia na participagdo dos afiliados- e também
organizacionais. A distribui¢do interna das competéncias pode formar oligarquias. O sistema de competicao
eleitoral pode ser um vetor divergente da democratizagdo, porque o sentido de unidade a ser passado para o
eleitor demandaria um grau de disciplina e uma estrutura por respostas rapidas (PEREZ-MONEO, 2012, p. 93-
106).
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O partido politico, como poder privado, alinhar-se-ia a posi¢do do Estado, no que se
refere as violagdes a esfera do individuo, para fins de acionar o catalogo de direitos
fundamentais em prol daqueles que com ele se relacionem em situagio de sujei¢do.!”” A
insercao dos partidos nessa categoria pode conferir clareza analitica para desvendar o lugar que
esse centro de poder ocupa na relagdo com o Estado e com a sociedade civil. Porém, estariam
as agremiacdes politicas no mesmo plano de outros centros de poder, também enquadraveis
como poderes privados, na perspectiva adotada?'®® A resposta parece ser negativa, na medida
em que os partidos agregariam um elemento diferenciador, que ¢ precisamente o fato de essas
organizagdes funcionarem como o medium entre o Estado e a sociedade civil para a formagao
das classes dirigentes e interferéncia formal na conducdo dos negdcios publicos. Em resumo,
os partidos politicos aliam a condensacao de poder propria da sociedade corporativa, como
definido supra, ao poder formal de interferéncia nos negocios publicos e de efetivacdo de um
aspecto relevante da cidadania. Desse modo, independentemente da forma juridica de que
venham a revestir-se, esse aspecto nuclear de sua atuacdo deve ser preservado. Abstraindo a
l6gica do raciocinio para o ponto de interesse aqui enfrentado, os partidos se constituiriam como
centros de condensacao de um poder especifico, que os alinharia, quanto as fungdes essenciais,
com aquelas desenvolvidas pelas pessoas juridicas de direito publico por exceléncia.

Se assim ¢, seria forcoso reconhecer que ha um espaco de atuagdo dos partidos que
precisa ser imunizado da incidéncia penal sob duas vertentes: (i) direta, pela interdi¢ao objetiva
a atuacdo legislativa; e (ii) indireta, pelo estabelecimento de salvaguardas, para que a atuagdo

legislativa no campo ndo interditado ndo venha a avangar sobre o campo de atuagao proibida.

3.2.2 Partidos politicos: a salvaguarda das funcdes nucleares

A eventual atribuicao de capacidade penal aos partidos politicos suscita a questao acerca
da natureza das pessoas juridicas passiveis de responsabilizacdo. Para subsidiar essa reflexao,

¢ interessante recorer ao Direito comparado para avaliar se existe diferenciacdo no trato da

179 As nogdes de poder e sujeigdo nesse contexto sdo definidas por Jane Reis Gongalves Pereira a partir das
construcdes de Michel Foucault, que desfez o mito do Estado como detentor exclusivo de Poder, assim como de
Boaventura Souza Santos, para quem a relagcdo de poder ¢ medida pelo grau com que um dos pélos de uma
relacdo afeta a esfera de interesses do outro (FOUCAULT, 2013; SANTOS, 2007).

180 Nesse sentido (PEREIRA, 2006, p. 456): “[E]m termos mais concretos, ¢ possivel pensar nas multinacionais,
nos grupos de pressdo, nas empresas de assisténcia a saide, nas associacdes, nas institui¢des de ensino, nas
organizagoes religiosas, nos partidos politicos...”
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matéria em razdo da natureza do ente ou da atividade que desenvolve. No Brasil, a legislagao
silencia no ponto, mas ¢ relativamente trivial a ideia de que o Estado seria imune a jurisdi¢ao
penal, no marco da soberania. Marc Engelhart (2014), referindo-se a realidade europeia,
menciona que a responsabilidade de empresas por condutas criminosas ¢ acolhida no plano
internacional, cujos marcos regulatdrios preveem sangdes para essas corporagdoes. Conforme
ressalta, o documento central sobre a matéria no ambito comunitario ¢ o Segundo Protocolo da
Convencio relativa a protegio dos interesses financeiros das Comunidades Europeias.'®! Este
documento nada refere quanto a qualidade da pessoa passivel de responsabilizagdo, restando
em aberto a posi¢do das pessoas de direito publico nesse cenario. Alguns paises, segundo o
autor, excluem os entes publicos da esfera penal, enquanto outros ndo regulam a questdo ou
incluem-nos de forma genérica. A maior parte dos paises, no entanto, adota solugdo
intermediaria, no sentido de apenas responsabiliza-los naquilo em que se igualam aos atores
privados. Esse modelo evitaria que entes publicos nessa situagdo se beneficiassem de privilégio
indevido, bem como que “as agdes publicas no exercicio do monopélio estatal ndo sejam
submetidas a jurisdi¢do criminal” (ENGELHART, 2014, p. 59).

Para Aleksandar Marsavelski, o enfrentamento do tema sera diferenciado conforme se
cuide de organizacao politica legal ou ilegal. Extrai-se do texto que o autor se refere a partido
politico, nesse contexto especifico, em sentido amplo. A expressao “partidos” ¢ utilizada nesse
ponto ndo apenas em relagdo aqueles legalmente constituidos, mas também as associagoes de
pessoas para fins politicos que procurem interferir na conducdo dos negocios do Estado'®? e
usem, para esse fim, meios penalmente tipificados. Por essa razdo, conclui que aos “partidos”

1183

com status de ilega ¢ usualmente atribuida a condi¢do de organizagdes criminosas,

especialmente, mas ndo so, terroristas (MARSAVELSKI, 2014, p. 500). Como aponta Jos¢

8L OJ C 221, 19.7.1997, “Artigo 3°.1: Cada Estado-membro deve tomar as medidas necessarias para que as
pessoas coletivas possam ser consideradas responsaveis por fraude, corrupgdo ativa e branqueamento de capitais
cometidos em seu beneficio por qualquer pessoa, agindo individualmente ou enquanto integrando um 6rgao da
pessoa coletiva, que nela ocupe uma posi¢cdo dominante baseada - nos seus poderes de representagdo da pessoa
coletiva, ou - na sua autoridade para tomar decisdes em nome da pessoa coletiva, ou - na sua autoridade para
exercer controlo dentro da pessoa coletiva, bem como por cumplicidade ou instiga¢do de fraude, corrupgao ativa
ou branqueamento de capitais ou por tentativa de fraude.”

182 Para fins de precisdo terminoldgica e visando a distinguir ambas as situagdes, passa-se a designar por
associagoes politicas os grupos que atuem politicamente, mas que nio estejam formalmente constituidos.

183 As formagdes politicas ilicitas, no caso brasileiro, s3o aquelas que constituidas para fins contrarios aqueles
estabelecidos no art. 17, caput, da Constituicdo Federal (BRASIL, 1988): “[é] livre a criagdo, fusdo,
incorporacdo e extingdo dos partidos politicos, resguardados a soberania nacional, o regime democratico, o
pluripartidarismo, os direitos fundamentais da pessoa humana e observados os seguintes preceitos [...]”. Ainda,
no Brasil o crime de terrorismo ¢ tipificado pela Lei n® 13.260, de 16 de marco de 2016, e as organizacdes
terroristas, que também alterou a Lei n® 12.850, de 2 de agosto de 2013, para incluir a definicdo de organizacao
terrorista.
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Miguel Zugaldia Espinar (2014), ndo se deve confundir o tratamento conferido a uma
associacdo constituida para fins licitos daquela constituida, de fato, para fins ilicitos. Nesta
ultima sequer ha de se perquirir sobre defeitos da organizagdo, “antes, ao contrario, trata-se de
realidades perfeitamente organizadas, mas so para delinquir” (p. 378, tradug¢ao nossa).

O Codigo Penal espanhol, com a reforma de 2015 (ESPANHA, 1995), reconheceu a
capacidade penal dos partidos politicos no mesmo marco das demais pessoas juridicas e parece
ter adotado a via intermediaria supramencionada. A legislagdao penal espanhola nao contempla
definicdo de pessoa juridica com efeitos juridico-penais proprios. H4 dois regimes'8*
relativamente aos entes coletivos em geral: (a) imposi¢ao de penas para aqueles dotados de
personalidade juridica; e (b) submissdo a medidas acessorias para organizagdes carentes de
personalidade. Ainda, a lei arrolou as pessoas juridicas que ndo sdo penalmente passiveis de
imputacao (Estado, Administragcdes publicas territoriais ¢ Entidades publicas Empresarias,
organizagdes internacionais de direito publico, ou outras que exercam potestades publicas de
soberania ou administrativas) (ESPANHA, 1995, art. 31). Como registra José¢ Miguel Zugaldia
Espinar (2014), o art. 31 bis do Cddigo Penal, com a redagdo da Lei Organica 5/2010
(ESPANHA, 2015), expressamente contemplava os partidos politicos e os sindicatos no rol de
pessoas juridicas excluidas de imputagdo penal. Se, por um lado, o tratamento diferenciado
conferido as pessoas juridicas de direito publico encontrou consenso na sociedade espanhola,
decorrente da perspectiva de que o Estado ndo poderia se autopunir; por outro, anota o autor,
estabeleceu-se alguma discussdo sobre o privilégio conferido aos partidos politicos, vistos “em
muitas ocasides como ilegitimos grupos de pressdo, como focos de corrup¢do ou como entes
com certa inclinagdo ao financiamento ilegal e a irregularidades eleitorais” (ZULGADIA
ESPINAR, 2014, p. 366). O fundamento desse tratamento estava na necessidade de preservagao
do espaco de autonomia necessario a consecu¢do das fungdes democraticas dos partidos. O
mesmo raciocinio seria aplicavel aos sindicatos, cuja relevancia na prote¢do do trabalhador
também autorizaria um tratamento em apartado (p. 367).

Ainda na vigéncia da Lei Organica 5/2010, Zugaldia Espinar defendia uma interpretagao
restritiva dessa imunidade, para considerar vidvel a responsabilidade penal dos partidos e
sindicatos quando se referisse a uma atuagado voltada para seu interior, ou seja, fatos vinculados

a sua gestdao. A imunidade apenas se relacionaria a atuacao funcional dessas pessoas juridicas,

184 “[e]xcecOes a esta decisdo se encontram isoladamente na parte especial em determinados preceitos como o
art. 318 que especificamente contempla a imposicao das medidas previstas no art. 129 CP de forma indistinta a
pessoas juridicas ou a entidades carentes de personalidade juridica.” (FEIJOO SANCHEZ apud BAJO
FERNANDEZ; FEIJOO SANCHEZ; GOMEZ-JARA DIEZ, 2016, p. 57, tradugdo nossa)
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com vistas a preserva-las. A duvida sobre a inclusdo dos partidos politicos e sindicatos no
universo de pessoas juridicas imputdveis penalmente ficou superada, de todo modo, com o
advento da LO 1/2015. O autor pontua a justificativa apresentada pelo Grupo Parlamentar
Uniao, Progresso e Democracia a Emenda 21, que redundou na alteragao legislativa. Um dos
fundamentos postos seria a necessidade de adesdo dos partidos, de forma mais concreta, ao
dever de combate a corrupgdo, “com o estabelecimento de filtros e medidas necessérias para
erradicar aos corruptos de suas listas eleitorais, a criacao de protocolos de redugdo de riscos e
codigos de ética e conduta de seus cargos publicos e seus orgdos responsaveis.” (ZULGADIA
ESPINAR, 2014, p. 369).

Bernardo José Feijoo Sanchez destaca que o critério distintivo para que uma pessoa
juridica tenha sido excluida do universo de pessoas passiveis de responsabilizacdo penal parece
ter sido a titularidade publica ou o exercicio de potestades publicas. A versao anterior dos
artigos que tratam da matéria, na conformacao da LO 5/2010, estruturava-se sob o critério do

desempenho de politicas publicas ou de interesse geral. Conforme o autor expoe:

O decisivo para efeito de determinar o alcance do art. 31 quinquies ¢ a clausula aberta
final que se refere a organizagdes que exercam potestades publicas de soberania ou
administrativas. A referéncia expressa a Organismos Reguladores, Agéncias e
Entidades Publicas Empresariais ndo seria mais que uma referéncia aqueles
organismos ou entidades que claramente entram neste conceito, ja que tém
reconhecido pela lei o exercicio de potestades publicas. (FEIJOO SANCHEZ apud
BAJO FERNANDEZ; FEIJOO SANCHEZ; GOMEZ-JARA DIEZ, 2016, p. 64,
tradugdo nossa).

A Carta-Circular 1/2016 da Fiscalia General del Estado (ESPANHA, 2016)'%
identifica que o art. 31 quinquies excluiu o Estado do rol de imputados, porém utilizou
terminologia imprecisa que se divide em publico administrativo, publico empresarial e publico
fundacional. Entre os primeiros estariam os organismos estatais, as entidades de direito ptiblico
e os consorcios, em consondncia com a cldusula de abertura contida na parte final do
dispositivo. No campo publico empresarial, as sociedades mercantis haviam sido excluidas na
versao da LO 5/2010, porém, a partir da reagdo da OCDE sobre a matéria, a LO 1/2015 as
incluiu, estabelecendo, no entanto, um rol limitado de sang¢des aplicéveis nas hipdteses em que
executem politicas publicas ou prestem servigos de interesse geral. As fundacdes publicas
também ficariam excluidas, em razdo de seu regime e fins publicos.'*® As fundag¢des e entidades

com personalidade juridica vinculadas aos partidos, por seu turno, foram incluidas no rol das

185 Extrai-se do art. 124 da Constitui¢do espanhola que o Ministerio Fiscal equivale institucionalmente ao
Ministério Publico brasileiro e a Fiscalia General del Estado, por seu turno, a Procuradoria Geral do Estado.
Espanha. Constituigdo, de 31 de outubro de 1978.

186 Espanha. Carta-Circular 1, de 22 de janeiro de 2016. Consideranda.



161

pessoas penalmente imputaveis, por forca das alteragdes introduzidas pela LO 3/2015
(ESPANHA, 2015). Além disso, foi acrescentado comando expresso (art. 9 bis) quanto a
necessidade de os partidos politicos adotarem um sistema de prevengao de condutas contrarias
ao ordenamento juridico e de supervisdo, para os fins do art. 31 bis do Coédigo Penal
espanhol.187

O tratamento da legislacdo espanhola para as corporagdes de direito publico pode
fornecer subsidios relevantes a articulagao do tema. Os Conselhos Profissionais, as Camaras de
Comércio, assim como outras entidades que congregam a administra¢ao e defesa de interesses
privados ou de um grupo, sdo formalmente publicas, mas ndo integram a Administracao Ptblica
e, por isso, eram consideradas passiveis de responsabilizacio penal a priori, com a possibilidade
de exclusdo casuistica das atividades submetidas ao regime administrativo. Com a inclusdo dos
partidos politicos e sindicatos, a Fiscalia General del Estado houve por bem alterar sua
compressdo sobre o ponto, para avaliar a auséncia de fundamento para o tratamento

diferenciado. De acordo com o contido da Carta-Circular 1/2016:

Esta interpretacdo restritiva ¢ plenamente conforme com todas as Decisdes Marco e
Diretivas setoriais que s6 excluem do conceito de pessoa juridica responsavel aos
Estados, aos organismos publicos em exercicio de sua potestade publica e as
organizagdes internacionais publicas.

Os critérios pelos quais um crime praticado por uma pessoa fisica pode ser imputado a
um partido politico na legislagdo espanhola sdo os mesmos aplicaveis as demais pessoas
juridicas, nos termos do art. 31 bis do Codigo Penal. Ha duas “portas de entrada” pelas quais
essa vinculagdo ocorre: (1) quando o delito ¢ praticado em nome ou por conta do partido, e em
seu beneficio direto ou indireto, por seus representantes legais ou por aqueles que, atuando
individualmente ou como 6rgao da pessoa juridica, estejam autorizados a tomar decisdes em
seu nome ou ostentem faculdades internas de organizagdo e controle; (ii) quando uma pessoa
submetida a autoridade de alguma das pessoas antes citadas pratique o crime no exercicio das
atividades sociais e em beneficio da pessoa juridica, gracas a grave violagdo dos deveres de
supervisao, vigilancia e controle. O rol de pessoas fisicas cujas condutas abre flanco a
responsabiliza¢do dos partidos, nesse viés, ¢ bastante amplo. Como anota Feijoo Sanchez, na
redacdo da Lei Organica 5/2010, essa vinculacdo perpassava sempre a atuacdo da
Administragdo ou representante legal. A redacdo vigente parece evidenciar a intencao do

legislador de alcangar também aqueles agentes que, sem exercer a funcdo de administrador,

187 Espanha. Ley Organica 8, de 4 de julho de 2007.
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possuem poder decisorio no seio da organizagio (FEIJOO SANCHEZ apud BAJO
FERNANDEZ; FEIJOO SANCHEZ; GOMEZ-JARA DIEZ, 2016, p. 76, tradugdo nossa).
Nesse passo, o legislador espanhol indica sua inten¢ao de ampliar o leque de situagdes nas quais
uma pessoa juridica pode ser chamada a responsabilidade penal, o que pode vir a trazer reflexos
importantes no campo politico-partidario, pelo deslocamento de for¢as que implica.

A Holanda foi um dos primeiros paises europeus a adotar a responsabilidade penal da
pessoa juridica em seu ordenamento. Menciona John Vervaele (2007) que, embora o art. 51 da
legislagao holandesa nao contemple expressamente os 6rgaos ou institui¢oes de direito publico
como passiveis de responsabilizacdo, a Exposi¢do de Motivos dispde que a exclusdo desses
entes na esfera penal poderia ensejar indesejavel violagdo do principio da igualdade. No
entanto, esse emparelhamento deve limitar-se aos atos praticados no marco de uma atividade
empresarial que pode ser exercida em iguais condi¢des por particulares. O autor diferencia os
atos imputados ao Estado daqueles vinculados a administracdo descentralizada. No que
concerne ao Estado, cita o precedente Volkel, no qual a Suprema Corte daquele pais afirmou a
imunidade do Estado holandés e a consequente impossibilidade de ser penalmente
responsabilizado pela contaminagdo do solo pelo vazamento de querosene, ocorrido em
aeroporto militar (VERVAELE, 2007, p. 45). Erik Gritter e Berend F. Keulen (2010)
esclarecem que, em 1998, a jurisprudéncia holandesa definiu que um 6rgao publico, nos termos
delineados pela Constituicao, apenas fruird de imunidade quando os atos forem praticados por
um servidor civil nos limites das atribui¢des legais do 6rgdo. John Vervaele questiona esse
critério e pontua que a propria defini¢do do que venha a ser funcdo publica ¢ equivoca diante
das mudangas que se tem operado no papel desempenhado pelo Estado. Nesse sentido, diz o

autor:

No curso dos tltimos decénios, a fungdo publica e a maneira com que ¢ executada e
exercida tem mudado de tal maneira sob a perspectiva de forma e de contetido, que a
diferenca funcional entre fungdo publica e fungdo privada e a diferenca organica entre
6rgdo publico e 6rgdo privado ndo constituem um critério suscetivel de ser utilizado
em numerosas diferenciacdes juridicas.” (VERVAELE, 2007, p. 52).

A despeito disso, a jurisprudéncia do Tribunal Supremo holandés consolidou-se no
sentido da persisténcia de um espago de imunidade para os 6rgdos descentralizados quando
envolva o exercicio de um dever administrativo. Dois eventos especialmente graves naquele
pais, contudo, suscitaram o debate sobre a eliminacdo dessa imunidade, inclusive relativamente
ao Estado: um incéndio na cidade de Enschede, que redundou na morte de mais de vinte pessoas
e destruicao de parcela da cidade, cuja responsabilidade foi atribuida a erros cometidos pela

municipalidade nos procedimentos de autorizacdo e controle administrativo; e um incéndio na
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cidade Volendam, com a morte de dez pessoas, também atribuido a falhas nos procedimentos
de autorizacdo e fiscalizacdo (VERVAELE, 2007, p. 58-9). A amplitude do projeto de lei
proposto, caso aprovado, colocaria pessoas de direito publico em posi¢cao de igualdade total
com as pessoas juridicas de direito privado, no que concerne a jurisdicdao criminal. Ainda,
geraria a inusitada situagdo de o Estado processar a si proprio, com todos os problemas materiais
e instrumentais que isso envolve, como se autoconferir um julgamento justo e autoimpor as
sancoes que decorram do processo. De destacar, também, que as consequéncias de eventual
afastamento da imunidade estatal seriam ainda mais profundas porque na legislacao holandesa
a pessoa juridica pode ser responsabilizada por qualquer tipo de crime. Historicamente, a
responsabiliza¢do penal desses entes foi instituida apenas em relagdo aos crimes econdmicos,
o que foi alterado com a reforma penal de 1976.'% Ainda, a eventual interferéncia da jurisdicio
criminal na condu¢do da coisa publica seria significativa, na medida em que, naquele pais, o
Ministério Publico, responsavel pela persecu¢do penal, tem um amplo espaco de
discricionariedade, ante o principio da oportunidade (VERVAELE, 2007, p. 53).

A legislacdo belga também se estruturou para impor responsabilidade penal a qualquer
tipo de corporagdo, inclusive as de natureza publica. No entanto, igualmente ressalvou a
incidéncia da jurisdigdo penal a alguns entes, como o Estado Federal e¢ suas regides, as
provincias e as comunas.'®® No mesmo sentido, o Cddigo Penal francés estabelece que as
pessoas juridicas, com excecao do Estado, sdo criminalmente passiveis de responsabilizacao
por crimes de qualquer natureza.'”® Segundo Katrin Deckert (2010), uma das principais
questdes enfrentadas pela Assembleia Nacional e pela Comissdo de Revisdao do Codigo Penal
foi fixar quais pessoas juridicas teriam capacidade penal. A inclusdo daquelas cujos objetivos
estavam voltados para atividade econdmica e financeira nao suscitou muitos problemas, pois o
debate centrou-se nas pessoas juridicas constituidas para atividades sem fins lucrativos, assim
como as de natureza publica. Prevaleceu no texto legal o conceito mais amplo, sob as bases do
principio da igualdade de tratamento. Sem embargo, trés pontos foram ressalvados pelo
legislador: (1) a incompatibilidade de determinadas sancdes a certas pessoas de direito publico,

tal como a de dissolucdo ou supervisdo judicial; (i) a imunidade absoluta do Estado,

188 A proposito, confiram-se as consideragdes de Gritter € Keulen (2010).

189 Cf. em <http://www.ejustice.just.fgov.be/cgi loi/loi_al.pl> Acesso em: 2 out. 2017.

190 Codigo Penal francés: “Art. 121-2 As pessoas morais, com exce¢do do Estado, sdo penalmente responsaveis
segundo as disposi¢des dos arts. 121-4 a 121-7 pelas infragdes cometidas por sua conta e por seus 6rgaos ou
representantes. Entretanto, as coletividades territoriais e seus agrupamentos nao sdo culpaveis penalmente, sendo
pelas infracdes cometidas no exercicio de atividades suscetiveis de serem objeto de convengao de delegagao do
servigo publico. [...]”


http://www.ejustice.just.fgov.be/cgi_loi/loi_a1.pl
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referenciada a soberania e ao principio da separagdo entre as autoridades judicial e
administrativa; e (iii) a imunidade parcial das autoridades territoriais apenas no que se refere as
atividades publicas delegadas (p. 155-6).

Por fim, relata como os Estados Unidos da América enfrentam o tema da
responsabilizagdo penal dos chamados governos locais'!. Stuart Green (1994) esclarece que,
entre 1819 e 1975, esses entes eram passiveis de responsabilizagdo, mencionando em suporte a
seu argumento diversos precedentes nesse sentido. As transformacdes que reduziram as
municipalidades a “meras subdivisdes dos estados sob sua completa regulagao teria[m] alterado
esse quadro”. O autor busca, em seu estudo, afirmar que os governos locais devem ser imunes
em algumas circunstancias, conforme os precedentes que se estabeleceram naquele pais, porém
ndo de forma generalizada. O que se extrai de interessante de sua andlise €, primeiro, a avaliacao
de que, no passado, os Estados vislumbravam a responsabilizagao penal dos Municipios como
um mecanismo de controle. De acordo com o autor, a despeito do crescente controle politico
dos Estados sobre os Municipios, havia limites para que estes fossem obrigados a alinhar-se de
forma absoluta com as politicas estaduais, ou adotar providéncias de seu interesse, como, por
exemplo, a constru¢do de uma estrada. Prossegue em seu argumento no sentido de que as

1'°2 ou auséncia de remédios

limitagdes relacionadas a doutrina da responsabilidade civi
adequados conduziam o Estado a buscar seus objetivos pela via transversa da persecugdo penal.
Um segundo aspecto levantado, e que € pertinente ao exame que ora se faz, ¢ a razao mais
recorrente pela qual processos penais dessa natureza passaram a ser rejeitados, pois o0s
Municipios foram considerados imunes nas hipdteses em que estivessem atuando com
capacidade governamental. Stuart Green desafia esse argumento em certa medida, sobretudo

nas hipoteses em que o governo local adota politicas que sistematicamente conduzem a

violagdes de direitos.!”> Como a analise est4 inserida no contexto do federalismo americano, o

191 Em razdo do sistema federativo que confere efetiva autonomia aos Estados, os governos locais nos Estados
Unidos da América assumem diversas denominagdes € conformagdes. A proposito confira-se em:
<https://www.whitehouse.gov/1600/state-and-local-government.>Acesso em: 2 out. 2017.

192 O autor refere-se ao precedente Mower Inhabitants v. Leicester, pelo qual se estabeleceu o principio do

demandante tnico (single plaintiff principal). Nas hipoteses em quem toda a comunidade ¢ afetada e ndo apenas
alguém em particular, o principio do devido processo legal autoriza que o réu nao seja inundado por agdes, o que
autoriza que a lei ndo conceda legitimidade ao particular. No entanto, para que eventual ilicito ndo fique impune,
pode ser enfrentado pela jurisdigdo criminal. E certo, como menciona o autor, que a solugio para o problema da
multiplicidade de demandas poderia ser resolvida por outra via que nao a penal, mas o precedente indica a
viabilidade de indiciamento penal da municipalidade, e esse ¢ o ponto que busca acentuar (GREEN, 1994).

193 A propdsito o autor anota dois episddios que ilustrariam essa preocupag¢io. Primeiro menciona os
questionamentos que surgiram por ocasido do espancamento de Rodney King (United States v. Koon, 833 F.
Supp. 769 (1993), que redundou nos notdrios desdobramentos para toda a cidade de Los Angeles. Menciona que,
a época do julgamento, uma das testemunhas afirmou em juizo que a surra para submissao de suspeitos seria
uma politica da policia. Depois, cita o precedente Webster v. City of Houston. De acordo com as evidéncias, 78%


https://www.whitehouse.gov/1600/state-and-local-government
https://law.justia.com/cases/federal/district-courts/FSupp/833/769/1361578/
https://law.justia.com/cases/federal/district-courts/FSupp/833/769/1361578/
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autor afirma que a responsabiliza¢do penal dos governos locais, quando efetuada pelo governo
federal, ndo incidiria no problema da autopuni¢ao.

Do exposto, extrai-se que o critério de imunidade penal para as pessoas juridicas de
direito publico esta circunscrito as atividades estatais tipicas. Por essa razdo, a imunidade fruida
pelo Estado ¢ absoluta. Diversamente ocorre com entes descentralizados, que, de acordo com
as diversas formas de organizacdo dos paises, podem vir a exercer atividades idénticas a dos
entes privados e, nesse ambito, estariam sujeitos a responsabilizacdo penal. Alguns paises
resolvem o problema da compatibilidade das san¢des a natureza do ente, pelo estabelecimento
de rol adequado a sua conformagdo. A preservacao das atividades estatais, no que se refere as
pessoas juridicas de direito publico descentralizadas, parece colocar em relevo que a imunidade
incide muito mais em razdo da matéria do que das dificuldades ‘“operacionais” que a
responsabilizacdo do Estado pelo Estado ensejaria. Nao fosse assim, as mesmas objecdes a
responsabilizacdo penal do Estado deveriam ser opostas, em alguma medida, a esses entes.
Desse raciocinio deriva-se a ideia de que ha um espago a ser protegido da interferéncia da
jurisdi¢ao penal com o objetivo de garantir o equilibrio de forgas dentro do Estado. Os partidos
politicos, a despeito de sua natureza privada, t€ém locus constitucional e por isso nao se
confundem com os demais centros privados de poder porque estao relacionados a uma atividade
que ¢ expressdo do proprio poder constituinte. Por isso, caberia fazer um paralelo da
preservacao dessa atividade com a imunidade relativa conferida aos 6rgaos da administracao
descentralizada quando exercem atividades tipicas de Estado.

Assim, eventual reconhecimento da responsabiliza¢do penal dos partidos no Brasil
deveria ser adstrito aos atos relacionados a sua gestdo financeira, no que concerne ao trato de
recursos publicos ou privados que lhe sejam confiados ou que transitem em seu beneficio por
meios ocultos, como nas hipoteses de lavagem de capitais. Ao atuar na gestdo dos seus recursos,
pelos meios oficiais ou oficiosos, o partido politico em nada se diferencia de uma outra pessoa
juridica de direito privado, o que nao justificaria um tratamento diferenciado. A questdo
relacionada ao rol de sangdes compativeis também ndo se apresentaria como Obice porque,
atualmente, a legislagdo eleitoral brasileira prevé, em tese, a dissolucao do partido. Se ¢ assim

em procedimento que ndo envolve o reconhecimento de atividade criminosa, ndo haveria razao

a 80% dos policiais portavam uma arma nao registrada para ser deixada junto a vitima nas hipoteses de tiroteio.
Dessa forma, justificariam uma morte eventualmente injustificavel. Demonstrou-se, ainda, que tal pratica era
ensinada pelos instrutores da academia de policia. Nenhum desses casos envolveu a responsabilizagdo penal dos
municipios, mas formam parte do argumento do autor para afirmar que a imunidade como estabelecida nao seria
adequada (GREEN, 1994, 1197-9).
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para considera-la incompativel quando aplicada pela jurisdicdo penal, com todas as garantias
que lhe sdo inerentes.

A possibilidade de eleger uma conduta como criminosa, ou de fixar determinado sujeito
como penalmente capaz, apresenta-se como expressao interna da soberania, de um poder que
se coloca ou que se pretende acima de qualquer outro. No plano interno, a soberania significa a
prevaléncia da ordem estatal sobre qualquer outra forma de organizagao ou sobre qualquer outra
forma de poder; no plano externo, a insubmissao do poder do Estado a qualquer outro, equivale
dizer, a possibilidade de autodeterminagdo plena. Nas palavras de José Afonso da Silva, “a
soberania do Estado [...], que implica, a um tempo, independéncia em confronto com poderes
exteriores [...] e supremacia sobre todos os poderes sociais interiores a mesma sociedade
estatal” (SILVA, 2017, p. 109). E certo que esse conceito esta em crise, especialmente em razio
da influéncia de outros atores na constru¢ao do Direito interno ¢ da demanda por colaboragao
internacional entre os Estados.!® O poder de produzir leis no 4mbito interno do Estado € o
monopolio do uso da forga sdo contetidos vinculados ao conceito classico de soberania. Assim,
¢ pertinente refletir como o Direito Penal, que ¢ um mecanismo por exceléncia de afirmagao
desse conceito em crise, opera quando o Estado se debilita. Uma hipotese imediata seria a de
que a ferramenta do jus puniendi é acionada como medida de autopreservacao. Outro viés, que
nao exclui o primeiro, € o de que os meios de intervenc¢ao penal sdo reestruturados para absorver
as demandas de mudanca e, assim, resgatar essa forma de poder que esta em crise.

A atribuicdo de capacidade penal as pessoas juridicas de direito privado em geral parece
estar relacionada com a crise de soberania. Na medida em que o Estado ndo consegue regular
completamente determinadas parcelas da realidade que sdo governadas por poderes privados, a
criminalizagdo surgiria como um meio de reafirmacao desse poder. A transposi¢ao dessa ideia
de soberania para o plano interno traduzir-se-ia na reorganiza¢ao do modo de intervengdo penal.
Assim, como se explicita adiante, a adogdo de modelos de autorregulacdo regulada e atribuigao
de efeitos penais aos programas de cumprimento poderia ser considerada uma forma de
reordenacao dos meios de intervencao coercitivos do Estado, de molde a ndo perder espaco de

poder e reafirmar sua presenca, ainda que em bases dialdgicas com os poderes privados.

194 A esse proposito, veja-se Barroso e Tiburcio (2013, p. 17-18); Bobbio, Matteucci e Pasquino (1998, p. 1187):
“No nosso século, o conceito politico-juridico de Soberanaia entrou em crise, quer tedrica quer praticamente.
Teoricamente, com o prevalecer das teorias constitucionalistas; praticamente, com a crise do Estado moderno,
ndo mais capaz de se apresentar como centro unico e autonomo de poder, sujeito exclusivo da politica, tinico
protagonista na arena internacional. Para o fim deste monismo, contribuiram, a0 mesmo tempo, a realidade cada
vez mais pluralista das sociedades democraticas, bem como novo carater as relagdes internacionais, nas quais a
interdependéncia entre os diferentes Estados se torna cada vez mais forte e mais estreita, quer no aspecto juridico
e econdmico, quer no aspecto politico e ideologico.”.



167

José Esteve Pardo faz interessante analogia com a queda de Troia, que ndo teria sido
causada pelo cavalo de madeira carregado de seus inimigos. A introdu¢@o da quilha teria sido
a ruida daquele império, uma vez que os barcos podiam entrar no Mar Negro, resistindo aos
ventos sem fundear em seus portos e pagar-lhe tributos. Estar ao largo do rumo seguido pela
civilizacdo teria sido sua desgraga. Da mesma forma, embora sejam necessarias cautelas, os
sistemas juridicos ndo deveriam resistir a autorregulacdo, mas sim reconhecer um mundo em

mudanga, sob pena de serem suplantados por ele (ESTEVE PARDO, 2015).
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4 COMPLIANCE PENAL

4.1 Consideragoes preliminares

A complexidade das relagdes contemporaneas espelha-se no mundo empresarial
embutindo riscos na atividade econdmica que transcendem aqueles tradicionalmente
reconhecidos como do negdcio. Esses sdo usualmente compreendidos como econdomicos e
relacionados a capacidade de competicao e sobrevivéncia da empresa em sua area de atuagao.
No entanto, a profusdo de regras, regidas por subsistemas normativos, aos quais as organizacdes
estdo submetidas se apresentam como mais um elemento a ser considerado nos calculos de
desempenho empresarial (BACIGALUPO; HERMIDA, 2011).

A obrigatoriedade de cumprimento de normas de seguranca do trabalho, ambientais,
entre outras diretamente vinculadas a atividade fim da organizacdo empresarial, gera riscos pelo
descumprimento tanto no ambito do Direito Administrativo sancionador, como no do Direito
Penal. Essa seria, como menciona Enrique Bacigalupo (BACIGALUPO; HERMIDA, 2011), a
dimensdo normativa do risco empresarial. A legitimidade de intervengdo do Direito punitivo,
sob a vertente penal, na atividade econdmica, foi abordada no topico relacionado a relagdo entre
criminalidade e democracia.

Os danos que determinadas condutas podem impor a coletividade podem ser
potencializados quando inseridos no contexto empresarial. Por outro turno, ¢ relevante
acrescentar que a san¢do administrativa nem sempre serd suficiente para prevenir e reprimir
certas praticas. A imposi¢do de san¢des que ndo atinjam o individuo e que recaiam
exclusivamente sobre a organizagdo poderd ndo ser suficientemente dissuasoria. Afinal, a
responsabilidade que recai difusamente sobre todos ndo ¢ assumida por ninguém. O fato € que

195

hoje as empresas se deparam com a possibilidade de san¢des' ™ pelo descumprimento de

deveres impostos em uma miriade de normativos, o que enseja, por sua vez, 0 mapeamento dos

195 “Observe-se, ademais, que nos tltimos anos, tem-se forte tendéncia padronizadora decorrente da globalizagio
econdmica, o que ndo ¢ ignorado pelo direito penal. Atualmente, trés sdo os sistemas que imperam no mundo no
que concerne a responsabilizagdo das pessoas juridicas. Um, seguido basicamente pelos paises da Common Law,
mas que hoje recebe a adesdo de outros paises da Civi/ Law em que se reconhece plenamente a responsabilidade
penal das pessoas juridicas. O segundo sistema, refuta frontalmente tal responsabilidade. A maioria dos paises da
Europa continental adota tal postura. Uma terceira posi¢ao, hoje dominante na Alemanha e em outros paises,
adota posicionamento intermediério. As pessoas juridicas podem ser impostas san¢des pela via do chamado
direito penal administrativo, ou contravencao a ordem. Estas se constituem em infracdes de menor gravidade.
Sua sang¢do nao € uma multa penal (Geldstrafe), mas sim uma multa administrativa (Geldbusse): por essa via sao
punidas as infragdes econdmicas. (...)” (SCHECAIRA, 2011. p. 27-8).
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riscos a que estdo expostas por essa desconformidade e a defini¢do de praticas que evitem sua

realizacdo. Como expde Enrique Bacigalupo:

A nova visdo propde uma interven¢do preventiva do penalista mais ampla que a
habitual: ndo s6 orientada a defesa no processo penal, mas prévia ao processo e a toda
decisdo econdmica juridicamente controvertida, orientada, por tanto, a evitar o
processo, dado o custo, ndo s6 em dinheiro, mas sobretudo, em termos de prestigio na
opinido publica, que o processo ¢ a exposi¢do publica que este implica e leva para a
empresa e seus diretores pessoalmente (BACIGALUPO, 2011, p. 22, traducdo nossa).

As medidas orientadas ao cumprimento de normas e implementadas por procedimentos
internos em determinada organizacdo denominam-se compliance. Lothar Kuhlen registra que o
conceito abarca as medidas direcionadas a identificagdo de infragdes para assegurar eventual
san¢do (KUHLEN, 2013, p. 51-76).1¢ O termo advém do verbo inglés to comply (cumprir). Os
programas referidos a prevengdo de praticas de crimes seriam designados por compliance
criminal e orientados, portanto, ao cumprimento das normas juridicas de natureza penal,
visando a sua ndo violagio (BOCK, 2013, p. 107-20).'°7 Artur de Brito Gueiros anota que parte
da doutrina evita a expressdo inglesa e adota, em substituicdo, os termos cumprimento ou
conformidade. O primeiro mais afeto a doutrina de lingua espanhola e o segundo utilizado pela
francesa (conformité) (SOUZA, 2016). Utiliza-se neste estudo o termo compliance, por ser
aquele que vem se incorporando a liguagem da doutrina e adjetiva-se com o termo penal, para
estabelecer simetria com a designagdo que se faz a esse ramo do Direito no Brasil.

Segundo Martin Nieto (2013, p. 21-46), o conceito poderia ser singelo quando
considerado como mero programa de cumprimento de obrigagdes civis ou de diretrizes internas
de uma empresa, mas que ganha enorme complexidade e riqueza quando se agrega a perspectiva
de um “sistema autdnomo de enforcement”'*8. Nesse sentido, no mundo econdmico, esse é um
elemento de consideragdo relevante para aquisi¢do de empresas e realizagdo de joint venture.
Pode-se extrair dessa assertiva que o grau de observancia normativa de uma empresa se agrega,

1199

em certa medida, como ativo intangivel ~, acrescendo valor em sua area de atuacdao. Sob outro

19 Sobre a definigdo de compliance, veja-se ainda Benedetti (2014).

197 O autor registra o carater polissémico do termo compliance. “Segundo uma compreensdo restritiva do
conceito, o compliance aludiria ao dever de lograr uma estrutura de implementagdo — como um conjunto de
medidas — tendente a garantir essa fidelidade ao Direito.” (BOCK, 2013, p.107, traducdo nossa).

198 O verbete da lingua inglesa enforcement contido na citagdo ndo encontra correspondente em vocabulo tnico
no portugués, mas pode ser traduzida como dar ou efetivar cumprimento a uma norma ou comando de autoridade
e, nesse sentido, serd utilizado no texto. A expressao joint venture designa a reunido de empresas para fins
determinados, podendo, ou ndo, se dar por meio de fusdo ou criacao de pessoa juridica autdbnoma para o fim
pretendido.

1990 conceito ¢ afeito a contabilidade financeira. De dificil delimitagdo, teria correlagdo com o patrimonio
imaterial. Embora tenham expressao econdmica, ndo sdo corporificados, como o fundo de comércio, patentes,
marcas. Utiliza-se analogicamente o conceito para designar que o grau de cumprimento normativo de uma
organizagdo e o padrdo ético pelo qual norteia sua atividade se soma a sua atuagdo e € vetor que passou a ser
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angulo, Renato de Mello Jorge Silveira e Eduardo Saad-Diniz também pontuam as
complexidades que envolvem a no¢do de compliance, na medida em que esta transcende

concepgoes sobre sistemas de auditoria interna ou arbitragem, por exemplo:

Ela vai além: mostra-se como aceitag@o institucionalizada, que combina as variadas
possibilidades de comportamento decisdrio no dmbito empresarial. Orienta-se, em
verdade, pela finalidade preventiva, por meio da programacdo de uma séria de
condutas (condu¢do de cumprimento) que estimulam a diminuicdo dos riscos da
atividade. Sua estrutura é pensada para incrementar a capacidade comunicativa da
pena nas relagdes econdmicas, ao combinar estratégia de defesa da concorréncia leal
e justa com estratégias de perigos futuros (SILVEIRA; SAAD-DINIZ, 2015, p. 145).

Os programas de compliance estariam inseridos no contexto mais amplo das praticas de
boa governanga corporativa. Ulrich Sieber destaca a indeterminagao de contetido dos programas
de boa governanga empresarial. Conclui que ndo ¢ possivel uma diferenciagdo precisa e
definicdo clara de conceitos como compliance, risk management, value management e
corporate governance. A andlise de conteido permite, no entanto, extrair alguns aspectos
caracteristicos. A concepg¢ao de business ethics estaria relacionada a orientagdo da direcdo da
empresa a valores que transcendem as exigéncias legalmente normatizadas. Da mesma forma,
o conceito de Integrity Code estaria vinculado a um espectro amplo de metas estabelecidas. A
Corporate Social Responsibility abarcaria, por sua vez, as responsabilidades sociais da empresa
(SIEBER, 2013, p. 292).

Esses conceitos ndo sdo voltados apenas a valores, mas tem por escopo a protecao
organizativa por meio de procedimentos. Os codigos de conduta (conducts of code) dizem
respeito as pautas gerais de comportamento. As praticas de boa governanca corporativa
(corporate governance) tém por objetivo, a principio, reduzir a assimetria no nivel de
conhecimento sobre o negocio existente entre os administradores e proprietarios

(acionistas/cotistas)?*

, iIncrementar a transparéncia, prestacdo de contas e responsabilizagdo
(accountability) por parte dos dirigentes em relagdo a todos os envolvidos com a empresa.
Segundo Antonio Gledson de Carvalho, a questdo apresenta-se para minimizar os problemas

de agéncia, ou seja, aqueles que se estabelecem quando a preservagdo dos interesses de uma

considerado no mercado em razdo dos riscos (inclusive financeiros) do descumprimento. Sobre ativos
intangiveis, cf. Ensslin (2009).

209 Interessante notar que a Bolsa de Mercadorias e Futuros de Sdo Paulo (B&MFBOVESPA, 2016) estabeleceu
niveis diferenciados de governanca corporativa (1, 2 e Novo Mercado). O IGC-NM, indice Novo Mercado, tem
por objetivo ser o indicador do desempenho médio das cotagdes dos ativos de emissdes de empresas que
apresentem bons niveis de governanga corporativa. O conceito de corporate governance, portanto, tem tradugao
de ordem pratica nas relagdes da empresa com o mercado, sendo este um exemplo concreto de tal situacao.
Sobre o enquadramento conceitual de governanga corporativa, no ambito da ciéncia da administragdo, cf.
Marques (2007).
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parte depende das decisdes tomadas por outra. O autor anota que a literatura sobre a matéria
parte do modelo pressuposto de grandes empresas, com composi¢ao acionaria dispersa.

O foco, portanto, estaria na protecao dos acionistas contra decisdes dos administradores
que nao potencializassem o valor de suas agdes. Essa, no entanto, seria uma realidade limitada
aos Estados Unidos da América e Gra-Bretanha, ndo se aplicando a realidade brasileira. A
realidade da maioria dos paises, inclusive o Brasil, seria a de concentragdo acionaria, com
dirigentes nomeados pelo controlador. Nesse cenario, as praticas de boa governanga devem ter
por norte evitar o vilipéndio dos interesses dos minoritarios pelo controlador (DE
CARVALHO, 2002).

Adotando-se como paradigma a concepcao de que as praticas de boa governanga tém
por objetivo proteger o grupo com participagdo minoritaria nas organizacdes empresariais, seria
possivel considerar os programas de compliance como instrumentos adicionais de controle em
favor desse grupo. Essa perspectiva impacta o universo das normas objeto de atengdo para
cumprimento. A orientagdo nio se daria, assim, exclusivamente, para evitar a aplicacdo de
sancoes pelo Estado e apenas reflexamente atender os interesses dos acionistas/cotistas.
Haveria, também, a preocupagdo dirigida a preservar diretamente os interesses destes contra
condutas dos controladores e dirigentes.

Thomas Rotsch apresenta a defini¢do de compliance sob trés vertentes. Uma primeira,
mais elementar, relacionada a concep¢do de conformidade ou cumprimento, como ja
assinalado. Na sequéncia, distingue o conceito em sua perspectiva organizativa. Refere-se,
assim, ao departamento na empresa encarregado de assegurar as regras de cumprimento. E, por
fim, o compliance como conjunto de medidas, um programa estabelecido para garantir o
comportamento licito, o que compreenderia o conceito de “Compliance-Management-System

(CMS).” (ROTSCH, 2015, p. 4)

4.2 Compliance como autorregulacio regulada

Os programas de prevencdo criminal no ambito das empresas estdo intrinsecamente
vinculados a concepcao de autorregulagdo, que, por seu turno, corresponde a experiéncias
variadas. Incluem desde programas de certificacdo de conformidade, passando por codigos de

autocontrole de anunciantes201, a codigos internos de conduta empresarial. No marco do

201 Cite-se como exemplo no Brasil o Codigo Brasileiro de Autorregulamentagdo Publicitaria, que tem por
objetivo zelar pela liberdade de expressdo e defender os interesses dos envolvidos no mercado publicitario. As
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Direito anglo-saxdo (Estados Unidos e Inglaterra), a autorregulacdo envolve estruturas
relacionadas a “autoimposi¢do voluntéaria de padrdes de conduta”, bem como a delegagdo de
prerrogativas publicas a entidades privadas relacionadas a certa atividade a ser regulada. Em
outro viés, no marco designado por europeu continental, apenas considera-se presente a
autorregulacdo quando o grupo que se autogere normativamente deve assumir como proprios
os resultados dela advindos, ou, sob a perspectiva juridica, o resultado em si ja esta definido
como a ser alcangado por esse meio, € ndo pela regulagao estatal direta. Portanto, atividades e
sujeitos publicos ndo estariam abarcados pelo conceito (ARROYO JIMENEZ, 2015).

Do confronto dessas concepgoes, Luis Arroyo Jiménez extrai que as hipoteses de
colaboracgdo particular no exercicio de fungdes publicas sdo tidas na Espanha (e na tradigdo
juridica que lhe corresponde) como espécie de regulagao publica, enquanto, no marco do direito
americano ou inglés, seriam tipicas situacdes de autorregulacdo (privada). Essa concepgao da
Europa continental estaria fundada na pré-compreensdo de que sujeitos, atividades publicas e
regimes juridicos de Direito Publico estariam vinculados, de um lado e sem interconexdo, com
as atividades, sujeitos e regime juridico de Direito Privado posicionados em outro polo. Assim,
qualquer atividade de autorregulacdo social assumiria contornos publicos. No Direito anglo-
saxdo, por sua vez, o conceito de autorregulacio abrangeria hipdteses em que ha a imbricagao
entre publico e privado. De toda sorte, o autor pontua que a opg¢ao a priori € em abstrato por
uma ou outra forma de aproximacao do fendomeno perde relevancia quando se tem o cuidado
de definir o contexto em que se est4 utilizando o conceito em cada analise. Isso porque, no seu
entender, pode-se aproveitar a precisdo sistematica da concepcao de Direito europeu continental
para analises dogmaticas, especialmente sob a perspectiva do Direito Administrativo. Por outro
turno, a compreensdo do fendmeno no marco do Direito anglo-saxdo ¢ mais ampla e
contextualizada (ARROYO JIMENEZ, 2015, p. 33-4).

Adotando-se como parametro a relagdo com o poder publico, ou do produtor da
regulagdo, ¢ possivel distinguir, como aponta Ulrich Sieber (2013, p. 299-300), trés modelos:
(1) autorregulacado; (i1) corregulagdo estatal e privada; e (iil) regulagdo exclusivamente estatal.
Na primeira forma, o Estado estd completamente alijado do processo regulatério, em
contraposi¢cdo ao terceiro modelo, em que a regulacdo estatal é exaustiva. A corregulacao,
também designada por autorregulagdo regulada, caracteriza-se pela fixacdo pelo Estado de

marcos relacionados a conteudos ou estruturas de autorregulagao de adogao obrigatoria.

controvérsias sdo dirimidas pelo Conselho Nacional de Autorregulamentacdo Publicitaria, uma organiza¢ao nao-
governamental. Os proprios integrantes do setor e destinatarios das normas definem as regras éticas de atuacao
do setor e garantem sua aplicag@o. Cf. http://www.conar.org.br. Acesso em: 10 jul. 2017, e Monteiro (2012).



http://www.conar.org.br/
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Cada um desses modelos corresponde a uma particular concepgao de gerenciamento dos
riscos criados pela atividade empresarial. A maior ou menor interven¢io202 do Estado na
economia associa-se o correspondente regime juridico que lhe da suporte e a consequente
estratégia politico-criminal preventiva. Como anota Artur de Brito Gueiros de Souza, a
regulacdo exclusivamente estatal vincular-se-ia aos modelos intervencionistas, contrapostos ao
liberalismo extremado, vigente até o inicio do século XX. A regulacdo privada estaria associada
as demandas do neoliberalismo, que preconiza e maxima liberdade no fluxo financeiro e de
mercadorias, com a interven¢do minima do Estado, especialmente em matéria regulatéria. A
corregulacdo, por seu turno, seria uma resposta aos escandalos203 decorrentes da liberdade
selvagem que se estabeleceu no mercado. Assim, ante as dificuldades de o Estado, por si,
fiscalizar e prevenir a criminalidade econdmica, as organizagdes empresariais seriam chamadas
a participar ativamente desse processo, estabelecendo mecanismos internos de controle
orientados a prevencao de crimes (SOUZA, 2016). 204

Posta a questdo nesses termos, a propria concepc¢ao do que estaria ou ndo abarcado pelo
conceito de autorregulacdo ndo ¢ univoca nas duas diferentes tradi¢des juridicas.205 O debate
sobre a “autorregulacdo regulada” tem tido uma repercussdo, intensidade e um teor muito
diferentes no seio das diversas culturas juridicas que integram a Unido Europeia. Nos paises em
que o fendmeno que designa essa locug¢do tem sido estudado com maior intensidade e, em
particular, na Alemanha, existem importantes desacordos doutrinarios sobre a extensao
conceitual da autorregula¢dao regulada. Ulrich Siber anota que geralmente os programas de
compliance se inserem no dmbito da corregulagao estatal-privada, “despertando interesse dessa

analise também nas fronteiras entre direito, teoria do direito, criminologia (...)”. Ainda, segundo

202 “Todo e qualquer Estado é e terd sido interventor na Economia. Portanto, o critério ‘intervengdo’ néo sera util
para apartar diversas tipologias de Estados. Contudo, é possivel falar de graus de interveng@o. Assim, ao Estado
liberal corresponde a representagdo de um Estado de interveng@o minima, de uma intervengdo econémica
bastante simples. (...) Embora o Estado do bem-estar social seja um Estado que, obviamente, promova a
intervengdo, ndo € caracterizado assim por qualquer intervengdo, mas, antes, por uma modalidade qualificada
dela, qualificada exatamente pela busca de um bem social com prestagdes econdmicas positivas do Estado nesse
sentido.” (TAVARES, 2011, p.45).

203 Ulrich Sieber (2013, p. 291) anota que escandalos como a falsificagdo de balangos pela empresa Worldcom,
com danos estimados em US$ 107 bilhdes; fraudes que ensejaram a insolvéncia de varias empresas na Euron,
com danos em torno de US$ 60 bilhdes; negocios de “fachada” pela empresa Flowtex, com prejuizos de 1,5
bilhdes de marcos. Merece referéncia que as fraudes contabeis que geram escandalos ndo sdo fenomenos
recentes. Identificadas desde a antiguidade, passando pela South Sea Bubble em 1720, e chegando aos eventos
contempordneos, todos tém na contabilidade um apoio essencial para dar aparéncia de satde e credibilidade aos
negocios, maquiar fraudes e atrair investidores. Nesse sentido, cf. Jones (2011).

204 Souza (2010) desenvolve detalhado historico entre os processos regulatorios orientados a prevengio da
criminalidade e a atuacgdo interventiva do Estado.

205 Sobre as dificuldades conceituais relacionadas a autorregulagdo cf. ainda GARDELLA, 2015.
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o0 autor, o tema levanta questdes sobre a “privatizagdo da preven¢ao da criminalidade e de seu
controle com sistemas autorreferenciais” (SIEBER, 2013, p. 291). A imposi¢ao de deveres
preventivos na Alemanha, pais a partir do qual o autor desenvolve suas reflexdes, € direcionada
especialmente as institui¢cdes de crédito no marco da lavagem de bens e capitais, bem como no
que concerne a obrigacdes de controle interno nas atividades negociais envolvendo crédito e
mercado de agdes (p. 297). Sao notorias, no ambito dos Estados Unidos da América, as
imposicoes de medidas preventivas decorrentes do Sarbanes-Oxley Act206, editado na esteira
dos escandalos envolvendo as fraudes fiscais e contabeis da empresa Euron e sua auditora
Arthur Andersen.

No Brasil vigora o sistema de civil law, alinhado, portanto, a tradi¢do da Europa
continental (LOSANO, 2007, p. 252)207. Assim, no marco conceitual delineado por Luis
Arroyo Jiménez, os programas de compliance criminal, espécie de autorregulacdo, que se
incluem no rol daqueles de adogdo mandatoria, estariam em alguma medida no marco da
regulacdo publica. A autonomia das organiza¢des para internamente implementar seus
mecanismos ndo afastaria a incidéncia de aspectos do regime juridico publico a eles
relacionados. Da mesma forma seriam interpretados os instrumentos de colaboragao e interface
com a atividade fiscalizatoria do Estado.

Ao presente estudo importa definir que os modelos nos quais ha imposi¢ao legal para
adog¢do de normas de controle interno orientadas para a prevencgado de crimes no Brasil ndo estdo
alijados do ambito da autorregulacdo. Isso significa dizer que € reservado ao destinatario da
norma espaco para criacdo de procedimentos com a preservacdo de sua autonomia e que,
portanto, ndo ferem os marcos de independéncia de que certas atividades sdo dotadas. Por outro
turno, o status mandatdrio da existéncia dos procedimentos confere a esses mecanismos carater
de cooperagao com o Poder Publico e implica em algum grau de afetagdo ao regime juridico

publico.

206 Disponiel em:< https://www.sec.gov/about/laws/s0a2002.pdf>. Acesso em: 10 out. 2017.

207 Apesar da tradigdo juridica brasileira, institutos mais proximos ao sistema Common Law tém sido
introduzidos no Direito Penal demandando esfor¢o de adaptagdo interno. O exemplo mais notorio seria a
transagdo penal de que trata a Lei 9.099/1995, que introduziu espago de consenso no processo penal brasileiro
antes inexistente. Guardadas as devidas proporgdes e limites, a transagdo penal brasileira remete ao instituto
norte-americano do plea bargain, no qual acusado e acusador transacionam sobre culpa assumida e punibilidade
aplicada. A imposi¢ao de pena sem julgamento ¢ transacionada pela assun¢ao de culpa por delito menos grave
(NEVES, 2013). Ainda sobre a influéncia anglo-saxao nos sistemas romano-germanicos, anote-se “que a
introducdo de institutos proprios de paises de tradi¢do anglo-saxa (v.g., responsabilidade penal da pessoa
juridica, compliance, gatekeepers, etc) em ordenamentos de tradicdo romano-germanica, tem fortes implicagdes
na teoria do delito e, especialmente no que tange a responsabilidade penal, gera evidentes tensdes dogmaticas.”
(PANOEIRO, 2014, p.155)


https://www.sec.gov/about/laws/soa2002.pdf
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A interconexao entre os sistemas publico e privado em matéria de prevengao criminal
desafia a ado¢do de um paradigma de analise que extrapole a 16gica binéria que separa de forma
absoluta esses dois campos de construgao normativa. Embora a questao da autorregulagdo com
vistas a0 cumprimento normativo ndo seja exclusivamente orientada para o campo juridico-
penal, € nessa orbita que a distensdo entre publico e privado talvez se apresente de forma mais
acentuada e, por conseguinte, a interagdo entre os sistemas se torne mais complexa.?%® Isso
porque a transposi¢do do direito de definir condutas proibidas para o Estado, estabelecer e
aplicar sangdes remonta ao século XIII, quando se iniciou o processo de retirada da solucao dos
conflitos do ambito da vitima. O monopdlio do direito de punir pelo Estado tem a perspectiva
de contengdo e rejeigdo do sistema de vinganga privada, mas igualmente atendeu a propositos
de fortalecimento de seu poder, que naturalizaram uma especifica e determinada forma de
administrar justiga.

Como menciona Gabriel Ignacio Anitua, sob a perspectiva do pensamento
criminolégico:

(...) o confisco do conflito a vitima e o aparecimento do Estado dizendo “essa conduta

me afeta mais do que afeta ao individuo particular que expressa sua queixa”
significaram uma mudanca transcendente nas questdes vinculadas a ordem, aos
conflitos e as violéncias. Surge, entdo uma nova atitude para determinar a vontade. A
forma de poder vinculada ao Estado impde que a busca da verdade se realize através
do método de “inquisi¢do”. Esta ¢ uma “averiguacdo” que quem exerce o poder sobre
o objeto estudado realiza a partir de uma posicao privilegiada e que ndo se encontra
em diadlogo com o outro (ANITUA, 2008, p. 24).

O autor sustenta que o processo de expropriagdo do conflito e sua transferéncia para a
estrutura burocratizada do Estado ndo reduziu as violéncias, mas apenas as tornou mais visiveis.
O que tradicionalmente ¢ designado pela doutrina penal por processo de racionalizagao
corresponde ao estabelecimento de instituigdes, formas e praticas juridicas para administracao
da justica em substituicdo a concepcdo medieval, servindo, também, como ferramenta de
empoderamento do Estado nascente, expresso nas monarquias absolutas (ANITUA, 2008, p.
37).

O afastamento da vitima e, portanto, da esfera privada da estrutura de punir também
converge com essa tomada de posicdo pelo Estado e reflete-se, em alguma medida, em sua
exclusao da construgdo do injusto penal, na percep¢ao do titular do bem violado pelo delito e

na constru¢ao do conceito de bem juridico a partir do século XIX. Jodo Paulo Martinelli e

208 Ulrich Sieber (2013, p. 24) refere-se a cooperagdo funcional entre os sistemas de regulagdo privado e estatal,
especialmente quando a regulacdo privada “obtém um efeito vinculante ao sistema juridico estatal”. Isso se daria
ndo apenas nas hipoteses de aplicacao de sancdes penais ou contravencionais aos programas de compliance, mas
também pelo descumprimento das “premissas de organizagdo” de carater vinculante e coercitivamente
imponiveis, como por exemplo o dever de comunicagéo.
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Leonardo Schmitt de Bem apontam, no processo penal, que a neutralizagdo da vitima se da,
inicialmente, fundada nas teorias seculares do contrato social. Os particulares “confiaram ao
Estado a tutela penal de valores”, para em sequéncia esse mesmo Estado avocar a condi¢ao de
beneficiario dessa protecao (MARTINELLI, 2016, p. 63). Como registra Albin Eser, o conceito
de bem juridico foi construido em contraposic¢do a teoria de base kantiana de Feurbach, a qual
considerava que a violagdo de espagos de liberdade que comprometesse o ser cidadao
caracterizar-se-ia como lesao ao Direito. O delito, por sua vez, estaria restrito aquelas violagdes
que implicassem na quebra do contrato social e estivessem submetidas a uma lei penal. A
construgao, inicialmente formatada para o individuo, teria ampliado para incluir “a¢des imorais

ou formalmente antijuridicas ao grupo de lesdes ao Direito” (ESER, 1998, p. 7-43):

Deste modo, sua posicdo inicial, orientada em principio, a protecdo da liberdade
individual, oferecia flanco desprotegido pelo qual rapidamente penetrou um novo
paradigma de concepg¢do mais geral da protecdo do injusto, que é o que domina até
hoje em dia (ESER, 1998, p. 18).

Albin Eser registra a seguir as contribuigdes de Birnbaum, Binding e Von Lizst para a
teoria do bem juridico em sua fase nascente. Destaca que a perspectiva de Birnbaum ao
introduzir a categoria bem em substituicao a de direito subjetivo teve por escopo ampliar o raio
de alcance da tutela juridico-penal para além de pessoas e coisas, 0 que ndo seria viavel com a
utilizacao do conceito de direito subjetivo. No entanto, anota o autor, essa constru¢cao nao
necessariamente deveria conduzir a despersonalizacdo do conceito de delito por Birbaum, na
medida em que a propria ideia de incluir sob a tutela penal outras categorias ja pressuporia o
reconhecimento de um ambito delitivo “pessoal” e outro “despersonalizado”. Binding teria
avangado nesse segundo sentido, ao definir bem juridico como aquilo que ¢ valioso para uma
vida saudavel em comunidade e criticar qualquer trago de individualismo na teoria. Von Lizt,
por seu turno, teria resgatado em alguma medida a atenc¢do a vitima em sua concepcao de bem

209

juridico como interesse juridicamente protegido=", contudo a introducdo da categoria “objeto

9210

de ataque apartada do bem protegido teria favorecido a concepgao de bem juridico como

algo a ser institucional e nao individualmente considerado (ESER, 1998, p. 25).

209 “Chamamos bens juridicos os interessses que o direito protege. Bem juridico &, pois, o interesse
Juridicamente protegido. Todo os bens juridicos sdo interesses humanos, ou do individuo ou da collectividade.

d t tegido. Todo os b d t h do individ da collectividade. E
a vida e ndo o direito, que produz o interesse; mas so a protecgdo juridica converte o interesse em bem juridico.
(...).” (LIZT, 2006, p. 93-4).

2190 conceito de objeto de ataque ou objeto da acdo foi acolhido pela dogmética penal que o distingue do bem
juridico protegido pela norma. “Em relacdo ao bem juridico € importante ter presente que ele se nao confunde
com um outro possivel elemento do tipo objectivo de ilicito como € o objecto da acg¢do. (...) Sabemos ja (supra,
6°, Cap.,§ 16) que o bem juridico ¢ definidio como a expressdo de um interesse, da pessoa ou da comunidade, na
manuten¢do ou integridade de um certo estado, objecto ou bem em si mesmo socialmente relevante e por isso
juridicamente reconhecido como valioso. Ao nivel do tipo objectivo de ilicito o objecto da ac¢ao aparece como
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O bem juridico foi teorizado na perspectiva limitadora e justificadora do direito de punir
do Estado. A perspectiva de protecdo do individuo contra o poder estd presente em sua matriz.
No entanto, como exposto, essa teoria também foi concebida no contexto de rejeicao de
solucdes privadas de conflito e, em certo grau, reflete essa realidade pelo alijamento da vitima
em sua construcdo fundacional. As reflexdes expostas de Albin Esser estdo circunscritas a
relacdo entre bem juridico e vitima no que se relaciona a concepcao de delito. Nao avangam
sobre outras consideracdes acerca do aspecto mais ou menos liberal de um ou outro tedrico,
nem tampouco sobre a diferenciagdo entre bem juridico como objeto de direitos individuais e
estes direitos considerados em si. O que se busca sublinhar com a restrita exposi¢do para o
presente topico € que o Direito Penal tradicionalmente operava no paradigma exclusivamente
publico. Elegeu-se a exposicao da relacdo bem juridico-vitima para exemplificar tal quadro (i)
pela oportunidade de trazer a reflexdo o tema mesmo sobre o bem juridico, essencial em
qualquer debate de Direito Penal®!!; e (ii) como uma perspectiva que acentua mais evidente a
face da relagdo do ambito privado com o direito de punir, ou seja, a da vitima.

O monopolio do direito de punir deve ser inequivocamente mantido com o Estado. Este
¢ um avango civilizatério que as sociedades precisam diligentemente defender. O que se
pretende pontuar é que os mecanismos para prevenir a pratica do crime, e eventualmente
identificar rastros de seu cometimento, podem exigir a interacdo com o setor privado, em

movimento oposto aquele que configurou as instituigdes responsaveis pela persecucao penal

como hoje as conhecemos.

4.3 O contexto juridico-penal do compliance: o Direito Penal Econémico

A percepcao de que os empreendedores da atividade econdmica, no exercicio de suas
atribuicdes, também deveriam ser objeto de atencdo do Direito Penal ¢ tributdria dos estudos
de Edwin Hardin Sutherland (SUTHERLAND; CRESSEY, 1947, p. 1). A criminologia, para
ele, € “o corpo de conhecimentos relacionados ao delito como fendmeno social” e que inclui no

seu objeto ndo apenas o processo de producdo legislativa, mas a violagdo da lei e a reagdo

manifestacao real desta nocdo abstracta, ¢ a realidade que se projecta a partir daquela idéia genérica e que é
ameagada ou lesada com préatica da conduta tipica.” (DIAS, 2010. p. 308).

2L A necessidade de definir o conceito material de crime e consequentemente os limites do Estado para exercer
seu direito de punir pela criagdo de tipos penais ¢ o campo fértil onde se estabelecem os debates sobre a teoria do
bem juridico. Para um apanhado sobre o tema, veja-se Gomes (2014, p. 110-114); Roxin (1997, p. 61-70); Dias
(2012, p. 104-54); e Jakobs (2001).
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correlata. Seu trabalho desenvolveu-se em oposi¢ao a Escola Positivista, que percebia o agente
do delito como alguém anormal, com causas bioldgicas para seu comportamento anti-social e
identifica, em resumo, a existéncia de um “homem delinqiiente” (ANITUA, 2008, p. 297). Para
Sutherland, o comportamento criminoso ¢ aprendido a partir da interacdo com outras pessoas
por processos de comunicacdo. A delinquéncia, na sua visdo, advém de um ambiente favoravel
a violacdo a lei, que se sobrepde as condigdes desfavoraveis. Esse ¢ o cerne do principio da
associacao diferencial e refere-se “tanto aos comportamentos criminosos, como aos nao
criminosos.” (SUTHERLAND; CRESSEY, 1947, p. 6).

A teoria de Edwin Sutherland deita raizes na sociologia psicoldgica de Gabriel Tarde.
Opositor do modelo organicista e centrado na interagao entre os individuos, Tarde desenvolveu
seu estudo mais relevante na obra As leis da imitagdo, em que aponta que os individuos se
imitam por proximidade; que aquele que se encontra em posi¢ao inferior tenderia a imitar o de
maior hierarquia; e que, cronologicamente, 0s novos comportamentos substituem os antigos. A
pratica de delitos seguiria esta 16gica®'? e a teoria da associacio diferencial de Sutherland teria
seguido essa diretriz ao desenvolver os estudos sobre o que designou por crime de colarinho
branco (hoje também designados por corporate crimes, crime de caballheros), definidos como
aqueles cometidos “por pessoa de respeitabilidade e alto status social no curso de sua atividade”
(SUTHERLAND, 2015, p. 34). O giro copérnico estabelecido por sua andlise propiciou a
percepcao de que a criminalidade ndo era algo privativo das classes menos favorecidas
economicamente. Ainda, os danos causados pela criminalidade de alto escaldo nao estariam
sendo adequadamente sopesados pela sociedade. Sutherland distinguiu os crimes de colarinho
branco (white collar crime) da criminalidade comum ou de rua (street crime).

Como registra Guilherme Gouvéa de Figueiredo, o Direito Penal ndo prescinde de
contribuigdes de disciplinas afins. A trilogia dogmatica-criminologia-politica criminal integra-
se na perspectiva de uma “ciéncia conjunta” (FIGUEIREDO, 2015, p. 277-320). Desde que
Von lizt primeiro concebeu essa ideia, ndo se estabeleceu um consenso sobre o status que
caberia a cada um dos elementos dessa triade (DIAS, 2010, p. 21). O Estado de Direito
contemporaneo transcende o aspecto meramente formal. Jorge de Figueiredo Dias pontua que,
materialmente, tem a pretensdo de garantir os direitos e liberdades do individuo, bem como
promover condi¢cdes € ambiente para seu pleno desenvolvimento. A dogmadtica penal, assim,
deve estar informada teleologicamente para o oferecimento de solugdes de conflitos que

promovam justica. O “pensamento do problema se pode introduzir no (ou mesmo se sobrepor

212 Sobre o tema, veja-se Anitua (2008, p. 433-8) e Souza (2011, p. 105-41).
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ao) pensamento do sistema, em geral dominante na dogmatica juridico-penal” (p. 27). Conclui
o autor que politica criminal e dogmatica penal atuam em cooperagdo, intermediadas pela
criminologia. Sem embargo da autonomia desses ambitos, a dogmatica ndo pode avangar sem
atencdo ao trabalho prévio de indole criminoldgica; a politica criminal, por seu turno, ¢é
imprescindivel para langar luzes sobre o que ¢ esperado da aplicacdo da lei, para fins de
definicdo da pauta penal (p. 41).

A teoria de Sutherland ¢ subjetivamente centrada, pois estd focada nas razdes de
delinquir de integrantes das classes sociais altas no exercicio da atividade profissional,
diversamente de outros segmentos da criminologia que centram sua analise na funcionalidade
do sistema repressivo e das instituicdes que o compde.’!* A exposicio da seletividade do
sistema penal ¢ feita, assim, sob o viés da leniéncia para com os crimes praticados pelos
detentores do poder econdmico.

O compliance criminal esta especialmente relacionado a essa criminalidade. Nesse
sentido, € relevante que sejam tecidas algumas consideragdes sobre o Direito Penal Economico,
que vem a ser objeto de mapeamento de risco normativo pelas empresas. Como menciona
Carlos Martinez-Bujan Pérez, as expressdes Direito Penal Econdmico, da economia,
socioecondmico, empresarial e outras analogas nao se referem a um Direito Penal diverso, mas
sim referido a um objeto de protecdo especifico (MARTINEZ-BUJAN PEREZ, 2014, p. 77).
Klaus Tiedemman anota que um conceito limitado de Direito Penal Econdmico “abarca aquelas
partes do direito penal que tutelam primordialmente o bem constituido pela ordem econdmica
estatal.” (TIEDEMANN, 1975, 471). Um sentido mais amplo, alcangaria as condutas que
lesionam a fabricacao, producao e divisdo de bens economicos (p.471).

O conceito ndo € univoco e seu tratamento total ou relativamente autdnomo também nao
¢ livre de dissenso. Feijoo Sanchez (2009) defende que as normas que configuram o Direito
Penal Econdmico tém a mesma natureza das demais normas penais e estdo submetidas as
mesmas categorias gerais da teoria do delito. Carlos Martinez-Bujan Pérez, por seu turno,
menciona que os delitos econdmicos compdem “uma familia delitiva que oferece determinadas
peculiaridades ou caracteristicas que permitem individualiza-la” (MARTINEZ-BUJAN
PEREZ, 2014, p. 78, tradugio nossa). Os delitos econdmicos tém denominadores comuns que

autorizariam, sob a perspectiva académica, o estudo de algumas categorias sob a dtica de uma

213 Nio ¢ objeto deste trabalho arrazoar as diversas correntes criminoldgicas existentes. Sobre o tema ha extensa
bibliografia. Remete-se a Anitua (2008); Baratta (1999); e Batista (2011).
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teoria geral. No entanto, como expde o autor, a efetiva autonomia desse ramo seria
condicionada pelo direito positivo.

Bernardo Feijoo Sanchez reconhece um Direito Penal Econdmico em sentido estrito
relacionado aos delitos praticados no subsistema econdmico e que, eventualmente, podem
afetar bens juridicos coletivos (SANCHEZ, 2008, p. 207-8). Para Ignacio Benitez Ortuzar, € o
conjunto de figuras delitivas “que giram em torno da tutela da ordem economica do Estado e
das relagdes derivadas dos sistemas de producao, distribui¢do e acesso dos consumidores a bens
e servigos (...)” (BENITEZ ORTUZAR, 2017, s.n.). Carlos Martinez-Bujan Pérez (2014, p.
100), no mesmo sentido, registra essa concepg¢ao duplice do conceito para definir naquele mais
abrangentes “infragdes vulneradoras de bens juridicos supraindividuais de conteudo
econdmico”. Engloba, assim, condutas e omissdes que, a despeito de ndo atingirem diretamente
a atividade reguladora do Estado na economia, afetam “interesses de amplos setores ou grupos
de pessoas”.

O conceito amplo de Direito Penal Economico permite considerar que alguns problemas
e medidas a ele relacionados podem ser identificados ou aplicados no contexto desse rol mais
alargado de crimes. Recente levantamento realizado por empresa de Consultoria de prevengao
a lavagem de dinheiro identificou que no Brasil, entre as 714 mil empresas e pessoas ligadas a
crimes financeiros e infragdes antecedentes a lavagem de dinheiro, 281 mil sdo Pessoas

Politicamente Expostas (PEPs)*!4

, equivale dizer, possuem algum grau de conexdao com
institui¢des publicas ou politicas. De acordo com o levantamento, em torno de 10% das PEPs
estariam envolvidas com corrupg¢ao e peculato, sendo vereadores, deputados federais, estaduais
e vice-prefeitos os cargos mais presentes na listagem. Especificamente no que concerne a
operagdo Lava Jato, o estudo identificou 547 PEPs relacionadas aos crimes sob investigagao ou
processados. Neste universo, deputado federal ¢ o cargo identificado com maior frequéncia,

seguido de prefeito estadual e vereador.(RODAS, s.d.).

214 A Estratégia Nacional de Combate a Corrupgdo € & Lavagem de Dinheiro (ENCCLA) estabeleceu como Meta
1 de 2006 a regulamentacado do rol de pessoas politicamente expostas, para cumprimento do quanto exposto no
art. 52 da Convengdo de Mérida e na Recomendagdo n® 6 do Grupo de Agdo Financeira Internacional (GAFI).
Nesse sentido, foram editados normativos pelo Banco Central do Brasil (BACEN) (Circular 3.461/2009),
Comissao de Valores Mobiliarios (CVM) (Instrucdo 463/2008), Secretaria de Previdéncia Complementar (SPC)
(SPC 18/2007) e Conselho de Controle de Atividades Financeiras (COAF) (Resolugdo 16/2007). As definigdes
sdo similares entre os normativos, mas nao idénticas e relacionam-se, em geral, aqueles que desempenham ou
tenham desempenhado, nos ultimos cinco anos, no Brasil ou em paises, territérios e dependéncias estrangeiras,
cargos, empregos ou funcdes publicas relevantes, como seus representantes, familiares e estreitos colaboradores.
No caso de brasileiros, os normativos detalham os cargos e fungdes abrangidos, como detentores de mandato
eletivo e Membros de Tribunais Superiores. Sobre a ENCCLA, veja-se Brasil (20171).
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A interconexao entre a criminalidade economica de carater privado nas empresas € 0s
delitos contra a Administragdo Publica com repercussdo patrimonial, como a corrupg¢ao € o
peculato, desafia uma outra perspectiva na abordagem da questdo criminal que supere essa
dicotomia entre o crime praticado no ambiente publico e privado, também quanto aos
mecanismos de prevengao.

O no gordio relacionado aos delitos econdmicos, sob a perspectiva dogmatica, estd em
definir se as categorias da teoria do delito como tradicionalmente consideradas aplicam-se as
normas penais referidas a atividade econdmica que afetam bens transindividuais. Equivale
dizer, se ha ou ndao autonomia, absoluta ou relativa, do Direito Penal Economico em relacao ao
chamado Direito Penal classico. Essa consideracdo tem relevancia para o tema tratado neste
estudo porque, como sera explicitado mais adiante, o modo de estruturagdo dos tipos penais
econdmicos agrega algumas dificuldades no mapeamento do risco de realizacdo das condutas
que se pretende prevenir pelos programas de compliance.

Como expde Ricardo Robles Planas (2015, p. 204), “se a teoria do delito é uma teoria
dos pressupostos gerais a partir dos quais uma pessoa pode ser declarada responséavel pela
comissao de um fato que entdo se define como delito”, as partes deste sistema precisam
decodificar os elementos desse fato. Segundo o autor, a poténcia da atividade dogmatica reside
exatamente em vincular os pressupostos gerais do delito ao fundamento de legitimidade da
pena. A sistematizacdo da dogmatica, pois, pressupde uma determinada concepc¢do de
legitimidade do Direito Penal. Dai se explica, em suas palavras, que ndo exista uma Uinica teoria
possivel sobre a sistematica do Direito Penal, nem tampouco uma tnica forma de derivar de um
fundamento de legitimagdo as categorias ou pressupostos do delito. Aqui se coloca a fungao
criadora da dogmatica.

A estabiliza¢do de determinados pressupostos, compartilhados por uma comunidade
dogmatica, faz surgir, também, sua funcdo critica perante o legislador e a jurisrpudéncia. A
existéncia de um método sistematico compartilhado e assentado, por outro turno, faz surgir o
que se denomina de “proibi¢do da negacdo”. Os enunciados dogmaticos ndo podem
simplesmente ser rejeitados ou negados pelos aplicadores. E certo que esse principio limita o
jurista, mas ndo reduz sua fung¢do a mero reprodutor de dogmas. O dissenso sobre uma
determinada solugdo dogmatica pressupde um especial esforco argumentativo, ou seja, €
necessario contribuir com melhores argumentos.

Os desafios apresentados para a tutela penal de bens referenciados a atividade
econdmica estdo inseridos neste contexto. As categorias e instituicdes do sistema penal estao

tradicionalmente estruturadas para a protecdo de bens classicamente individuais. Os bens de
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natureza transindividual passaram a ser objeto de aten¢do do Direito Penal e, por isso,
tensionam as categorias com as quais tradicionalmente se trabalhava. A possibilidade de tutela
penal de bens diferentes daqueles tradicionalmente tratados pelo Direito Penal cldssico nao ¢
livre de resisténcias. A ideia de que o poder punitivo estaria se ampliando indevida e
desnecessariamente estd posta por diversos doutrinadores que deslegitimam o que seria um
novo Direito Penal?!?.

Assim, na perspectiva de que nao ¢ possivel simplesmente negar as solu¢des dogmaticas
tradicionais para estabelecer se uma pessoa pode ser declarada responsavel pela comissao de
um fato que se define como delito, mas também considerando que a dogmatica tem um papel
critico que ndo interdita o debate e a reflexdo e impde o especial esfor¢o argumentativo para
adocdo de novas solugdes, citam-se alguns pontos de tensdo estabelecidos pelo Direito Penal
Econdmico sobre a teoria do delito, mas sem avancar na questdo, que esta fora do objeto do
presente estudo.

Um deles diz respeito ao modelo de protecdo dos bens juridicos selecionados. A
estruturacao de tipos de perigo abstrato suscita questionamentos acerca da existéncia de tipos
sem conduta e sem bens juridicos a proteger devidamente delimitados. Em consequéncia,
haveria uma excessiva antecipacdo da barreira penal, por meio da criminalizagdo de atos
preparatdrios, decorrentes desse modelo de estruturacdo tipica. A criminaliza¢dao de infragdes
de dever estabelecidas em normas heterdnomas tensionaria com o principio da taxatividade. E
certo que a complexidade e dinamismo da atividade econdmica ndo recomenda o engessamento
de determinados conceitos no proprio tipo penal, mas ndo se pode ignorar que a técnica de
reenvio normativo incrementa a possibilidade de erro penalmente relevante, com reflexos,
inclusive, na atuagdo preventiva eficaz. A imprecisdo das normas penais em branco, exigidas
neste cenario em decorréncia da extrema tecnicidade de algumas questdes, enseja, ainda,
problemas de aplicagdo de lei no tempo. De todos, talvez o mais tormentoso seja aquele
relacionado aos critérios para imputacao de autoria de crimes praticados no ambito das pessoas
juridicas.

Esses sdo apenas alguns dos pontos de tensionamento do Direito Penal Econdmico na
teoria do delito e que nos desafiam a reflexdo em um mundo de constantes mudangas, numa
sociedade que exige respostas, mas que igualmente ndo pode ignorar os postulados basicos das

garantias cidadds que estdo delimitados, no caso brasileiro, no plano constitucional. Nesse

215 Esse embate é descrito em detalhes por diversos autores e ndo constitui o foco do presente estudo. O cerne do
debate ¢ explicado com propriedade por Souza (2011); e Simdes (2005).
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cenario, a introdugdo de ferramentas que possam minimizar o risco de pratica dessas condutas
¢ relevante, pois também reduz, sob uma perspectiva ex ante, as pressdes sobre o sistema
juridico que o cumprimento coercitivo demandaria.

Crimes como corrup¢do e peculato, praticados contra a Administracao Publica,
especialmente quando relacionados a praticas posteriores de lavagem de dinheiro, podem ser
inseridos no conceito amplo de Direito Penal Econdmico e, assim, integrar o espectro de
mapeamento de riscos normativos referidos também a atividade empresarial. Nao apresentam
desafios da mesma ordem no campo da dogmatica-penal, como aqueles que tutelam diretamente
a atividade econoémica do Estado. Porém, quando praticados em conexao com estes, € no
contexto organizado, o cendrio comega a se alterar. Ainda, se a pratica das condutas tipicas se
desenvolve no ambito de partidos politicos, que estdo na zona intermediaria entre a natureza
privada de sua constituicdo e a func¢ao publica que desenvolvem, a complexidade se avulta.
Juan M. Terradillos Basoco (2015, p. 23) pontua que a corrup¢do nao ¢ somente aquela que
envolve as autoridades e agentes publicos em sentido estrito, mas pode englobar a corrupgao
politica. Nesse sentido, “os partidos politicos podem assumir protagonismo de primeiro nivel.”
Os problemas de imputagdo de responsabilidade individual detectados no ambito das
organizagdes empresariais também podem ser identificados nas condutas praticadas sob o
aparato do partido politico em sua relagdo com o poder publico e interface com o setor privado.

Sob a perspectiva do risco normativo, € certo que nao se pode transpor para os partidos
politicos, por sua fun¢do constitucional para a democracia, a mesma logica construida pelas
organizagdes empresariais. Assim, a questdo para os partidos ndo deve ser a de simplesmente
administrar sua imagem e afasta-la de praticas criminosas para resguardar sua competitividade,
na mesma racionalidade da légica empresarial. O cumprimento normativo no ambiente
partidario deve ter pressupostos relacionados ao regime publico de resguardo a moralidade

publica, transparéncia e prestacao de contas.

4.4 Orientacao penal dos programas de compliance

O estabelecimento de padroes de ética e cumprimento normativo interno as
organizagdes empresariais somente adquire relevancia juridico-penal quando envolve,
evidentemente, a preven¢ao de crimes (SIEBER, 2013, p. 298). O dever de atuar conforme o
Direito, assim como de abster-se de praticar condutas e incidir em omissdes criminosas nao

advém, evidentemente, da existéncia de programas de compliance. O dever de atuagdo
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responsavel por parte de pessoas fisicas ou juridicas perante a comunidade emana do sistema
juridico, que a todos impde sujeicdo. Thomas Rotsch acentua o aspecto relacional do
compliance. Basicamente, estar em conformidade pressupde um paradigma a ser observado. Se
0 objeto estiver exclusivamente em conformidade com o Direito positivo, o conceito de
compliance ndo agregaria, a principio, nada de novo. No entanto, ao se ampliar o objeto para
regras ¢ mandamentos de comportamento autoimpostos, ainda que desprovidos de “vinculagao
juridica direta”, o cenario se altera (ROTSCH, 2015, p. 13-30). Outro aspecto destacado pelo
autor diz respeito a natureza do Direito cujo cumprimento se pretende garantir pelos programas.
Estes deveriam direcionar-se, no seu entender, aos mandatos normativos equivocos € nao
internalizados. Por essa razdo, afirma, na Alemanha, o mercado de valores e o Direito Penal
Econdmico, em razdo de suas complexidades, geraram em primeiro lugar a necessidade de
assessoria profissional, o que teria impulsionado o compliance.

Adota-se, neste estudo, quanto ao ponto, uma posi¢ao diferente. Os programas de
compliance devem estar orientados ao cumprimento de normas independentemente de sua
complexidade ou pretenso grau de internalizagdo por seus destinatarios. Embora as medidas
adotadas para prevencdo devam ser adequadas ao maior ou menor grau de risco de
descumprimento identificado, ndo é viavel que um programa consistente passe ao largo de
medidas preventivas relacionadas a questdes tidas por elementares, para apenas se ocupar
daquelas concebidas como complexas. Assim, tome-se, por exemplo, uma empresa responsavel
por sofisticados mecanismos potencialmente poluentes e sujeitos a diversas normas de
seguranc¢a. Ainda que o programa de compliance esteja voltado, em tese, ao cumprimento das
normas ambientais, eventual descuido com a area comercial pode ensejar a compra de insumos
que comprometam o desempenho da empresa e joguem por terra todo o esfor¢o concentrado na
atividade fim.

O compliance criminal esta orientado a prevenir omissdes ou condutas criminosas que
venham a acarretar responsabilidade penal para os envolvidos. Como explicita Thomas Rotsch,
isso pressupde a possibilidade de antecipar a relevancia juridico-penal de um certo
comportamento, 0 que se mostraria especialmente problematico, embora ndo insuperavel, no
campo do Direito Penal Econdmico, que seria prodigo em tipos penais flexiveis, com rasgos de
indeterminagao. Por essa razdo, a analise ex ante do comportamento penalmente relevante seria
dificultada pelos responsaveis pelo compliance, o que nao se verificaria naquelas condutas
relacionadas ao que designa por criminalidade comum, com suas fronteiras claras e bem

delimitadas (ROTSCH, 2015, p. 5).
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Consideradas as dificuldades relacionadas a prospec¢do do comportamento ilicito, o
autor indaga se a conduta duvidosa deve ser evitada, especialmente se considerado o fato de
que as praticas comerciais no ambito empresarial cada vez mais ocorrem sob a jurisdi¢dao
multinacional. A necessidade de precaucao, nesse cendrio, deveria ser incrementada. Nao
parece ser cabivel uma resposta linear a indagagao proposta. Esta ha de variar na mesma medida
em que serao diversos os sistemas juridicos e atividades em que os sujeitos envolvidos
estiverem inseridos. Sustenta-se, neste trabalho, que o modelo de autorregulagdo regulada ¢
aquele que melhor se adéqua ao programa de compliance criminal. Para que este programa seja
efetivo e n3o meramente de aparéncia, bem como para garantir seguran¢a juridica aos
destinatarios da norma, a regulacdo que advém do Poder Publico deve estabelecer padroes
minimos de atuagdo, especialmente para o caso de operagdes suspeitas.

Rotsch aponta, ainda, uma outra dimensdo do compliance. A mitigacdo dos riscos
relacionados a responsabilizacdo penal da pessoa fisica ou juridica também abrangeria medidas
pos-delito. O foco da empresa seria dirigido ndo apenas a prevengao do crime, mas especial e
primariamente, a “aparéncia de uma conduta juridico-penal ilicita” (ROTSCH, 2015, p. 8). O
parecer honesto teria extrema relevancia no ambiente concorrencial, e, assim, medidas
direcionadas de abreviar ou mitigar processos criminais também teriam significado para os
programas dessa natureza. Nao haveria limitag¢do, assim, a matéria preventiva, influenciando,
também, a matéria repressiva. Conforme o autor, ha aqueles que consideram que esse “aspecto
repressivo tem sido decisivo no triunfo do compliance ao redor do mundo.” (p. 8).

A modulagdo do programa de compliance hé de ser feita de acordo com a especificidade
de cada empresa/atividade.’' Nao ha aprioristicamente um procedimento detalhadamente
definido que possa ajustar-se a toda e qualquer organizagdo. Acresce a esse elemento que €

preciso definir a orientacdo geral do programa, que sera definida, também, pela existéncia, ou

218 Ulrich Siber (2013, p. 298) indica os elementos estruturais que deveriam integrar um programa de compliance
penal “definicdo e comunicacdo das finalidades e valores a serem observados pela empresa, analise dos riscos
especificos correspondentes nas empresas assim como as determinagdes e as adverténcias dos preceitos a serem
observados e do procedimento para as empresas e seus empregados; fundamentagdo da responsabilidade do
plano de direcdo mais elevado em relagdo aos objetivos, valores e procedimento para evitar a criminalidade de
empresa; determinag@o das responsabilidades em relagdo ao plano intermediario da diregdo com a criagdo de
uma se¢ao especializada na empresa (Se¢do Compliance), assim como o esclarecimento e capacitagdo dos
empregados da empresa; criagdo de um sistema de informagéao para a descoberta e esclarecimento de delitos,
especialmente para o controle interno pessoal e material, deveres de informacao, ‘sistema de informante’
(Hinweisgebersystem) para a recepcao de informagdes anonimas, determinagao do canal de denuncias para casos
suspeitos a serem esclarecidos (com inclusao da Secao de Compliance e também das autoridades estatais) e de
adaptagdes em curso e desenvolvimento posterior dos programas de compliance; introdugao de controladores
externos e controles em relagao aos elementos individuais dos programas de compliance e avaliagdo externa dos
programas; estabelecimento de medidas sancionatorias internas em face de abusos; criacdo de estruturas efetivas
de incentivo para realizagdo e desenvolvimento posterior das medidas anteriormente mencionadas.”
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ndo, de coparticipagdo do Estado no ramo de atividade a que se refere. H4 programas em que o
cumprimento sera orientado pela implementacdo de mecanismos de vigilancia e controle;
outros em que o controle se dara exclusivamente pela afirmagdo de uma cultura interna de
respeito a legalidade. Esses modelos corresponderiam a tipos ideais de programas de
compliance. Como anota Adan Nieto Martin, no modelo com foco no fomento a cultura da
legalidade ha controles, mas esses sdo restritos aqueles usualmente existentes nas empresas
(medidas contabeis, sele¢ao de fornecedores e de pessoal, due diligence, etc). Esta orientado a
valores, e sua base ¢ o codigo €tico. Em outra perspectiva, no modelo de controle baseado em
vigilancia (cdo de guarda), ha medidas especificas voltadas ao cumprimento normativo e
prevencao delitiva (vigilancia por cameras, rastreamento de mensagens eletronicas e acessos a
internet, entre outros) (MARTIN NIETO, 2013, p. 33).

O autor apresenta algumas objecdes ao modelo de vigilancia, especialmente no marco
das relagdes trabalhistas da Europa, pelo grau de invasdo de privacidade que encerrariam. No
seu entender, haveria grave afetacdo de direitos fundamentais como intimidade, protecdo de
dados e comunicagdes. Ressalva, no entanto, que tais procedimentos deveriam ser rejeitados
como estratégia preventiva (fishing”!”), sendo, no entanto, letigimos sob o viés relativo a delitos
jé detectados. Ocorre que o contorno assumido pelo compliance program serd definido pela
maior ou menor incidéncia de regulagdo estatal na matéria a que se refere. A possibilidade de
flexibilizacao de sigilo (de correspondéncia, bancario, fiscal), e consequente relativizagao do
direito a privacidade, dependerd do regime juridico no qual a atividade sob prevencdo esta
inserida.

Nao se deve perder de vista que, sob a dtica de politica criminal, a ado¢ao de programas
de compliance na perspectiva de autorregulacdo regulada tem por norte incrementar as
possibilidades de enforcement das normas juridico-penais, evitando sua violagio. E uma
estratégia complementar aos tradicionais e exclusivos mecanismos de puni¢do com aplicagao

de sangoes pelo Estado. Nessa toada, faz sentido que os espacos que o Estado decida corregular

2170 termo € associado a técnicas de investigagdo ndo direcionadas a fato ou informagdo especifica. A metafora
remete a ideia de se jogar a rede ao mar para que algo indeterminado venha a ser encontrado. Exemplo europeu
relacionado a fishing expeditions e ilustrativo do que se menciona. Em 2005 sete paises europeus assinaram o
Tratado de Priim, que estabelecia o compartilhamento de material de DNA, impressoes digitais e matriculas de
veiculos entre os Estados-partes com foco na prevencgdo da criminalidade organizada, terrorismo e imigragao
ilegal. Os termos do Tratado foram integrados na legislacdo europeia pelas Decisdes Quadro 2008/615/JHA e
2008/616/JHA. Esta realidade tem suscitado questdes relacionadas aos pardmetros de armazenamento e
utilizagdo dessas informagdes, especialmente quando referidas a pessoas que tiveram contato com o sistema de
justica criminal dos paises membros, mas ndo foram condenadas por qualquer crime. A esse propdsito veja-se
Martins, Granja e Machado (2016). Cf. ainda Kierkegaard (2008).
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sejam dotados de ferramentas aptas a conferir efetividade a esse fim. A eventual constri¢ao de
direito fundamental que advenha da implementacdo do programa, nessas circunstancias,
somente sera legitima na medida em que tiver fundamento de validade na lei.

A orientagao penal dos programas ¢ refor¢ada nos sistemas juridicos que reconhecem a
responsabilidade penal das pessoas juridicas, mas ha também significado para a dimensdo penal
individual de diretores, empregados e gerentes. Do mesmo modo, ocorre quanto a
responsabilidade administrativa das empresas (BACIGALUPO; HERMIDA, 2011, p. 11). No
Brasil, o aspecto mais significativo dos programas de compliance criminal em sua relagdo com
o sistema estatal, especificamente na perspectiva repressivo-penal, estd no campo da imputacao
da responsabilidade individual, pois a responsabilidade penal das pessoas juridicas limita-se,
no direito infraconstitucional, aos crimes ambientais. E possivel extrair, conforme expde Ulrich
Sieber (2013, p. 291-318) sobre o tema, que os programas de cumprimento em matéria criminal
tém relevancia sob duas vertentes: (i) delitos contra a empresa; e (ii) delitos da ou a partir da
empresa.

Sob a perspectiva da responsabilizacdo individual dos delitos contra a empresa, o
programa de compliance pode delimitar os espagos de agir, bem como circunscrever os deveres
de cuidado. Em organizac¢des complexas, esses limites podem determinar a posi¢ao do garante,
conferindo relevancia penal para a omissao nos delitos dolosos, na forma do art. 13, § 2°, do
Cdédigo Penal brasileiro. A possibilidade de imputacao de responsabilidade acentuar-se-ia nas
hipoteses em que a adogdo de programa preventivo decorra de lei. Como registra Artur de Brito
Gueiros, a fundamentacdo da omissdo punivel dos dirigentes se estabelece pela “situacdo de
non-compliance e a imputagdo de autoria pela posi¢ao de garantidor” (SOUZA, 2016, p. 167).
Questoes relacionadas a decisdes tomadas em abuso de confianca igualmente seriam
influenciadas pela existéncia ou ndo do programa, na medida em que haveria maior clareza e
elementos para delimitar os espacos de liberdade e atuacdo. Sob o viés dos crimes culposos, ha,
como anota Sieber (2013, p. 306-7), repercussao da fixacdo do dever de cuidado e do proprio
conhecimento do tipo penal a ser evitado, pois o pressuposto da prevengao € o perigo a ser
evitado.

Neste ponto, € preciso fazer uma especial referéncia a posi¢do do compliance officer,
orgdo interno responsavel por acompanhar o cumprimento das medidas que visam a
observancia normativa, sob a responsabilidade de um chefe de compliance (CCO, acronimo da
expressdo inglesa chief compliance officer) (SILVA SANCHEZ, 2013, p. 103). A existéncia do
programa de compliance pode interagir com o sistema estatal, entre outros mecanismos, pela

delimitacdo clara dos espacos permitidos de atuagdo e viabilizando, em tese, a melhor
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individualizacdo de condutas e responsabilidades para fins penais. O orgdo delegado por
acompanhar o cumprimento das medidas deve ndo apenas acompanha-las, mas proceder
corregoes quando identificados problemas. A questao que se coloca € quanto a relevancia penal
de suas condutas e omissoes diante da pratica de ilicitos, seja pela ndo comunicagao de fatos as
autoridades competentes, ou pela inobservancia de suas recomendagdes por seus superiores
hierarquicos.

Silva Sanchéz sustenta que inexiste necessaria responsabilidade penal pela infragao de
dever do compliance officer. Para que esta se caracterize, seria necessaria uma conduta dolosa
por parte de um membro da empresa, com igual atuacdo dolosa daquele agente delegado,
ressalvada a hipotese de previsao de atuar culposo. No especifico cenério do Direito espanhol,
cenario de analise do autor, eventual conduta culposa poderia gerar responsabilidade penal para
a pessoa juridica em decorréncia do agente insuficientemente vigiado. No Brasil, a imputag¢ao
penal por delitos comissivos praticados por omissdo e referentes a atuacdo no ambito de
programas de compliance foi debatida no bojo da Agdo Penal 470 (BRASIL, 2013c), no
julgamento de acusados do chamado nticleo financeiro e que seriam responsaveis pelo Comité
de Preven¢do a Lavagem de Dinheiro, bem como pelas areas de compliance, contabilidade,
juridica, operacional, comercial e tecnologica daquela instituicdo. O ex-diretor do Banco, que
exercia a funcao de compliance officer, por exemplo, foi condenado a oito anos, nove meses €
dez dias de reclusdo, além de 230 dias-multa, no valor de dez salarios minimos cada dia-multa,
em razao de informagdes omitidas em relatdrios de compliance e relacionadas aos empréstimos
fraudulentos concedidos pela institui¢io financeira.*!®

No que concerne aos delitos a partir da empresa, o dever de evitar a pratica de condutas
ilicitas pelos subordinados e a consequente posi¢do de garantidor dos dirigentes estabelecem
um dever de vigilancia sobre o qual a existéncia ou ndo de um programa de compliance gerara
reflexos. Como expde Dennis Bock, o fundamento juridico-penal do compliance estd na
existéncia de “um dever juridico a respeito de medidas possiveis, necessarias e exigiveis”. Este
dever ¢ proporcional a dimensao do perigo. Nesse sentido, o compliance criminal deve objetivar
diminuir a dimensdo do dano na eventualidade da ocorréncia do fato tipico (BOCK, 2013, p.
111). O autor pontua os perigos dos controles excessivos, que podem gerar paralisia e falta de
efetividade da atividade empresarial, e defende que as medidas preventivas adotadas, ainda que

nao sejam suficientes para evitar a pratica de ilicitos, possam ser vistas pelas autoridades como

218 Sobre analise critica acerca da condenagdo do compliance officer na Agdo Penal 470 por crime comissivo por
omissao, e questionamentos sobre o alcance da imputagdo nas hipdteses omissivas, veja-se Costa (2014).
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suficientes para evitar a responsabilizagdo criminal. Ressalta também que seria desejavel a
fixagdo de medidas predeterminadas pelo legislador.

Dennis Bock toca, ainda que reflexamente, em um problema significativo dos
programas de compliance criminal e sua relacdo com a responsabiliza¢ao penal pelo Estado,
seja ela individual ou empresarial. Nao se deve desprezar a possibilidade de captura dos
programas pelas organiza¢des que os adotem com o objetivo de iludir a responsabilidade
criminal. Programas de aparéncia ou fachada podem, em tese, ser utilizados como mecanismos
de “lavagem de crimes”. Utiliza-se a expressao entre aspas em analogia a lavagem de dinheiro,
nomen juris do tipo penal de que trata o art. 1° da Lei n°® 9.613/1998. Se a existéncia de
programas de compliance nas organizagdes gera reflexos nos critérios praticos de imputacao
penal, € intuitivo considerar a possibilidade de que se estabelecam mecanismos pro forma para
mitigar a incidéncia da norma penal, quando detectadas determinadas condutas.

Outro viés de captura seria aquele apontado por Artur Gueiros Brito de Souza sobre a
impossibilidade empirica de aferir-se a eficacia desses programas. Citando Brando L. Garret,
Souza (2016, p. 172), pontua que um programa de compliance eficiente teria poder dissuasorio
sobre os responsaveis pela persecucao criminal acerca da necessidade de atuacgao relativamente
aquela organizagdo; por outro turno, um programa deficiente abriria para a empresa a
possibilidade de um acordo de leniéncia para adequéa-lo. Nesse sentido, as infracdes que

ensejariam, ou nao, a responsabilidade da empresa seriam indiferentes.

4.5 Compliance no ordenamento juridico brasileiro

No Brasil as Leis de defesa da concorréncia (Lei n°® 12.259/2011), lavagem de dinheiro
(Lei n° 9.613/1998, com as alteracdes da Lei n® 12.683/2012) e a lei de responsabiliza¢do
administrativa e civil de pessoas juridicas pela pratica de atos contra a Administragdo Publica
nacional ou estrangeira (Lei n® 12.846/2013) incorporaram no ordenamento juridico nacional
“estratégias de deveres empresariais de fiscalizacdo, autoinvestigacdo e incentivos de dentincias
de infra¢des, com compromissos de cessagdo (...).” A esse rol deve-se acrescentar a Lei n°
13.506/2017 (Brasil, 2017a), que dispde sobre o processo administrativo sancionador nas
esferas de atuacdo do Banco Central do Brasil e da Comissdo de Valores Mobiliarios (SOUZA,
2016, p. 105).

Cada uma das ferramentas contidas nesses instrumentos legais tem seus contornos

especificos, mas todas baseiam-se na concepg¢ao de incentivo ao cumprimento normativo, ou
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de retorno ao direito, pela cooperagdo da corporacao que praticou uma atividade lesiva (atuagao
pos-fato) ou exerce atividade “arriscada” (atuagdo preventiva). Essa perspectiva vai ao encontro
da concepgao do compliance que se projeta também no campo repressivo.

A Lein® 12.259/2011 — que dispde sobre a prevencao e repressao as infragcdes contra a
ordem econdmica e disciplina o programa de leniéncia aplicavel as pessoas fisicas e juridicas
que efetivamente colaborem com investigagdes e processos administrativos — ndo contempla,
propriamente, mecanismo de prevencdo de riscos. Suas disposicoes de incentivo ao
cumprimento normativo mediante cooperacdo com o poder publico estdo relacionadas a fase

\ 7

posterior a pratica delitiva. A norma detalha o objeto da colabora¢io?!’,

os requisitos de
adesdo0??? para pessoas fisicas e juridicas e a atribui¢io dos 6rgios administrativos competentes
para a celebragiio e acompanhamento dos acordos celebrados??!.

A colaboracdo dos agentes com o poder publico abre flanco a eventual redugdo ou
mesmo extingao da pretensdo punitiva da Administragdo Publica. O integral cumprimento das
condi¢des acordadas por parte do agente colaborador gera reflexos, ainda, na esfera penal. Por
forca do art. 87 da Lei n® 12.529/2011, a celebracdao do acordo de leniéncia determina a
suspensao do curso do prazo prescricional e impede o oferecimento de dentincia com relagao

ao agente colaborador. O cumprimento do acordo, por seu turno, extingue automaticamente a

punibilidade dos crimes que especifica.???

219 “Art. 86 O Cade, por intermédio da Superintendéncia-Geral, podera celebrar acordo de leniéncia, com a
extin¢do da ag@o punitiva da administragdo publica ou a redugdo de 1(um) a 2/3 (dois tergos da penalidade
aplicavel [] que dessa colaboragao resulte: I- a identificacdo dos demais envolvidos na infracdo; e II — a obtengdo
de informagdes e documentos que comprovem a infragdo noticiada ou sob investigacdo.”

220 «“Art. 86. §1°. O acordo de que trata o caput deste artigo somente podera ser celebrado se preenchidos,
cumulativamente, os seguintes requisitos: I — a empresa seja a primeira a se qualificar com respeito a infracao
noticiada ou sob investigagdo; II — a empresa cesse completamente seu envolvimento na infragdo noticiada ou
sob investigacdo a partir da data de propositura do acordo; III — a Superintendéncia-Geral ndo disponha de
provas suficientes para assegurar a condenagdo da empresa ou pessoa fisica por ocasido da propositura do
acordo; e IV — a empresa confesse sua participagdo no ilicito e coopere plena e permanentemente com as
investigagdes e o processo administrativo, comparecendo, sob suas expensas, sempre que solicitada, a todos os
atos processuais, até seu encerramento. § 2° Com relagao as pessoas fisicas, elas poderao celebrar acordos de
leniéncia desde que cumpridos os requisitos II, Il e IV do § 1° deste artigo™.

221 “Art. 86. § 3°. O acordo de leniéncia firmado com o Cade, por intermédio da Superintendéncia-Geral,
estipulard as condi¢des necessarias para assegurar a efetividade da colaboragao e o resultado 1til do processo. §
4°. Compete ao Tribunal, por ocasido do julgamento do processo administrativo, verificado o cumprimento do
acordo: I — decretar a extingdo da agdo punitiva da administra¢@o publica em favor do infrator, nas hipoteses em
que a proposta de acordo tiver sido apresentada a Superintendéncia-Geral sem que essa tivesse conhecimento
prévio da infracdo noticiada; ou II — nas demais hipoteses, reduzir de 1 (um) a 2/3 (dois tergos) as penas
aplicaveis, observado o disposto no art. 45 desta Lei, devendo ainda considerar na gradacdo da pena a
efetividade da colaboracdo prestada e a boa-fé do infrator no cumprimento do acordo de leniéncia.”

222 «Art. 87. Nos crimes contra a ordem econdmica, tipificados na Lei n® 8.137, de 27 de dezembro de 1990, e

nos demais crimes diretamente relacionados a pratica de cartel, tais como os tipificados na Lei n® 8.666, de 21 de
junho de 1993, e os tipificados no art. 288 do Decreto-Lei n® 2.848, de 7 de dezembro de 1940 - Cédigo Penal, a
celebragdo de acordo de leniéncia, nos termos desta Lei, determina a suspensdo do curso do prazo prescricional e



http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/LEIS/L8137.htm
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/LEIS/L8666cons.htm
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/LEIS/L8666cons.htm
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/Decreto-Lei/Del2848.htm#art288
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No campo estritamente penal, as Leis n°s 9.807/1999 e 12.850/2013, para citar as mais
gerais, também disciplinam mecanismos premiais com o escopo de viabilizar a a¢do do Estado
sobre atos ilicitos que de outra forma se manteriam inacessiveis a agdo punitiva. As técnicas
premiais de investigacdo envolvem muitos aspectos passiveis de analise. Cuida-se aqui de
suscitar alguns pontos sobre os efeitos penais do acordo de leniéncia de que trata a Lei n°
12.529/2011, especialmente no que concerne a extingdo da punibilidade penal pelo
cumprimento do acordo administrativo. Ha diversas situagdes nas quais o Direito positivo
confere relevancia juridica ao comportamento do agente apds a pratica do crime. Na parte geral
do Cédigo Penal brasileiro, verificamos os institutos da desisténcia voluntéria (art. 15), do
arrependimento posterior (art. 16), da reparacao do dano (art. 65, 111, b) e da confissdo (art. 65,
III, d) como circunstancias atenuantes. Sdo todas situagdes nas quais havera a reducao,
atenuacao ou libera¢do de pena em decorréncia da conduta do agente apds o inicio dos atos de
execug¢do, ou mesmo da consumagao do delito.

Essas sdo técnicas de encorajamento ao agente para abandonar o itinerario criminoso e
estdo diretamente associadas ao principio da lesividade. O sistema penal, como regra, trabalha
com a san¢ao como técnica dissuasdria a pratica das condutas proibidas. Iniciada a execugao
do crime, o sistema passa a operar na ldgica da conten¢do de danos, oferecendo ao agente razoes
para parar ou retroceder. Em um primeiro momento, concebeu-se que o prémio se justificaria
exclusivamente por isso. Essa seria a ratio da teoria da ponte de ouro, relacionada
tradicionalmente a desisténcia voluntaria. Consoante afirma Von Lizt, por consideracdes de
politica criminal, o agente que ja iniciou o itinerario criminoso e ultrapassou atos preparatorios
impunes pode ser beneficiado por uma causa extintiva de pena (LIZT, 2006, p. 342).

Contudo, hoje se concebe que o fundamento de validade do prémio oferecido ao agente
que repara o dano, desiste ou arrepende-se com eficicia estd também na redu¢do da lesdo ao
bem juridico tutelado pela norma penal inicialmente violada. Aqui estamos diante do
arrependimento de natureza substantiva, na feliz expressao de Frederico Valdez Pereira, porque
“estdo em conexao direta com a ofensa tipica, com o dano ou o perigo provocado.” (PEREIRA,
2014, p. 37).

O prémio que advém do arrependimento processual, que € a colaboragdo, opera em outra
logica. Aqui se potencializa, primordialmente, a efetividade da implementa¢do da técnica

dissuasoria classica, que ¢ a aplicacdo da sancdo. Em outras palavras, uma vez praticado o

impede o oferecimento da dentncia com relacdo ao agente beneficiario da leniéncia. Paragrafo tinico. Cumprido
o acordo de leniéncia pelo agente, extingue-se automaticamente a punibilidade dos crimes a que se refere o caput
deste artigo.”
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crime, busca-se ampliar o acesso as informagdes que revelem todos os elementos envolvidos
na empreitada criminosa. No caso do prémio de natureza penal associado ao cumprimento do
acordo de leniéncia, a colaboragdo encerra, também, um aspecto substantivo.

O cumprimento do acordo de leniéncia pressupde que o agente tenha cessado a pratica
das condutas sob investigacdo e que, a principio, também tem relevancia penal. Contribui
também para a desestruturagdo de associacdo criminosa ou atuacdo em coautoria cuja
existéncia, por si so, € lesiva.

A punibilidade ¢ classicamente restrita a teoria da pena e dissociada da teoria do delito.
A adogdo contemporanea dos institutos premiais ¢ mais um elemento a evidenciar a
necessidade, ja anunciada, de maior aproximacao entre esses campos de estudo. O juizo acerca
da necessidade e conveniéncia politico-criminal de aplicagdo da pena na hipotese de qualquer
espécie de colaboragdo esta intimamente relacionado a propria dimensdo conferida ao
fendomeno criminoso e sua configuragao.

A Lei n® 12.846/2013 (BRASIL, 2013a), por seu turno, que disciplina a
responsabilizacdo administrativa e civil de pessoas juridicas pela pratica de atos contra a
Administragdo Publica nacional e estrangeira, conhecida como lei anticorrupg¢ao, também preveé
programa de leniéncia em seu ambito de incidéncia, embora ndo contemple efeitos penais para
as pessoas fisicas dirigentes (ou envolvidas nas) das empresas colaboradoras. No entanto, esse
diploma legal avangou na previsao expressa de programas de compliance, conforme disposi¢ao
contida no art. 7°, VIIL. A existéncia de mecanismos e procedimentos internos de integridade,
auditoria e incentivo a denuncia de irregularidades e a aplicagdo efetiva de codigos de ética e
de conduta no ambito da pessoa juridica sdo elementos a serem considerados de forma cogente
pela autoridade na aplicacdo das sangdes de que trata a lei. Embora ndo haja previsdao que
determine a adocdo de programas de integridade pelas empresas que contratam com a
Administragdo Publica, ela confere relevancia juridica, para fins de dosimetria sancionatoria,
em favor das empresas que os tenham implementado de forma efetiva.

A lei anticorrupgdo foi editada no marco internacional da Convengio de Mérida®> e

constitui-se em mais uma ferramenta de combate a praticas ilicitas contra a Administragao

Publica??*. Dessa feita, a legislagio volta-se contra os agentes corruptores, porém por meio do

223 Convengdo das Nagdes Unidas contra a Corrupgdo Promulgada no Brasil pelo Decreto n® 5.687 (BRASIL,
2006a).

224 A Lei 12.846/2011, associada a Lei de Improbidade Administrativa (Lei 8.429/1992), de Lei de Licitagdes
(Lei 8.666/1993) e Lei que instituiu o regime diferenciado de contratagdes publicas (Lei 12.462/2011), formaria
o microssistema de combate a corrupgdo. Nesse sentido, cf. Cambi, Guaragni e Bertoncini (2014). Anote-se, no
entanto, que, se esses diplomas legais contemplam especificas disposi¢des de carater administrativo visando a
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instrumento pelo qual se fazem mais potentes: as pessoas juridicas. A perspectiva de que o
Estado deve ter meios para trabalhar também nessa frente deve considerar o carater sistémico
do problema da corrup¢do no Brasil. “Enraizada na formagao oligarquica do Estado
patrimonialista,” o pais precisaria centrar esfor¢os “na constru¢do de institui¢des e cultura
republicanas” para minimamente reverter o quadro presente (CAMBI; GUARAGNI;
BERTONCINI, 2014).

A possibilidade de acordo na lei anticorrupgao esta vinculada a que a pessoa juridica
cesse a pratica da infragdo objeto da investigacdo, com um evidente incentivo de imediato
retorno ao Direito. Ha, ainda, na hipdtese de responsabilizagdo, a previsao de aplicacdo de
sangdes pecunidrias no ambito administrativo e outras de natureza mais grave na esfera judicial.
Entre as sancdes judicialmente aplicaveis estdo a suspensdo ou interdicdo parcial de suas
atividades e a proibi¢do de receber incentivos, subsidios, subvengdes, doagdes ou empréstimos
de 6rgaos ou entidades publicas e de instituigdes financeiras publicas ou controladas pelo poder
publico, pelo prazo minimo de um e maximo de cinco anos (BRASIL, 2013a). Nao ha, contudo,
a previsao de self-cleaning, com o escopo de buscar prevenir que aquelas empresas que tiveram
graves sang¢des aplicadas ndo venham a reincidir. O compromisso assumido pelas empresas nos
acordos de leniéncia refere-se as praticas passadas e ndo ha imposi¢ao de qualquer medida de
prevencdo de recorréncia. A medida de preven¢do especial adicional existente estd limitada a
que o beneficio legal somente pode ser fruido por vez Unica.

O conceito de self-cleaning, haurido do marco regulatdrio europeu, foi estabelecido por
alguns paises, como Alemanha e Austria. Constitui-se na ideia de que um agente econdmico
possa reabilitar-se a partir da demonstracao de que adotou medidas efetivas para assegurar que
as infragdes pelas quais foi punido ndo voltem a ocorrer. H4 algumas medidas centrais que
usualmente sdo adotadas: (i) esclarecimento dos fatos relevantes e das circunstancias; (ii)
reparacdo do dano; (iii) medidas relacionadas ao pessoal; e (iv) medidas estruturais e
organizacionais. As medidas, para sua credibilidade, devem estar diretamente relacionadas aos
fatos do caso sob referéncia (LORD, 2014, p. 124). A Medida Proviséria n® 703/2015 alterou o

art. 16 da Lei n® 12.846/2013 para acrescentar nos requisitos a celebracdo da leniéncia clausula

prevengao e/ou punigdo de praticas corruptas contra a Administragdo Publica, ndo se pode ignorar a existéncia de
outras ferramentas legais que indiretamente também tém por objetivo dificultar a pratica de corrupgao ou
viabilizar a recuperagdo de ativos, como € o caso da lei de lavagem de dinheiro, além das disposi¢des penais que
especificamente tratam de condutas que atacam a Administragdo Publica.
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especifica de self-cleaning.?*> No entanto, ndo houve a conversio em lei, vigorando atualmente
a redacao original do dispositivo legal, sem tal previsao.

A Lei n® 9.613/1998, com as alteragdes introduzidas pela Lei n® 12.683/2012,
estabeleceu tipica hipotese de autorregulacdo regulada em matéria de compliance criminal,
como definida no presente estudo. O poder publico imp0s legalmente as pessoas que exercem
atividades que considerou passsiveis de serem instrumentalizadas para a lavagem de bens e
capitais obrigacdes de monitoramento € comunicagdo as autoridades publicas de atividades
suspeitas. O delito de lavagem de bens e capitais ¢ assim definido no art. 1° da Lei n°
9.613/1998: ocultar, dissimular a natureza, origem localizagdo, disposi¢do, movimentacdo ou
propriedade de bens, direitos, ou valores provenientes, direta ou indiretamente, de infragdo
penal. A expressdo lavagem de dinheiro restou consolidada no meio juridico e consta da
exposicdo de motivos da lei, porque consagrada no glossario das atividades financeiras e na
linguagem popular, em consequéncia de seu emprego internacional (money laudering).?*®

Em sua redacdo original, o tipo penal relacionava, em oito incisos, 0s crimes
antecedentes que poderiam produzir recursos passiveis de caracterizar a lavagem. A alteragdo
introduzida pela Lei n° 12.683/2012 eliminou o rol de crimes antecedentes, incluindo a
legislacdo brasileira entre aquelas consideradas de terceira geracdo, entre os modelos
legislativos sobre a matéria. As leis de primeira geragdo estavam diretamente relacionadas ao
contexto da Convengdo de Viena (BRASIL, 1991) e tinham por escopo o combate ao trafico de
drogas. Por essa razdo, a lavagem de recursos provenientes desse delito foi inicialmente objeto
de criminalizagdo. As leis denominadas de segunda geragdo alargaram o rol de crimes
antecedentes, porém mantendo uma lista fechada. Assim era a redagdo original da Lei n°
9.613/1998, embora contivesse clausula de abertura para abranger tipos penais praticados por
organizagdes criminosas (BADARO, 2013). A esse propdsito, cumpre registrar que o Superior
Tribunal de Justica e o Supremo Tribunal Federal ndo rejeitam a possibilidade de apenamento
sob esse ultimo fundamento, em razao de atipicidade por fatos ocorridos antes da vigéncia da

Lei n® 12.850/2013, que tipificou o crime de organizagio criminosa.??’

225 “Art. 16 (...) IV — O comprometimento da pessoa juridica de implementagdo ou na melhoria de mecanismos
internos de integridade. Vigéncia encerrada pelo Ato Declaratorio do Presidente da Mesa do Congresso Nacional
n° 27, de 2016.”

226Exposi¢do de Motivos. Disponivel em: Brasil, COAF (1998).

221 BRASIL, Superior Tribunal de Justica, RHC n° 69.338, Jorge Mussi, 5° Turma, 21 de margo de 2017; AgRg
no HC 396.270, Rogério Schietti Cruz, 6* Turma, 9 de maio de 2017; BRASIL, Supremo Tribunal Federal, RHC
121.835AgR, Celso de Mello, 2° Turma, 13 de outubro de 2015.
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O descumprimento das medidas legais de monitoramento e comunicacao enseja sangoes
de natureza administrativa, nos termos do art. 12 daquela lei. Nao ha, como regra, disposi¢do
especifica que garanta o retorno ao direito dos entes obrigados que descumpram a norma, nem
tampouco a existéncia do programa de compliance oferece mitigacdo expressa a sangao
administrativa. A teleologia da norma, portanto, ¢ criar mecanismos que impecam ou dificultem
a instrumentalizacdo daqueles entes para a pratica do ilicito e os tornem agentes de colaboragao
compulséria com o poder ptblico. E de se notar, contudo, que eventual omissdo ou participagio
dolosa dos obrigados a colaborar podera, em tese, ser passivel de punigcdo a titulo de
participagdo ou coautoria na lavagem. Tal hipotese ndo € invidvel, a despeito de ndo decorrer
diretamente do dever de colaboragao, sob pena de incidir-se em responsabilizagdo objetiva, que
¢ incompativel com o Direito Penal.

Estabelecida essa possibilidade, o agente seria elegivel ao beneficio de que trata o art.
1°,§ 5° da Lein®9.613/1998, que prevé reducdo de pena ao agente colaborador. Equivale dizer,
aquele que inicialmente ja tinha o dever de prestar informagdes ao poder publico e viabilizar a
pratica da lavagem por terceiro, por acdo ou omissdo dolosa, poderia ser beneficiado por
retornar ao direito na fase pds-delito. Embora o beneficio premial ndo esteja diretamente
inserido nos dispositivos relacionados ao dever de compliance, a lei em seu conjunto, reforga,
de forma coerente, a perspectiva do cumprimento normativo em detrimento da mera san¢ao
retributiva.

Esse quadro foi parcialmente, e ainda ndo em definitivo, alterado pela edicao da Lei n°
13.506/2017, que dispde sobre o processo administrativo sancionador na esfera de atuacdo do
Banco Central do Brasil (BACEN) e da Comissdo de Valores Mobiliarios. Nos termos do art.
11, a autarquia podera, com vistas a atender o interesse publico, deixar de instaurar ou suspender
processo administrativo em fase precedente a decis@o de primeira instancia, que vise a apuragao
de infragdo de normas cujo cumprimento esteja sob sua atribui¢do. Ha se¢@o especifica sobre
penalidades aplicaveis as institui¢des supervisionadas pelo Bacen e aos integrantes do Sistema
de Pagamentos Brasileiro e mantém, quanto a infracdes da lei de lavagem de dinheiro, as
disposi¢des especiais da Lei n® 9.613/1998. Ha, também, a previsao de acordo de leniéncia (art.
30). Ambos se estendem as hipdteses de processos administrativos relacionados a lei de
lavagem.

Tramita no STF acado direta de inconstitucionalidade, pendente de julgamento, proposta
pelo Partido Socialista Brasileiro em 4 de julho de 2017, direcionada contra a Medida Provisoria
n°® 784/2017, que precedeu a edi¢do da Lei n° 13.506/2017. No ponto de interesse, o autor argui

inconstitucionalidade material relativamente aos arts. 14, 15 e 31, que contemplavam a
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possibilidade de sigilo nos acordos de leniéncia, o que violaria principios da Administracao
Publica como eficiéncia, moralidade e transparéncia (BRASIL, 2017n). Houve a renumeracao
dos dispositivos com a edicao da lei, e a previsao de sigilo consta, agora, no art. 13. Nao ha
noticia de aditamento a peti¢ado inicial na mencionada acao direta. O termo de compromisso, de
que agora trata o art. 11 da lei, aproxima-se da categoria do self- cleaning (LORD, 2014), pois
sdo estabelecidos mecanismos de cessdo de pratica infracional e comprossimo de corre¢do, com
correspondente san¢do para eventual descumprimento.

Do que se expds, extrai-se que os programas de compliance no modelo de
autorregulacdo regulada no Brasil ndo se voltam exclusivamente para a atividade econdmica
em sentido estrito. A legislacdo que cuida das infragcdes a concorréncia €, por natureza,
direcionada ao setor privado, mas tanto a legislagdo anticorrup¢ao, quanto aquela relacionada a
lavagem de dinheiro trazem, em maior ou menor grau, direta ou reflexamente, a protecdo da

coisa publica na interag¢do entre o sistema publico e privado.
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5 COMPLIANCE PENAL NOS PARTIDOS POLITICOS BRASILEIROS

5.1 O sistema brasileiro de responsabilizacdo dos partidos politicos

A despeito da autonomia constitucionalmente assegurada, os partidos politicos sdo
pessoas juridicas de direito privado submetidas a rigida disciplina legal quanto a sua criagao,
funcionamento e aspectos da gestdo financeira (BATINI; RE, 2016). Sem embargo, ndo ha
simetria no tratamento legislativo relacionado a responsabilizacdo desses entes (BRASIL, 2002,
art. 44, § 3°). “Partidos s3o constantemente fiscalizados e controlados, mas raramente
responsabilizados pelos seus desacertos” (BATINI; RE, 2016). Considerada sua fungio na
estrutura e dinamica da democracia representativa brasileira, estdo sob o constante controle da
Justica Eleitoral, “perante a qual devem submeter seus estatutos e respectivas alteragoes,
inclusive de ordem programatica” (BATINI; RE, 2016). Segundo as autoras, teria duplo
fundamento: (i) em razao da fungdo publica que desempenham detentores do monopolio da
disputa eleitoral; e (ii) pelo acesso a recursos publicos do fundo partidario e pelo uso de cotas
de radio e televisdo. As autoras concluem que, a despeito do continuo controle, ndo ha o
correlato sistema de responsabilizagdo. Aquele que existe € incipiente € com baixa pretensao
de efetividade. Avaliou-se no capitulo proprio a possibilidade, de /ege ferenda, de adotar-se
politica criminal que reconhega capacidade penal aos partidos politicos. De lege lata, no
entanto, tem-se no Brasil um fragil sistema de san¢des de natureza administrativa, a partir do
qual serdo feitas as reflexdes que se seguem.

A possibilidade de existéncia juridica das agremiagdes politicas € estritamente regulada
pela lei. Na forma da Lei dos Partidos Politicos, a aquisi¢do de personalidade juridica por meio
do Registro Civil das pessoas juridicas pressupde a observancia de requisitos especificos, tais
como a subscri¢do do requerimento por um numero minimo de fundadores, com distribuigao
espacial determinada entre os domicilios eleitorais, por Estados (BRASIL, 1995a, art. 8). Esse
registro, no entanto, ndo ¢ suficiente para que o partido esteja apto a participar do processo
eleitoral, ter acesso ao Fundo Partidario, bem como para garantir a exclusividade da sigla,
denominacdo e simbolos. Essa funcionalidade plena depende do registro no Superior Tribunal
Eleitoral, o qual, por seu turno, esta condicionado a comprovagdo do apoiamento minimo de
meio por cento dos votos dados na ultima eleicdo geral, excluidos os brancos e nulos,
distribuidos por um ter¢o, ou mais, dos Estados, com o minimo de um décimo por cento do

eleitorado que haja votado em cada um (art. 7°, caput e paragrafos).
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A regra do apoiamento minimo, como estabelecida, visa a garantir a expressao nacional
dos partidos. José Jairo Gomes (2017) pontua que essa exigéncia estd relacionada
historicamente a reagdo as oligarquias estaduais, especialmente aquelas associadas ao eixo da
designada “politica café-com-leite”. Os Partidos Republicano Paulista (PRP) e Republicano
Mineiro (PRM) expressavam o dominio das oligarquias produtoras de café, de Sao Paulo, e de
leite e derivados, de Minas Gerais, sobre o governo federal (p. 112). A dissocia¢do entre
representacdes localmente referenciadas e a implementagdo de democracia representativa
também sao anotadas por Rogério Schmitt (2000), ao registrar que foi na Terceira Republica
(1945-1964), sob a égide da Constituicdo Federal de 1946, que se verificou a primeira
experiéncia com a democracia representativa no Brasil. Conforme o autor, em nenhum
momento da historia precedente se havia registrado a combinacdo duradoura entre “sufragio
universal e elei¢des competitivas, isto €, alternancia de poder” (p. 11), mesmo considerando-se
a restri¢do, a época, do voto dos analfabetos ¢ a proscri¢do do partido comunista. E dessa época
a Lei Agamenon (BRASIL, 1945), codigo eleitoral provisério destinado a regulamentar as
elei¢cdes presidenciais e a Assembleia Constituinte, e que instituiu “na legislacdo brasileira a
exigéncia de organizagdo em bases nacionais para os partidos politicos pelo Tribunal Superior
Eleitoral.” (SCHMITT, 2000, p. 12).

Assim, o legislador estabeleceu um sistema de liberdade regulada, em que a autonomia
funcional dos partidos politicos ¢ parametrizada para atender ao interesse do regime
democratico e a autenticidade do sistema representativo, como consta na vigente Lei dos
Partidos Politicos. Como registram Monica Campos de Ré e Silvana Batini, no campo da
prestacdo de contas € que o sistema de controle se sobressai, pois todas as arrecadagdes e gastos
do partido precisam ser submetidos a fiscalizacao da Justica Eleitoral.

Observa-se que a dindmica de controle sobre as finangas se estabelece nao s6 pelo dever
de o partido se submeter a fiscalizacdo (BRASIL, 1995c, art. 35), mas, também, pelo de prestar
contas ativamente (art. 32). Por forca de comando constitucional??®, os partidos politicos estio
sujeitos a prestacao das chamadas contas partidarias e eleitorais a Justiga Eleitoral. Assim, todas
as despesas e receitas estdo submetidas a controle judicial, sejam aquelas relacionadas a
manuten¢do ordinaria da pessoa juridica na consecucdo de seus objetivos, sejam as

especificamente vinculadas a campanha eleitoral.’®® A Lei n® 9.096/1995 dispde sobre as

28 «Art. 17. E livre a criagdo, fusdo, incorporagio e extingdo de partidos politicos, resguardados a soberania
nacional, o regime democratico, o pluripartidarismo, os direitos fundamentais da pessoa humana e observados os
seguintes preceitos: (...) Il — prestacdo de contas a Justi¢a Eleitoral.” (BRASIL, 1995c¢)

229 Sobre prestagdo de contas eleitorais, veja-se Schilikmann (2016); Peleja Junior (2016); e Lima (2016).
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financas e contabilidade dos partidos e fixa as fontes de custeio vedadas e o contetido dos
balangos.”** No que concerne as campanhas eleitorais, impde a designacdo de dirigentes
partidarios especificos para movimentar os recursos correspondentes, a obrigatoriedade de
escrituracdo da entrada e saida de dinheiro e bens recebidos e aplicados, bem como o dever de
prestar contas ao final da campanha, com o recolhimento dos saldos a tesouraria do partido
(BRASIL, 1995c, arts. 33 e 34). A Lei n® 9.504/2007, designada como Lei das Eleigdes, trata
de forma mais especifica da prestacdo das contas relacionadas as campanhas eleitorais.

Como ja mencionado, as relagdes estabelecidas para a captagcdo de recursos sao o ponto
poroso pelo qual a atividade criminosa se introduz nesse meio. O financiamento da atividade
politica pode ser utilizado como mecanismo dos grupos criminosos que pretendam angariar
protecao para suas atividades ilicitas, ainda que nao relacionadas diretamente com o poder
publico. Ainda, esse meio pode ser veiculo para trocas ilegitimas que propiciem a dilapidagdo
da coisa publica. As relagdes ndo republicanas que se estabelecem no ambito do
presidencialismo de coalizdo brasileiro tém seus mecanismos de troca implementados, entre
outras vias, pelo sistema de financiamento de campanhas. A legislacdo eleitoral brasileira
contém um sistema de responsabilizagdo administrativa para pessoas fisicas e para os partidos
politicos pelo descumprimento de normas relacionadas a prestacdo de contas e financiamento.
A responsabilizacao penal ¢ restrita as pessoas fisicas. A legislagado eleitoral tem sido objeto de
sucessivas alteragdes, algumas visando a incrementar o controle e transparéncia na utilizagao
de recursos pelos partidos politicos e candidatos a mandatos eletivos.?*! Sem embargo, observa-
se, como o estudo de casos revelou, que ainda assim ndo tem sido vidvel estabelecer uma
blindagem suficiente do sistema competitivo contra atuagdes ilicitas. Adota-se aqui como
conceito de suficiéncia um sistema que ao menos restrinja as praticas corruptas a episodios
isolados, afastando o carater sistémico que tem sido observado. Passa-se a, resumidamente,

descrever o sistema de responsabilizacdo em vigor.

230 A matéria também ¢ tratada por Resolugdes do Superior Tribunal Eleitoral, instrumento pelo qual exerce seu
poder regulamentar, nos termos do art. 23, IX e XVIII da Lei n° 4.737, de 15 de julho de 1965; art. 105 da Lei n°
9.096, de 19 de setembro de 1995; ¢ 105 da Lei n® 9.504, de 12 de novembro de 1997. Sobre o poder
regulamentar do Tribunal Superior Eleitoral e eventual exercicio de poder normativo, confira-se Macedo e
Soares ([s.d.]) Ainda sobre a fun¢do normativa da Justica Eleitoral, veja-se Gomes (2017, p. 82)

21 Como noticia Marcia Pelegrini, a prestagdo de contas eleitorais remonta a Lei n® 4.740/1965, que em seu art.

58, VI, estabelecia sua obrigatoriedade por parte de partidos e candidatos. De notar que o a lei referenciada
também impunha o controle das contas partidarias (art. 58, IIT). Prossegue a autora registrando que, até 1993, o
controle pela Justica Eleitoral pelas contas de campanha era indireto e tinha por funcdo principal conferir
publicidade aos resultados das analises contabeis feitas pelos proprios partidos. Esse cendrio alterou-se apds o
episodio do impeachment do agora ex-Presidente Fernando Collor de Mello. Com o advento da Lei n°
8.713/1993, o exame das contas passou a ser realizado diretamente pela Justica Eleitoral. A propdsito, veja-se
em Pelegrini (2016).
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5.1.2 Responsabilizacdo administrativa dos partidos

No que respeita a responsabilizacdo administrativa dos partidos politicos, a Lei n°
9.096/1995 estabelece “um quadro de san¢des muito timido para os partidos que se desviam de
seus estatutos ou desbordam dos limites da lei” (BATINI; RE, 2016,)**. Com efeito, ainda com
apoio na analise de Monica Campos de Ré e Silvana Batini, constata-se que o contraste entre
as sanc¢des normativamente idealizadas e os problemas concretamente verificados indica que o
conjunto repressivo, no ambito administrativo, ndo corresponde as situagdes que
ordinariamente ocorrem ¢ demandam tratamento. Especificamente no que se refere ao controle
de financgas, objeto de atengdo neste topico, a sangdo mais grave corresponde ao cancelamento
do registro civil e do estatuto do partido nos casos em que (i) tenha recebido ou esteja recebendo
recursos financeiros de procedéncia estrangeira; (ii) esteja subordinado a entidade ou governo
estrangeiro; e (iii) ndo tenha prestado contas a Justica Eleitoral (BRASIL, 1995c, art. 28).

Ao dispor especificamente sobre a prestagao de contas, a Lei n° 9.096/1995 relaciona as
fontes vedadas: (a) entidade ou governo estrangeiro; (b) autoridade ou o6rgaos publicos,
ressalvadas as dotacdes do Fundo Partidario; (c) autarquias, empresas publicas ou
concessionarias de servicos publicos, sociedades de economia mista e fundagdes instituidas por
lei para as quais concorram recursos publicos; e (d) entidade de classe ou sindical (BRASIL,
1995c, art. 31). Caso o partido ndo esclare¢a ou mencione a origem de recursos recebidos, incide
a san¢ao de suspensao do recebimento das cotas do Fundo Partidario, até que as informagdes
pertinentes sejam aceitas pela Justica Eleitoral. O recebimento de valores de fonte vedada enseja
a suspensdo de um ano na participacdo do Fundo, aumentando-se o prazo para dois anos nas
hipdteses de recebimento de doagdes que ultrapassem o limite legal (art. 36). Os comandos
legais sobre a matéria sdo equivocos, como pontuam as autoras, pois de acordo com o art. 37
da Lei dos Partidos Politicos, com a redagao conferida pela Lei n° 13.165/2015, a desaprovagao
das contas do partido implicara, exclusivamente, na devolu¢do da importancia irregular,
acrescida de multa de até 20%. Equivale dizer que, em razao da antinomia entre os dispositivos,
as hipoteses de financiamento irregular ou mesmo de fonte vedada ensejariam, para o partido
politico, a san¢do unica de ndo fruir do beneficio ilicito e pagar uma prestacdo pecunidria

correspondente, que deve ser descontada do Fundo Partidario.

22 O documento ¢é eletrénico e ndo possui paginagio.
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Cabe destacar que, conforme determinagdo da lei, o desconto da san¢do € suspenso no
segundo semestre do ano em que se realizarem as elei¢des (BRASIL, 1995c, art. 37). E
concedida, portanto, verdadeira moratodria legal ao partido politico, minimizando-se, assim, 0s
efeitos da restricdo dos repasses no periodo de disputa. H4 uma parcial neutralizagdo do efeito
sancionador, sob o aspecto financeiro. Nao bastasse esse fato, a desaprovacao das contas do
partido ndo enseja sangdo alguma que o impecga de participar do pleito eleitoral (art. 31, § 5°).
Tal estrutura vai de encontro a légica de punir aquele que buscou reforgar indevidamente seu
caixa, gerando, por conseguinte, desequilibrio na disputa, ou mesmo valendo-se de recursos
oriundos de praticas criminosas.

Marcia Pelegrini pontua que o Fundo Partidério constitui, desde muito tempo, uma fonte
significativa de recursos para as agremiacdes. Assim, a interdi¢do a cotas do Fundo como
sancao representava um importante elemento motivador para que os partidos mantivessem suas
contas regulares (PELEGRINI, 2016, p. 8). Em refor¢o de seu argumento, anota decisdo do
Tribunal Superior Eleitoral (BRASIL, 2016f) que negou aplicagdo retroativa a sangdo mais
benigna prevista no art. 37 da Lei n® 9.504/1997, sob o fundamento de que, em matéria eleitoral,
o objetivo da penalidade ¢ inibir a pratica do ato, razdo pela qual a aplicacdo da norma mais
benéfica fragilizaria a “higidez ética e moral das elei¢des e, por fim, afrontaria o principio da
isonomia” (PELEGRINI, 2016, p. 5). Pode-se afirmar que esse entendimento converge com a
ideia de que a penalidade estabelecida ¢ um incentivo a conformidade legal. Nesse sentido,
aqueles que procederam segundo as regras postas devem ter a seu favor a incidéncia da restri¢ao
financeira a seu concorrente que atuou em sentido contrario. A san¢do, em um ambiente de
competi¢do, tem um duplo vetor: pune o violador da norma e garante o ambiente de competi¢ao
justa para aquele que a cumpre. A mitigacdo desse mecanismo, o que se avalia ter ocorrido com
as regras introduzidas pela minirreforma politica introduzida pela Lei n® 13.165/2015,
representou um desestimulo ao cumprimento normativo, com as consequéncias correlatas ao
ambiente da competi¢dao saudavel.

No que concerne as campanhas eleitorais, a Lei das Eleicoes (BRASIL, 1997a)
estabelece que a prestacdo de contas dos candidatos, tanto nas elei¢des majoritirias como nas
proporcionais, ¢ de sua responsabilidade. A responsabilidade dos partidos e coligagdes esta
adstrita aos recursos oriundos do Fundo Partidéario, daqueles recebidos em seu nome, assim
como dos gastos por si realizados. Para esse fim, deve indicar dirigente partidario com essa
especifica finalidade, como ja mencionado. Nos termos dos arts. 19 e 20 da Lei das Eleigdes,
em sua redacgdo original, os partidos eram obrigados a constituir comités financeiros para

captacao e aplicagdo de recursos para as campanhas eleitorais. A administracdo financeira da
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campanha era, entdo, feita pelo candidato ou pessoa por ele designada, com recursos repassados
pelo comité, inclusive aqueles oriundos da cota do Fundo Partidario. Com a alteragao do art. 20
e revogacao do art. 19 pela Lei n° 13.165/2016, os comités financeiros, como entidades
juridicas, foram extintos. A responsabilidade pela veracidade das informagdes repassadas nas
prestacdes de contas ¢ solidaria entre o candidato e a pessoa por ele designada, nos termos do
art. 21 da lei. Remanesce a responsabilidade solidéria entre partidos e candidatos relacionada a
propaganda eleitoral, nos termos do art. 241 do Cédigo Eleitoral.>*

Em termos de sangdes, a Lei das Elei¢oes fixa, no art. 25, a interdi¢do ao Fundo
Partidario pelas entidades que descumprirem as normas referentes a arrecadacio, sem prejuizo,
por certo, da responsabiliza¢do do candidato por abuso de poder econdmico (BRASIL, 1997a).
Na sequéncia, o paragrafo unico do mesmo artigo insere regra de ponderagdo para incidéncia
da penalidade, bem como prazo prescricional.?** O art. 29, § 2°, dispde sobre a inobservancia
do prazo de submissdo das contas do candidato a Justica Eleitoral, estabelecendo esse dever
como condicao resolutiva para a diplomacdo. A lei autoriza que o partido assuma débitos de
campanha do candidato, que, em tese, poderiam ensejar a rejei¢do de suas contas (§§ 3° e 4° do
art. 29). Como pontua José Jairo Gomes (2017, p. 457), o Tribunal Superior Eleitoral houve por
bem interpretar sistematicamente as normas eleitorais, especialmente considerada a
possibilidade de fraude imanente ao procedimento de assuncdo de divida abstratamente
considerado. A Corte afirmou que, mesmo nesses casos, o limite de doagdes previsto no art. 23,
§ 1°, da Lei das Elei¢cdes deve ser observado (BRASIL, 2015g). Com efeito, como registra o
autor, caso se entendesse de forma diversa, um doador poderia ultrapassar seus limites de
doagdo, bastando para tanto que realizasse doagdo ao partido, que ao final assumiria dividas de
seus candidatos (2017, p. 457). Busca-se aumentar a eficiéncia do controle, também, pela
determinagdo de conta bancaria especifica para movimentacao dos recursos de campanha, tanto
pelo candidato, como pelo partido. A sé inobservancia dessa disposicdo implica na
desaprovacao das contas, com a consequente puni¢do de cancelamento de candidatura ou

cassacao de diploma, caso comprovado o abuso de poder econdmico (art. 22, caput e § 3°).

233 “Art. 241. Toda propaganda eleitoral sera realizada sob a responsabilidade dos partidos e por eles paga,
imputando-lhes solidariedade nos excessos praticados pelos seus candidatos e adeptos. Paragrafo tinico. A
solidariedade prevista neste artigo € restrita aos candidatos e aos respectivos partidos, ndo alcangando outros
partidos, mesmo quando integrantes de uma mesma coligacdo.” (BRASIL, 1965).

234 «“Art. 25 (...) Paragrafo tinico. A sanc¢do de suspensdo do repasse de novas quotas do Fundo Partidario, por
desaprovagdo total ou parcial da prestacao de contas do candidato, devera ser aplicada de forma proporcional e
razoavel, pelo periodo de 1 (um) més a 12 (doze) meses, ou por meio do desconto, do valor a ser repassado, na
importancia apontada como irregular, ndo podendo ser aplicada a sanc¢ao de suspensao, caso a prestacao de
contas ndo seja julgada, pelo juizo ou tribunal competente, apds 5 (cinco) anos de sua apresentagdo.” (BRASIL,
1997).
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A captacdo e a aplicacdo ilicita de recursos de campanha podem ser objeto de
representacao por qualquer partido politico ou coligagdo perante a Justica Eleitoral, nos termos
do art. 30-A da Lein® 9.504/1997. Em sua redagdo original, o dispositivo ndo estabelecia prazo
para a representacao, o que foi introduzido pela Lei n° 12.034/2009 (BRASIL, 2009a). Walber
de Moura Agra (2011, p. 203) menciona que esse mecanismo de impugnagdo foi introduzido
“diante do clamor da sociedade por instrumentos juridicos que pudessem atacar os problemas
de ‘caixa dois’ de campanha”. A pertinéncia do prazo decadencial estabelecido suscita
controvérsias. O autor registra ainda que a norma objetivou criar um mecanismo de impugnagao
com amplitude temporal, que permitisse a diploma¢ao ou cassacdo do candidato eleito. A
restricdo legal estabelece um 6nus de diligéncia adicional para os atores do processo eleitoral
que pretendam contribuir na fiscalizagdo mutua da regularidade econdmico-financeira da
campanha. A despeito de vozes dissonantes na doutrina sobre a conveniéncia ¢ utilidade do
prazo?*®, o autor ressalta a inconveniéncia de um fato juridico ser passivel de impugnagdo por
prazo indeterminado, especialmente quando relacionado a soberania do voto. Para o que se
pretende argumentar no ponto, o que se extrai de relevante no dispositivo ¢ que, apurada a
captagdo e ou a aplicacdo ilicita de recursos, a consequéncia juridica incide sobre o candidato e
nao sobre o partido.

Extrai-se dessa exposi¢do que as sangdes mais severas pelo descumprimento de normas
relacionadas a captacao de recursos sao direcionadas ao candidato, ficando a pessoa juridica,
partido politico, em segundo plano. O art. 96, § 11, da Lei n® 9.504/2007 ressalva a
responsabiliza¢do do partido por atos do candidato, mesmo na hipotese de ter sido beneficiado.
Apenas a comprovada participagdo do ente coletivo autoriza a incidéncia de sangdes a pessoa
fisica. O que se busca pontuar ¢ que o sistema de responsabilizagdo administrativa do partido
politico ndo estd centrado em afastar da concorréncia legitima aquela associacdo que reforca
seu caixa com recursos ilegais. H4 uma extensa normativa sobre as finangas do partido, mas
sua inobservancia nao ¢ acompanhada de consequéncias na mesma proporcao da gravidade das
condutas que podem desequilibrar a concorréncia transparente. Extraem-se da legislagdo
eleitoral medidas de ataque a praticas ilicitas e, a0 mesmo tempo, de quase neutralizagao dessas

mesmas medidas ante a sua suavizagao.

25 Agra (2011, p. 204) cita as posigdes de Joel Candido. Menciona que o dispositivo seria em si inutil, & luz do
art. 22 da Lei Complementar n°® 64/90 (Lei das Inelegibilidades), que fixa mecanismo anilogo. Na sequéncia
refere-se ao entendimento de Jodo Fernando Carvalho, para quem o instrumento previsto no art. 30-A da Lei n°
9.504/1997 apenas repetiria outros ja existentes na legislacéo.



204

O partido politico busca o poder, e a san¢ao aplicada ao candidato, ou pelo cancelamento
da candidatura ou pela cassa¢do do mandato ja conquistado, certamente implica em atingir o
ente coletivo também. Mas isso nao obscurece o fato de que o partido, como ente juridicamente
personalizado, segue preservado de maiores incomodos pelas irregularidades praticadas em seu
beneficio. Essa constatacdo remete-se as consideracdes de Wolfgang Naucke acerca da duvida
sobre a possibilidade de os detentores do poder econdomico submeterem-se, sem forte
resisténcia, ao Direito Penal (NAUCKE, 2015, p. 37). Estabelecendo-se paralelo no raciocinio,
nao ¢ possivel ignorar as dificuldades de fixacao de controles quando o destinatario da norma
¢ também seu produtor. Se o detentor de poder econdmico busca mecanismos para nio se
submeter ao poder punitivo em igualdade de condi¢des com os demais membros da sociedade,
0 mesmo se pode verificar, talvez até com maior intensidade, no que concerne ao detentor do
poder politico.

Em ilustragdo ao que se afirma, merece registro o Projeto de Lei n® 4.424/2016, que
tramita na Camara dos Deputados visando a alterar dispositivos da Lei n® 9.096/1995. O projeto
contem dispositivo que expressamente veda a aplicagao de qualquer sangao ao partido politico
pela “desaprovacdo de contas partiddrias, omissdo ou contas julgadas como ndo prestadas”
(BRASIL, 2016a). De acordo com a justificativa apresentada, a alteracdo legislativa foi
proposta com o escopo de neutralizar a Resolugao n°® 23.465/2015, do Tribunal Superior

Eleitoral®3®

, que teria usurpado prerrogativas legislativas e estabelecido sanc¢des ao partido nao
previstas em lei, com violagdo da autonomia conferida aos partidos pela Constituicao Federal.
O objetivo da lei a ser aprovada seria eliminar a possibilidade de suspensdo do registro do 6rgao
partidario, assim como a obrigatoriedade de os partidos terem 6rgdos definitivos, com exclusao
de 6rgaos provisorios com vigéncia indeterminada. Na primeira sessao deliberativa de 2017, a
Camara dos Deputados aprovou urgéncia®’’ para apreciacio do PL n°® 4.424/2016, no entanto a
reagdo negativa ao projeto teria, em um primeiro momento, postergado a votagdo da matéria. A

questdo dos orgdos provisorios ficou superada pela edicio da Emenda Constitucional n°

97/2017, que expressamente conferiu aos partidos autonomia para sua formacao e duragdo. Ha

236 O artigo 39 da Resolugdo TSE 23.465/15 cujo expurgo era visado pelo PL 4.424/2016 deveria originalmente
ter entrado em vigor na data de publicagdo da Resolucdo. A vacatio legis desse especifico artigo foi prorrogada
em duas oportunidades, pelas Resolu¢des TSE n°® 23.471/2016 e n® 23.511/2017, esta ultima fixando a entrada
em vigor para o dia 3 de agosto de 2017.

237 Brasil (1989a): “Art. 155. Podera ser incluida automaticamente na Ordem do Dia para discussio € votagao
imediata, ainda que iniciada a sessdo em que for apresentada, proposi¢ao que verse sobre matéria de relevante e
inadiével interesse nacional, a requerimento da maioria absoluta da composi¢do da Camara, ou de Lideres que
representem esse numero, aprovado pela maioria absoluta dos Deputados, sem a restri¢do contida no § 2° do
artigo antecedente.”
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o significado intrinseco na alteracao de resposta legislativa a uma restricdo imposta pela Justica
Eleitoral, assim como da medida em si, que tende a ampliar o poder da cupula dos partidos.
Eventual intervencdo em orgdos inferiores pode, em tese, estender-se por periodos extensos.
Tal conformagao parece ir de encontro a maior democratizagao das agremiacgoes politicas.

Na mesma diretriz deve-se registrar a alteragdo do art. 28, § 12, da Lei n°® 9.504/1997
pela Lei n® 13.165/2015, que estabelecia a desnecessidade de individualizacdo dos doadores na
prestacdo de contas dos candidatos e de partidos, quando estes transferissem valores aqueles,
oriundos de doagdes. A alteracdo legislativa torna mais opaca o sistema de financiamento das
campanhas eleitorais. A publicidade da informacao ndo pode reduzir-se ao quantum doado e a
aplicagdo dos recursos. O universo de doadores e sua relagdo com os beneficiarios € essencial
a dinamica democratica, tornando visiveis aqueles que estao influenciando economicamente a

corrida eleitoral. O dispositivo legal estd assim posto:

§ 12 Os valores transferidos pelos partidos politicos oriundos de doagdes serdo
registrados na prestagcdo de contas dos candidatos como transferéncia dos partidos e,
na prestagdo de contas dos partidos, como transferéncia aos candidatos, sem
individualizacdo dos doadores. (BRASIL, 1997b.)

O Conselho Federal da Ordem dos Advogados do Brasil propds acdo direta de
inconstitucionalidade (BRASIL, 2015¢) contra o referido dispositivo, e o Supremo Tribunal
Federal deferiu, por unanimidade, medida cautelar para suspender, até o julgamento final da
acdo, a expressao “sem individualizagdo de doadores”. Na oportunidade, a Corte reconheceu
triplice fun¢do na transparéncia sobre os financiadores das campanhas eleitorais. Consta da

ementa do acordao:

(...) 2. O esclarecimento publico da realidade do financiamento de campanhas (a)
qualifica o exercicio da cidadania, permitindo uma decis@o de voto melhor informada;
(b) capacita a sociedade civil, inclusive os partidos e candidatos que concorrem entre
si, a cooperar com as instancias estatais na verificacdo da legitimidade do processo
eleitoral, fortalecendo o controle social sobre a atividade politico-partidaria; e (c)
propicia o aperfeicoamento da propria politica legislativa de combate a corrupgao
eleitoral, ajudando a denunciar as fragilidades do modelo e a inspirar propostas de
correcdo futuras (...)” (BRASIL, 2015c.).

Movimento semelhante pode ser identificado na inclusdo do § 7° no art. 11 da Lei das
Eleigdes®*® pela Lei n° 12.034/2009 (BRASIL, 2009a), que restringiu o conceito de quitagdo

eleitoral, para fins de registro de candidaturas pelos partidos e coliga¢des. A redacgdo original

38 «“Artigo 11. Os partidos e coligagdes solicitardo a Justica eleitoral o registro de seus candidatos até as
dezenove horas do dia 15 de agosto do ano em que se realizarem as eleigdes. § 1° O pedido de registro deve ser
instruido com os seguintes documentos: (...) VI — certidao de quitagdo eleitoral; (...) § 7° A certiddo de quitacao
eleitoral abrangerd exclusivamente a plenitude do gozo dos direitos politicos, o regular exercicio do voto, o
atendimento a convocagdes da Justica Eleitoral para auxiliar os trabalhos relativos ao pleito, a inexisténcia de
multas aplicadas, em carater definitivo, pela Justi¢a Eleitoral e ndo remitidas, e a apresentacdo de contas de
campanha eleitoral.” (BRASIL, 1997).
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do artigo ndo contemplava a definicdo de contetido da certiddo de quitacdo eleitoral.
Considerado o dever legal de prestar contas, o Tribunal Superior Eleitoral editou a Resolucao
TSE n°® 21.833/2004 (BRASIL, 2004b), que, alterando o art. 57 da Resolucdo TSE n°
21.609/2004, estabeleceu que a nao apresentagao de contas de campanha impediria a emissao
do documento. Como destaca Denise Goulart Schilikimann (2016, p. 641), a leitura do
dispositivo pelo Tribunal, em sua redacdo original, conferia interpretacdo sistematica a
legislagao e se apresentava como importante instrumento para a eficacia da prestagcdo de contas.
No mesmo sentido anotam Elaine Harzheim Macedo e Rafael Morgental Soares ([s.d.], p. 24),
para quem o objetivo evidente era garantir que os candidatos nas Elei¢des de 2004 quitassem
seus débitos para com a Justica Eleitoral e, ainda, moralizar o pleito, impedindo que
inadimplentes para com os cofres publicos por infragdes a legislacdo eleitoral, assim como
inertes na prestacdo de contas fossem declarados quites e aptos a concorrer. A Lei n°
12.034/2009, além de dispensar a aprovac¢do das contas para emissdo da certiddo, como ja
mencionado, também permitiu que o parcelamento do débito existente franqueasse a certidao
de regularidade.

Independentemente da decisdo de mérito que vier a ser proferida na ADI 5.394%* ou
mesmo das questdes que envolvem a chamada sancdo politica como meio indireto de cobranga,
0 que se extrai de relevante dos exemplos mencionados para o argumento proposto ¢ a
movimentagdo do poder politico para aumentar o perimetro de imunidade dos partidos sob

alegacgdo de preservar sua autonomia constitucional**’

. A garantia, no entanto, ¢ invocada com
um sinal invertido, pois a preservagdao do espaco de atuacdo dessas associagdes, como
intermediarias da atuacao politica dos cidaddos, ndo confronta com o dever de prestar contas,
de transparéncia ou com a necessaria responsabilizacdo por condutas ilicitas. Nao se pode
ignorar, € certo, um ponto de fric¢do entre autonomia e controle, mas que deve ser administrado

em termos de coexisténcia e ndo de exclusdo desses elementos. Equivale dizer, a pretensao de

autonomia ndo pode conduzir a um sistema de completa irresponsabilidade.

23 De acordo com o ultimo andamento processual disponivel no sistema de acompanhamento processual do
Supremo Tribunal Federal, o novo Relator a quem foi distribuido o feito apds o precoce falecimento do Ministro
Teori Zavascki, Ministro Alexandre de Moraes, pediu dia para julgamento por despacho proferido em 6.9.2017,
com inclusdo em pauta publicada em 14.9.2017. Disponivel em: Brasil, STF ([s.d.]).

240 A autonomia constitucional dos partidos é invocada na justificativa do PL 4.424/2016, como ja mencionado.
O mesmo fundamento foi suscitado pelo Congresso Nacional ao prestar informagdes nos autos da ADI 5.394,
sob a rubrica da liberdade partidaria de definir o destino dos recursos recebidos em doagdo. A justificativa do PL
4.424/2016 esta disponivel em Brasil (2016a). Os argumentos deduzidos pelas partes na ADI 5.394 estdo
relatados no acordio de referéncia, disponivel em Brasil (2015c).
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5.2 Os partidos politicos e a autorregulaciao regulada

Os programas de compliance foram concebidos no contexto empresarial e inserem-se
no ambito mais amplo da governanga corporativa. As atividades empresariais afetam, muitas
vezes, ndo apenas aqueles que lhe sdo diretamente vinculados, como acionistas, dirigentes e
trabalhadores, mas também diversos setores da sociedade nacional e internacional que
demandam participagdo em seus processos decisorios (MAROTO CALATAYUD, 2015¢)**!.
Ademais, a partir da cis@o entre propriedade e governanga corporativa, em que 0s sOCios ou
cotistas ndo necessariamente participam do corpo diretivo da empresa, mostrou-se necessaria a
ado¢do de mecanismos que tornem mais democraticas e transparentes as relagdes entre os
stakeholders e os corporate management (DE CARVALHO, 2002). Indaga-se se seria viavel a
transposi¢ao dessa logica para os partidos politicos, que, a despeito dos seus contornos privados,
tém as peculiaridades ja expostas. Como explicitado em topico proprio, os partidos situam-se
numa zona intermediaria entre o publico e privado. Manuel Maroto Calatayud pontua o quanto
essa dicotomia vem perdendo sentido, especialmente a vista de instituigdes privadas que
exercem fungdes publicas e vice-versa, identificando-se situagdes em que ambas atuam em
campos quase impossiveis de se catalogar a partir desse parametro bindrio (MAROTO
CALATAYUD, 2015c). Os partidos politicos sdo organizacdes que se encontram no marco da
autorregulacdo regulada. Embora detenham autonomia de nivel constitucional, acoplam-se ao
sistema juridico a partir de regulamentacdo rigorosa de diversos aspectos de seu funcionamento.
A despeito da deferéncia conferida em razdo das fungdes que desempenham, estdo sujeitos a
diversos controles externos, conforme ja mencionado. Maroto Calatayud, referindo-se ao
sistema espanhol — que no ponto tem o mesmo desenho do brasileiro —, observa que as
semelhancas entre partidos e empresas sdo inimeras, especialmente ante o que denomina de
“ciudadanizacion” destas ultimas, e que os partidos majoritarios sao a expressao daquilo “que
os criticos da autorregulacdo temem que as grandes empresas podem se converter: gigantescos
focos de poder politico submetidos a engrenagens de controle democratico anémicas”.

O autor menciona que, no inicio do século XIX, as empresas passavam por um processo
de transformacdo e deixavam de ter um cardter quase pubico, orientado a construgdo de
infraestrutura, estradas, pontes, para direcionar-se mais acentuadamente ao interesse de seus

acionistas. Os partidos politicos, por um lado, pareciam caminhar no sinal invertido, sendo

2410 livro no formato eletronico ndo possui paginagdo.
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percebidos, cada vez mais, como entidades ligadas ao Estado. Atualmente, essa dissonancia nao
estaria presente, na medida em que, diante da profissionalizagdo das agremiagdes politicas,
“alguns autores em ciéncia politica falam de um modelo de partido empresa, que favorece a
desideologizagdo, os débeis vinculos eleitorais, a centralizagao de poder nas elites do partido e
a profissionalizagdo da organizacdo” (MAROTO CALATAYUD, 2015c). Nessa logica, a
governanga direcionada ao cumprimento normativo e a prevenc¢do de crimes poderia ser um
mecanismo de legitimacdo. Por outro lado, os partidos politicos seriam um exemplo
significativo do fenomeno da captura regulatéria, definida como a capacidade de evasdo de
controles (traducdo nossa). A peculiar situacdo de que sdo organizagdes que praticamente
legislam sobre si tenderia a mitigar a possibilidade de controle. Como indicado no topico
precedente, no Brasil alteragdes legislativas que reafirmam espagos de autonomia partidaria
tém um viés de amplia¢do do campo de imunidade dessas pessoas juridicas. Isso refor¢a a nocao
de que a constitucionalizagdo de “corporagdes autorreguladas como fontes de direito” crie
condi¢des para que possam evadir-se da intervengao publica, “a ponto de anular os mecanismos

de controle externo.” (MAROTO CALATAYUD, 2015c).

Em uma linha similar a de diversos autores que advogam por uma transi¢cdo até a
“regulacdo procedimental”, o caso dos partidos aponta a necessidade de um desenho
regulatorio que assegure o correto funcionamento da atividade interna, que respeite a
autonomia da organiza¢@o mas garanta tanto a prestacdo democratica de contas como
o interesse coletivo (tradug@o nossa.).

A importancia de preservar uma entidade que ¢ definida constitucionalmente como
essencial ao funcionamento democratico indica que o equilibrio entre autonomia/interesse
publico, no caso dos partidos, deve se dar no marco da autorregulacdo regulada. Nao parece
vidvel, no Brasil, que seja usurpada dos partidos a possibilidade de definir seus arranjos
internos, sob a perspectiva organizacional, e ter sua esfera essencial de autonomia preservada.
Ainda que se tenha uma percepcdo ndo idealizada de seu funcionamento, ndo se pode deles
prescindir. Nao porque sejam um fim em si, mas porque devem ser expressao do direito de
organizacgdo politica dos individuos. A autorregulagdo regulada parece, assim, pertinente e
adequada como parametro primeiro de absor¢do dessas entidades no sistema normativo.

A despeito das reservas a autorregulacdo pontuadas, Maroto Calatayud menciona que,
no atual estagio do governo corporativo, as empresas tém conseguido angariar maior
legitimidade do que os partidos, imersos em longa tradicdo de descrédito e corrupgdo. Mais
uma vez, quanto a este ultimo ponto, a analise do autor acerca da realidade espanhola parece
encontrar traducao na brasileira. Por essa razdo, as agremiacoes politicas estariam voltando seu

olhar para as mesmas técnicas de autorregulacio visando a melhor gerir sua legitimidade, com
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a adesdo a codigos éticos, iniciativas direcionadas a transparéncia ou mesmo O recurso a
compromissos sociais externos a organizagdo (MAROTO CALATAYUD, 2015c). Esses
mecanismos seriam, assim, ferramentas uteis a incrementar a abalada legitimidade das
agremiagdes politicas.

No Brasil, o advento da Emenda Constitucional n® 97/2017, citado no topico anterior,
ampliou o espaco de autonomia dos partidos. Além da prerrogativa de definir sua estrutura
interna, como ja constava do texto precedente, foi-lhes assegurada autonomia para estabelecer
regras sobre escolha, formagdo e duracao de seus 6rgaos permanentes € provisorios. Assim,
estaria interditado ao legislador infraconstitucional, em tese, estabelecer padrdes minimos de
democracia interna ou, no que mais interessa a este estudo, fixar comandos para o trato dos
recursos publicos recebidos pela entidade. A prevalecer uma interpretacdo que dé carater mais
absoluto a esse dispositivo, € possivel que a legitimidade de cada partido politico venha a tornar-
se dependente das técnicas de autorregulagdo para uma gestdo que se mostre transparente e
democratica.

O cumprimento de determinadas normas com orientacdo a fung¢ao publica por
organizagdes privadas instala zona de atrito entre a autonomia da organizagdo e a protecdo de
interesses gerais (MAROTO CALATAYUD, 2015d). No caso dos partidos, “a tendéncia
regulatéria mais clara ao asseguramento de que seu comportamento e decisdes respondam a
fins de ‘interesse geral’ se da com o estabelecimento de mecanismos de financiamento publico”
(MAROTO CALATAYUD, 2015c). Esse modelo teria por objetivo, idealmente, mitigar a
influéncia do poder econdmico nos rumos das agremiacdes, buscando-se, assim, uma atuacao
mais voltada aos interesses dos filiados e eleitores. O financiamento privado, no entanto, ndao
sairia de cena por completo e seria empregado para legitimar o discurso da participacao da
cidadania na sustentacdo financeira dos partidos, o que abriria flanco, também, para “justificar
a entrada no jogo politico de novos cidadaos corporativos” (MAROTO CALATAYUD, 2015¢),
que atuam pelo lobbying, que ¢ de dificil controle publico.

No Brasil, a legislacao atualmente em vigor limita a participagdo privada as doagdes de
pessoas fisicas e amplia a parcela do financiamento publico, nos termos do Fundo Especial de
Financiamento de Campanha (FEFC) (BRASIL, 20171), que se agrega ao ja existente Fundo
Especial de Assisténcia aos Partidos Politicos (Fundo Partidario), cuja composi¢ao esta fixada
no art. 38 da Lei n® 9.096/1995. O acesso mais amplo a recursos do erdrio reforca a concepgao
de que a gestdo interna desses entes precisa estar voltada a prevencao de condutas criminosas
em seus espagos de organizacdo. O compliance penal parece situar-se, assim, no ponto de

intersecdo entre autorregulacao e regulagdo. O dever de os partidos orientarem-se nesse sentido
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poderia ser extraido de uma decorréncia légica de que estejam acordes com o regime
democratico. Seria irracional conceber um partido estruturalmente antidemocratico e que se
organizasse em desacordo com os valores da Republica. A transparéncia, licitude na atuagao e
trato de recursos publicos, assim como a submissdo a controles sdo elementos que deveriam
estar espelhados nas agremiagdes politicas.

Os multiplos fatores que incidem negativamente sobre a atividade politica ndo deveriam
embagcar a nocao de que a gestdo interna dos partidos também deveria representar um fator
importante nesse cenario. A capacidade de potencializar a legitimidade do seu locus no espago
social por uma gestdo voltada a transparéncia, democracia interna € cumprimento normativo
ndo esta dissociada do seu dever de prestacdo de contas, este situado no espago da regulacao.
Sustenta-se que os limites do espaco de regulacdo no Brasil podem abranger a imposi¢ao de
programa de compliance penal, que venha a reforcar, de forma colaborativa, os sistemas de
controle externo ja existentes.

Embora a cisdo entre publico e privado se faga muito ténue no que concerne aos partidos
politicos, algumas consideracdes sobre o compliance publico podem ser adequadas para auxiliar

na reflexao sobre o modelo mais adequado aos partidos politicos.

5.3 Os partidos politicos como zona de intersecio entre o publico e o privado: o compliance

penal e seus limites

Adan Nieto Martin registra que um dos motores dos programas privados foi o combate
a corrupgdo, o qual deita raizes no Foreing Corrupt Practices Act de 1977**?, editado nos
Estados Unidos da América no mesmo periodo do Ethics in Goverment Act, langado na esteira

do notdrio escandalo Watergate.>* A concepgdo de programas de cumprimento normativo

242 O ato, na forma como emendado pelo ato 15 U.S.C. §§ 78dd-1, et seq. ("FCPA"), tornou ilegal que certos
agentes publicos efetuassem pagamentos a pessoas ¢ entidades estrangeiras com o fim de realizar negocios. As
alteragdes de 1998 estenderam a aplicabilidade da norma a empresas e pessoas estrangeiras que venham a dar
causa, direta ou indiretamente, a pagamentos de suborno no territério americano. Ainda, as empresas que operem
seus valores mobiliarios nos Estados Unidos da América estdo sujeitas a uma série de obrigacdes relacionadas a
transparéncia e fidelidade de seus registros.

243 0 escandalo de Watergate levantou questdes acerca do problema de quem seria o responsavel por guardar o
guardido. Nao s6 a invasdo da sede do Comité do Partido Democrata no edificio Watergate, mas também a
tentativa de interferéncia do Poder Executivo nas investigagdes abalaram a confianga da sociedade americana
nos sistemas de controle. Como ¢ sabido, o Presidente Richard Nixon demitiu o promotor especial que
investigava o caso apos este, cujo cargo criado possuia uma espécie de estabilidade, notificou-o a apresentar
gravacdes realizadas no saldo Oval da Casa Branca. Impossibilitado de demiti-lo legalmente, pressionou o
Procurador-Geral e o Vice-Procurador Geral a fazé-lo. Ambos preferiram demitir-se a cumprir a ordem, tendo o
Presidente nomeado o Advogado-Geral no cargo para que sua vontade fosse realizada. Os eventos nao
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direcionados a evitar praticas ilicitas tem-se espraiado entre grandes empresas, movimento que
ndo se verificaria, na percep¢do do autor, em igual intensidade nas organizagdes publicas.
Avalia que a assimetria entre as medidas exigidas para as organizagdes privadas e publicas
decorre dos diferentes niveis de pressao que tém sido impostos por organismos internacionais
e governos. No plano interno dos paises, as empresas seriam estimuladas a construir programas
dessa natureza com vistas a mitigar os riscos de responsabiliza¢io penal (MARTIN NIETO,
2014), sobretudo naqueles ordenamentos juridicos em que ha essa previsao. Assim, por
exemplo, aponta o paradigma da legislagdo inglesa, Bribery Act de 2010, relativamente a
corrup¢do.’** No ambito internacional, cita mecanismos extrapenais que mobilizam as
organizagdes empresariais nesse sentido, como a lista de empresas e individuos inelegiveis para
receber beneficios do Banco Mundial por violagao das politicas de fraude e corrupgao daquela
institui¢io®®. Além disso, as normas relacionadas ao direito societdrio e o proprio
funcionamento do mercado conduziriam a gestdo direcionada a prevencao delitiva. O setor
publico, por seu turno, ndo estaria submetido a idénticos elementos de pressdo para tornar
efetivas medidas previstas em instrumentos internacionais, como a Convengao das Nagdes
Unidas contra a Corrupgao.

Remonta a década de 70 do século passado a nogdo da ética publica como mecanismo
de controle adicional de ilicitos na Administracao Publica. A imprescindibilidade de um codigo
de conduta que norteie a atuagdo dos agentes publicos € considerada essencial no contexto de
uma politica direcionada a contengao de praticas criminosas. O foco exclusivo na regulagdo nao

seria suficiente e, também no setor publico, mecanismos internos de prevencao deveriam ser

agregados para esse fim:

Nao ¢ que, por hipétese, a partir deste enfoque, ndo seja manifesta a necessidade de
contar com uma infraestrutura ética, dotada de controles externos a propria
organizagdo, como por exemplo um poder judicial independente, imprensa livre,

bloquearam a investigagdo nem o fim do mandato antes de seu termo, por rentincia. A partir de recomendagdes
especiais da Associagdo de Advogados e do relatdrio final da investigagdo, foi editado o Ethics in Government
Act, de 1978. O objetivo da lei € promover e preservar a integridade de agentes publicos e instituigdes, por meio
de uma série de medidas, como a transparéncia financeira dos agentes. Nos anos 80, houve reformas na
legislacdo, também capitaneadas por escandalos politicos, dessa vez no Congresso. O Ethics Reform Act de 1989
centrou-se em regras de viagem, recebimento de presentes e padrdes salariais e conflitos de interesses. Sobre o
ato original e as reformas introduzidas, veja-se Bryce, Gibson e Rush (1991).

244 «7_TFalha de uma organizagdo de prevenir suborno. 1. Uma organiza¢io comercial relevante (C) é culpada de
uma ofensa sob esta secdo se uma pessoa (A) associada com C suborna outra pessoa com a intengédo de - (a)
obter ou manter um negocio para C, ou (b) obter ou reter uma vantagem na condug@o dos negocios para C. 2.
Porém ¢é uma defesa para C provar que C adotou procedimentos adequados para prevenir que pessoas associadas
a C adotem tais condutas. (...)”. Tradugao livre. Disponivel em: <
https://www.legislation.gov.uk/ukpga/2010/23/section/7>. Acesso em: 3 dez. 2017.

245 Sobre o sistema de apuracio e alista, cf. WORLD BANK (2017).
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legislagdo administrativa ou penal adequada (Villoria, 2000,p.153 ss), simplesmente
se insiste que estes instrumentos por si s ndo resultam suficientes. (MARTIN
NIETO, 2014, p. 21).

Os codigos de conduta apresentar-se-iam como uma das medidas de autorregulagdo a
serem adotadas, pois sdo centrais na criagdo de um ambiente direcionado ao cumprimento
normativo no ambito das organizagdes. Essa pratica, inclusive, convergiria com a que ¢ adotada
pela quase totalidade das institui¢des internacionais (MARTIN NIETO, 2014, p. 21). Os
codigos funcionariam, assim, como fator de neutralizacdo a absor¢cdo de uma cultura de
desobediéncia a lei, fundada na teoria da associacdo diferencial de que trata Sutherland e
Cressey (1947). Seu objetivo € deixar evidente os valores da organizagdo, que devem revelar a
cultura a ser “aprendida” por seus membros. Uma obje¢do apresentada a esses instrumentos €
sua generalidade, ao que Adan Nieto Martin contrapde que esses devem adaptar-se as
especificidades de cada organizagdo, com o maximo de detalhamento dos comportamentos
devidos em cada atividade (NIETO MARTIN, 2014, p. 22).

O autor, em seguida, sustenta a necessidade de criacdo de mecanismos que incentivem
também o setor publico a adotar programas preventivos. A mera previsdo legal sobre a
existéncia de tais programas ndo seria suficiente para que os envolvidos se empenhassem em
aplica-los e melhora-los. “Faz falta estabelecer sangdes que incentivem os dirigentes de uma
organizagdo a melhorar sua autorregulagio” (NIETO MARTIN, 2014, p. 20, traducio nossa).
Na sua compreensdo, dois deveriam ser os caminhos a adotar: a responsabilidade penal de
pessoas juridicas de direito publico em algumas situagdes; e a criagdo de um tipo penal
direcionado ao responsavel méximo de cada entidade administrativa que viesse a punir com a
pena de inabilitagdo aquele dirigente que se omite na ado¢do das medidas necessarias a
prevencao de praticas corruptas. Relativamente a responsabilizagdo penal das pessoas juridicas
de direito publico, preconiza como sancdo a publicacdo de sentencas condenatdrias e a
intervencao judicial, direcionada exclusivamente a implantar o programa omitido, sem qualquer
interferéncia em sua autonomia politica (p. 38).

O diagnostico que Adan Nieto Martin faz em relacdo ao setor publico parece ter alguma
correlacdo com a realidade dos partidos politicos. A necessidade de que as agremiacdes
politicas se pautem por padroes €éticos e acordes com o Direito ndo demanda maiores digressoes.
A auséncia de incentivos para a implantacdo de programas de compliance também pode
encontrar eco nesse cenario como descri¢do. A verdade é que ndo existe sistema capaz de
neutralizar completamente a situagdo do guardido sem vigilancia. Para isso, apenas o
fortalecimento das relagdes democraticas que se estabelecem entre os cidadaos e as instituigcdes

e destes entre si parece ser um antidoto eficaz a longo prazo. A demanda por legitimidade e a



213

adocdo de praticas que a fortalecam requerem o input por parte da sociedade na qual essas
organizagdes politicas estdo inseridas.

A radicalidade dos incentivos propostos por Martin Nieto pode causar um primeiro
estranhamento, o qual, no entanto, nao resiste a um olhar mais detido sobre instrumentos de
natureza civel tdo ou mais invasivos existentes no ordenamento juridico brasileiro. A
Administragdo Publica pode ter sua esfera de autonomia “visitada” por outras forcas por meio
de controles que se exercem pelas agdes civis publicas (BRASIL, 1985) e de improbidade
administrativa. Mesmo a carga simbolica que o Direito Penal carrega também se faz presente
no caso da agdo de improbidade, a despeito de sua natureza civel. Eventual condenagao nesta
esfera pode acarretar para o agente publico, inclusive, a inelegibilidade (BRASIL, 2010), que
de ordinario, em termos judiciais, era apenas uma decorréncia de condenacdes penais. A
questdo que se coloca, portanto, ndo parece ser tanto sobre o grau de intrusdo dos instrumentos
destinados a incrementar a implantacdo de programas preventivos. O debate, relativamente a
Administragdo Publica, deveria colocar-se em (i) se estes programas sao necessarios; €, (ii) em
caso positivo, quais os mecanismos de enforcement**® a serem eleitos. Soa intuitivo que o setor
publico deve pautar-se por padrdes de atuagdo €ticos, codificados, e que sua observancia deve
ser minimamente monitorada com vistas a prevenir o assalto ao erario. A possibilidade de
estabelecer comandos legais dessa ordem para a Administracdo Publica também parece nao
envolver maiores problemas.

A autonomia com a qual os partidos politicos sdo constitucionalmente dotados, corolario
natural da liberdade e do pluralismo politico que devem ser democraticamente preservados, nao
¢ incompativel com a possibilidade de serem chamados a colaborar com o poder publico no
incremento do cumprimento de normas. A disponibilizacdo de recursos publicos para esses
entes autoriza o controle de suas financas pelo Estado, o que, no caso brasileiro, se traduz no
dever de prestar contas previsto na Constituicdo Federal (BRASIL, 1988, art. 17, II). Ainda, a
relagdo da atividade politico-partidaria com a Administragdo Publica pode ser considerada mais
um fundamento para atrair a ratio que legitima o compliance penal do setor publico para o
ambito partidario. A partir dessa l6gica, apresenta-se a questao sobre se 0 ordenamento juridico
deveria impor a adog¢do do compliance ou, em outro vié€s, apenas conferir relevancia e

significado para aqueles que o adotem em processos sancionatorios penais ou administrativos.

246 Utiliza-se a expressdo inglesa correspondente a cumprimento porque embute um sentido mais amplo de
coercibilidade.
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Neste ponto ¢ interessante fazer referéncia a opg¢do politico-criminal adotada pela
Espanha, que fixou a ado¢do do compliance para os partidos em carater cogente. Com a
alteracdo de sua lei de partidos politicos pela Ley Organica 3/2015, estabeleceu “que os partidos
politicos deverao adotar em suas normas internas um sistema de preven¢do de condutas
contrarias ao ordenamento juridico e de supervisdao” (ESPANHA, 2015), direcionado a
aplicagdo do art. 31 bis do Codigo Penal, que, como ja enunciado no capitulo 4, trata da
responsabilidade penal dessas pessoas juridicas. Em simetria com a inovagao legislativa, o
financiamento ilegal de partidos foi introduzido como tipo penal auténomo.

Ao tratar dessas disposi¢des, quando ainda tramitavam como projetos de lei, Adan Nieto
Martin e Maroto Calatayud vislumbravam com ceticismo a eficiéncia desse comando. Em um
primeiro plano, anotavam a auséncia de determinacdo idéntica para outras pessoas juridicas, na
medida em que, para estas, a responsabilidade penal funciona apenas como incentivo a adogao
dos programas. A previsdo desse tipo de responsabilidade para os partidos, por seu turno, era
vista com reservas pelos autores, porque a previsdo de multas, como principal san¢ao, em um
sistema financiado primordialmente por recursos publicos, ndo parecia fazer sentido. As demais
penas, como interdi¢do e dissolucdo, deveriam ser aplicaveis com extrema cautela. Por isso,
consideravam que o legislador deveria ter previsto um rol diferenciado de puni¢des, mais
eficientes e menos lesivas a liberdade ideoldgica e associativa. O rol sugerido inclui: (a) a
publicidade de financiamento ilegal, adicional a publicidade da sentenga; (b) a curatela da
intervencdo, com a participagdo dos setores afetados, com o fim de corrigir os defeitos da
organiza¢do que conduziram ao financiamento ilegal; (c) o estabelecimento de um sistema de
suspensao condicional do processo, para que os dirigentes comprovassem a superacao da
cultura que conduziu a pratica reprovavel, com uma reabilitacdo ao final do periodo. A
implementa¢do de compliance nos partidos, no entanto, pressuporia, necessariamente, o
incremento de sua democracia interna e incentivo da cultura de legalidade, sob pena de
caracterizar-se como puramente aparente ou meio de fuga a responsabilidade (MARTIN
NIETO; MAROTO CALATAYUD, 2014, p. 13).

No Brasil, a responsabilidade penal da pessoa juridica ¢, de lege lata, restrita aos crimes
ambientais, como ja explanado. Sustenta-se, no presente estudo, que a adogdo de
responsabilidade penal para os partidos politicos, ainda que de lege ferenda, embute riscos a
liberdade politica, o que demanda que eventual opcdo nesse sentido, no futuro, esteja
acompanhada de salvaguardas. A interven¢do normativa no funcionamento dos partidos
politicos carrega potencialmente o risco de invasdo, ainda que reflexa, na esfera de liberdade

dos individuos em sua dimensdo politico-associativa. Quando as intervencdes, em qualquer
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campo, tém natureza penal, isso implica, ainda, em um deslocamento no equilibrio de forgas
entre os Poderes, por conta da primazia da jurisdi¢do nessa matéria. A decisdo de estabelecer a
responsabilidade penal da pessoa juridica e, assim, tornar os partidos mais aderentes ao
compliance embute, portanto, o risco de colocar o Judiciario no campo de intercessdo entre o
juridico e o politico. Esse ¢ um elemento que ndo deve ser desconsiderado, muito embora, como
defendido no capitulo 4, seja compativel com a previsao de responsabilidade penal para esses
entes no tocante as atividades de gestao.

A Lei n° 12.846/2013 (Lei anticorrupgao) ¢ aplicavel a pessoas juridicas de direito
privado em geral pela pratica de atos contra a Administracdo Publica. Nao ha comando
vinculante que determina a criagdo de programa de compliance nas empresas, mas tao somente
de vetor positivo para a dosimetria da sanc¢ao aplicavel para aquelas que o tiverem. Os partidos
politicos, em razdo de sua natureza juridica, estariam, a principio, submetidos as suas
disposi¢des. Observa-se, no entanto, que o sistema de sangdes nela contido ndo se mostra
compativel com aqueles entes, que ademais sdo regidos por disposi¢cdes a si especialmente
orientadas. A eventual possibilidade de sua dissolugao compulsoria ou suspensao de atividades
em procedimento & margem da competéncia absoluta da Justica Eleitoral ndo parece compativel
com a normativa que vigora relativamente aos partidos. No entanto, esse marco legal sinaliza
vetor que pode ser aplicado a eventual regulamentagao especifica para os partidos, o incentivo
a cultura organizacional aderente ao Direito pela mitigacdo de sangdes em processos
sancionatorios.

Um limite real ao compliance penal nos partidos politicos brasileiros hoje ¢ de ordem
pragmatica. A fragilidade do sistema sancionatorio a que estdo expostos e a auséncia de risco a
responsabilizacdo penal vao de encontro a qualquer preocupagdo mais consistente que se
estrutura nesse sentido. O risco para os partidos hoje estaria muito mais no plano da
reprovabilidade ético-moral do que propriamente normativa. No entanto, o fato de membros de
seu corpo verem-se pessoalmente envolvidos em questdes criminais resvala, de forma
importante, em sua imagem. Vale registrar as notorias noticias acerca do movimento de alguns
partidos para as elei¢des de 2018 no sentido de alterar sua denominagdo, com vistas a
desvincular sua imagem de eventos negativos relacionados a processos criminais.

Outro aspecto deve ser considerado — a eventual exposicao da pessoa juridica do partido
politico a ac¢des de improbidade. Exemplo do que se menciona ¢ aquela proposta pelo
Ministério Publico Federal com atuagdo em Curitiba em face de um partido politico e seus
dirigentes, tendo por objeto os atos de improbidade administrativa relacionados a fatos apurados

na Operacao Lava Jato, que teriam sido praticados por agentes e partidos politicos em conluio
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com dirigentes da Petrobras. O pedido veiculado na inicial é de reparagdao do dano causado ao
erario da Petrobras, no qual estaria incluido o enriquecimento ilicito direto ou proporcionado a
terceiros; multa civil de trés vezes o valor do enriquecimento ilicito apurado ao final da
instrucao; e pedido subsidiario de aplicagdo das sangdes do art. 12, IT e II1, da Lei n® 8.249/1992.
Consta no feito decisdo de indisponibilidade de bens dos réus que determinou o bloqueio de
valores do partido politico acionado na ordem de R$ 9.880.000,00 (nove milhdes, oitocentos e
oitenta mil reais), correspondentes a trés vezes o valor que teria sido recebido por seu Diretorio
Nacional, a titulo de doagdes eleitorais, das empresas que, segundo se alega, integravam o cartel
que contratava com aquela sociedade anonima petrolifera (BRASIL, 2017h).

Posta a questdo nesses termos, refor¢a-se o quanto ja mencionado ao longo deste estudo
no sentido de que, independentemente do resultado, o processo judicial em si ¢ um risco a ser

evitado.

5.4 Compliance penal e partidos politicos: um dialogo possivel

Do que foi exposto até aqui, pode-se afirmar que ¢ vidvel transpor a logica do
compliance penal do ambito empresarial para organizagdes de outra natureza, como aquelas
relacionadas a Administragao Publica e aos partidos politicos. Tendo a conduta ética como norte
e a transparéncia como vetor, o programa de compliance penal deve concentrar-se no
treinamento dos atores para identificar situagdes de riscos. O mapeamento prévio €, assim,
essencial para estabelecer os procedimentos internos hébeis a criar obstaculos a virtuais praticas
de ilicitos. Em qualquer programa preventivo, € factivel a criagdo de ferramentas e processos
para eliminar determinados riscos quando o processo pressupde exclusivamente a interagao
com maquinas (ex: senhas). No relacionamento intersubjetivo, ndo h4 mecanismo ou tecnologia
capaz de neutralizar a vontade do individuo que quer desrespeitar a norma ou delinquir.
Portanto, os programas de compliance t€m limites intrinsecos a incapacidade de construir
processos aptos a eliminar por completo tais riscos.

A governanca direcionada ao cumprimento de normas pressupde o mapeamento dos
riscos a que a atividade daquele grupo estd exposta em seus processos. Para cada risco mapeado,
gera-se uma resposta a ele correspondente: (1) eliminacao; (i1) mitigacao; (iii) transferéncia; ou
(iv) aceitagdo (PMBOK, 2014, p. 343-5). A atividade no ambito politico-partidario ¢
intersubjetiva e, por esséncia, ndo comporta a possibilidade de eliminagado do risco de praticas

ilicitas no seu desenvolvimento. A transferéncia do risco tampouco ¢ viavel, cabendo mesmo
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referir que o conceito, mais afeto a atividade empresarial, sequer seria compativel. A aceitacao
igualmente ndo se apresenta como op¢ao, na medida em que, no Estado Democratico de Direito,
a imunidade de agentes a responsabilizacdo pela pratica de crimes € excepcionalissima e,
quando existente, transitoria. Acolher o risco real do ilicito sem a adocdo de qualquer
contramedida € o oposto dos principios mais elementares que norteiam o trato da coisa publica
em sentido amplo. No Brasil, o fato de os partidos politicos financiarem-se com capital publico
acentua esse aspecto.

O compliance penal tem por objetivo, assim, mitigar a possibilidade de condutas tipicas,
funcionado como mecanismo de reforco ao dever de prestar contas e de responsabilidade. A
mitigacao dos riscos mapeados deve ser tangibilizada por politicas internas, cuja aplicagdo deve
ser aferida por controles internos. Anotam Mateo G. Bemejo e Omar Palermo (2013, p. 177),
referindo-se ao campo empresarial, que os procedimentos para proteger bens juridicos variam
nos programas de compliance em conformidade com a dimensdo e caracteristicas da
organiza¢do. H4, no entanto, alguns elementos em comum, os quais, pode-se acrescentar,

poderiam ser aplicéveis aos partidos politicos. Sao eles:

1) gestdo de risco: analise dos riscos delitivos especificos da empresa; 2) codigos de
conduta: definicdo e comunicacdo dos valores e fins da empresa (mission statements)
e determinacgdo de regras de conduta e procedimentos para a empresa e empregados;
3) identificac¢do de linhas de responsabilidade: fundamentagdo da responsabilidade
da alta direcdo a relagdo com os fins e procedimentos para a prevencdo da
criminalidade assim como determinagdo da responsabilidade para a linha de diregéo
media com a criagdo de uma unidade especializada na empresa (Compliance-
Abteilung); 4) sistema de informagdo: criagdo de um sistema de informacdo para o
descobrimento e esclarecimento de delitos, o que inclui manuais dirigidos aos
trabalhadores (Informationschrift), cursos de capacitagdo e um sistema de reporte de
irregularidades (Wistleblowing); 5) controle e avaliagcdo (interna e externa) do
programa: estabelecimento de revisores e controles internos e externo em atencao a
elementos particulares dos programas, o que implica em sistema de avaliagdo e
adaptagdo permanente; 6) estrutura de incentivos eficazes para cumprir as normas:
estabelecimento de medidas internas para sancionar as infragdes, assim como de uma
estrutura de incentivos para a execugdo ¢ desenvolvimento das necessidade
mencionadas (BEMEJO; PALERMO, 2013, p. 177).

Assim, tomando de empréstimo as diretrizes sugeridas por Adan Nieto Martin para
programas de compliance na Administracdo Publica e os elementos béasicos acima delineados,
a lei dos partidos politicos deveria contemplar a previsdo de que a agremiacdo que contivesse
um programa de prevencao ao financiamento ilegal e a malversacao dos recursos publicos que,
doravante, serdo sua base de sustentacdo financeira teria reflexos nas sangdes aplicaveis a
pessoa juridica. Por malversagdo e financiamento ilegal compreendem-se as condutas
traduzidas, de lege lata, em lavagem de capitais e corrup¢do. Os partidos, por seu turno,
deveriam estruturar-se estatutariamente com a previsao de algum 6rgdo interno responsavel

pela supervisdo desse programa. Ainda, a edigdo de normativos especificos (lei em sentido
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formal e eventualmente emitidos pela Justica Eleitoral) que estabelecam diretrizes para
prevengao delitiva, quando adotada pelos partidos.

Essas medidas deveriam fazer-se acompanhar de um movimento pelo constante
aprimoramento dos processos de democratizacdo interna das agremiagdes. Tal parece uma
condicdo circundante para viabilizar que as diversas forcas (correntes de opinido) que disputam
espaco no seio do partido possam controlar-se mutuamente, tornando os programas preventivos
mais efetivos. O fato de os partidos serem centros privados de poder, situados na zona
intermediaria do publico e do privado, e, ainda, destinatarios de financiamento com recursos
publicos, fundamenta que a autonomia que lhes é constitucionalmente assegurada seja
compreendida dentro do marco aplicavel aqueles que precisam prestar contas.
Consequentemente, podem ser chamados a adotar formas especificas para garantir que essa
prestacao seja efetiva, transparente e eficaz.

Poder-se-ia contrapor ao que se propde o argumento de que o sistema de
autopreservacao existente em qualquer organizacdo seria exacerbado no que concerne aos
partidos, em razao mesmo do embate politico em que estao envolvidos com seus concorrentes
na luta pelo poder. Por essa razdo, o aprofundamento da democratizagao interna dessas pessoas
juridicas ¢é essencial para que se altere o quadro de esgarcamento da sua legitimidade. Mesmo
com a alteracdo do art. 17 da Constituicao Federal de 1988 pela Emenda Constitucional n° 97,
parece adequado afirmar que uma associa¢ao de pessoas voltada a se inserir na funcionalidade
democratica seja ela também democratica. A previsdo de rotatividade minima nos seus 6rgaos
diretivos e a garantia de participacdo de seus filiados indicam a base de funcionamento
minimamente exigivel.?*’

Tais controles nao se confundiriam com as ja existentes disposicoes de carater contabil-
financeiro relacionadas a Justica Eleitoral, que funcionam como controles a posteriori. Ha duas
vertentes que se fortalecem com essa visdo preventiva: (i) internamente, pelo incremento da
democracia interna dos e na relacdo de seus filiados; (ii) externamente, pela criacdo de
mecanismo de protecao a uma instancia de deliberacao que fortalece a democracia. Mesmo que
se considere essa determinagdo uma invasao indevida na autonomia partidaria, o que se refuta
neste estudo pelos diversos fundamentos ja expostos, a legislacdo poderia contempla-la como

elemento a ser considerado na dosimetria de sang¢des aplicaveis aos partidos diante de eventuais

247 Nesse sentido € a lei de partidos do Chile, recentemente alterada. Ley 18603, de 23 de marco de 1987,
alterada pela Ley 20915, de 15 de de abril de 2016. Art. 23 bis.
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ilicitos. Esta ultima hipdtese pressupde, no entanto, uma reformulagdo no sistema sancionador,

ja indicado como deficitario (MARTIN NIETO, 2014, p. 17-42).

5.5 O foco do compliance penal: financiamento da atividade partidaria

Ao longo deste capitulo, discorreu-se sobre o sistema de responsabilizagdao dos partidos
politicos vigente no Brasil e os controles a que estdo submetidos perante a Justica Eleitoral. Nos
ultimos anos, e como reagao aos sucessivos processos criminais envolvendo a atividade politica,
a legislacdo eleitoral foi alvo de aprimoramentos no que se refere ao controle dos fluxos
financeiros. Basta observar, como ficou explicito no relato de casos, que, a época dos fatos
apurados na A¢do Penal 307, que tramitou no Supremo Tribunal Federal, ndo havia disciplina
legal sobre as chamadas sobras de campanha, questdo que foi central nos eventos a que se
relacionava. Atualmente, o regime de prestacdo de contas €, em tese, mais rigoroso. Diz-se em
tese, porque, como ¢ notério, o volume de informagdes a serem processadas pela Justica
Eleitoral redunda em que, com frequéncia, muitas contas de campanha ndo sejam examinadas
no tempo ideal >*®

No contexto do julgamento da Ac¢ao Penal 470, foi introduzido o art. 30-A na Lei de
Eleigdes, permitindo que o financiamento e gastos ilicitos de campanha abrissem flanco a
cassacdo de registro ou diploma. Silvana Batini César Gdes, no entanto, discorre sobre os
problemas que a exiguidade de prazo para propositura de demanda relacionada a impugnagao
de contas acarreta, na medida em que inconsisténcias posteriormente detectadas poderdo ser
apenas o ponto de partida para investigacdes mais profundas, que envolvem, em algumas
situagdes, medidas sujeitas a reserva de jurisdi¢do, como o acesso a dados cobertos por sigilo

bancario e fiscal (GOES, 2015). Como pontua a autora:

O irreal prazo fixado na lei produz efeitos de todo indesejados. De um lado incentiva
demandas temerarias e inconsistentes que alimentam o senso ja comum de que agdes
eleitorais sdo tentativas de realizar o terceiro turno. Na iminéncia de se perder a

248 O exemplo mais notorio acerca dos problemas que a questio temporal acarreta nesse cenario talvez seja o
julgamento da Agdo de Investigagdo Judicial Eleitoral (AIJE) 194358 proposta pelo Partido da Social
Democracia Brasileira (PSDB), em dezembro de 2014, pleiteando a cassagdo da chapa eleita nas eleigdes de
2014, composta por Dilma Rousseff e Michel Temer, cujas contas tinham sido aprovadas com ressalvas, no
prazo legal. O mesmo partido ja havia proposto acdo da mesma natureza durante o processo eleitoral (AIJE
154781). No ano de 2015, a agremiagao politica voltou a carga com duas outras acdes: Representacdo (RP) 846 e
Acao de Impugnacgdo de mandato eletivo (AIME) 761. Todas tramitaram perante o Tribunal Superior Eleitoral
em conjunto, sendo julgadas em junho de 2017, quando j4 transcorrido metade do mandato outorgado a chapa
impugnada. Sem embargo da complexidade da apuragdo que o caso concreto envolvia, a dissonancia temporal na
resposta ¢ um problema.
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oportunidade de derrubar o adversario, ndo raro os partidos ajuizam agdes sem
fundamentos ou base minima.

De outro lado, o prazo fixado agrava a impunidade, uma vez que indicios de
irregularidades em tono de campanhas eleitorais — vem demonstrando a experiéncia —
surgem muitas vezes apds encerradas as disputas e emergem de fatos que nada t€ém a
ver com as eleigdes. Pelo sistema atual, descobrir tardiamente que um mandatario, ou
mesmo um candidato perdedor, se financiou de forma desleal e ilicita ndo lhe traz
nenhum gravame (GOES, 2015, p. 110.).

A autora sustenta que a criminalizacdo de condutas relacionadas ao chamado “Caixa
Dois” ou mesmo o recurso aos crimes eleitorais ja contemplados na legislagdo em vigor nao
resolvem o problema imediato de afastar da disputa ou cassar o mandato “deslealmente
conquistado, além de acarretar inelegibilidade temporaria” (GOES, 2015, p. 110). Por essa
razdo, pugna pela revisdo da disciplina processual das a¢des eleitorais vinculadas a matéria.
Propde a amplia¢ao do prazo decadencial previsto no art. 30-A da Lei n® 9.504/1997, para 180
dias, com a restricdo de legitimidade ativa para o Ministério Publico Eleitoral a partir do 16°
dia, evitando-se instabilidade indesejavel pela sujeicdo aos opositores politicos. Ainda, advoga
a alteracdo do art. 105-A, introduzido pela Lei n® 12.034/2009, que impede os procedimentos
da Lei n°® 7.347/1985 (Lei de agao civil publica) em matéria eleitoral. Em sua percepg¢ao, o
Inquérito Civil Publico ¢ instrumento que privilegia a racionalidade e incrementa garantias, ndo
se justificando que sua instauragdo esteja vedada neste cenario.

Embora os partidos ndo estejam a margem de controles externos, a eficacia do
monitoramento das financas poderia ser incrementada por mecanismos de monitoramento e
controle internos. Buscando suporte no raciocinio desenvolvido pela autora, o programa de
compliance penal, com énfase na transparéncia dos procedimentos ao eleitor, apresentar-se-ia
como ferramenta adicional a atingir o principal escopo de qualquer controle em matéria
eleitoral: tornar ao maximo vulneravel a conduta daquele que pretende atuar com vantagem
ilicita na competi¢do. Um olhar sobre a normativa interna dos quatro partidos que possuem as
maiores bancadas na Camara dos Deputados atualmente (PMDB, PT, PP/Avante e PSDB)*¥
revela que todos possuem cddigos de conduta, ou alguma disposicao estatutaria andloga, com
previsao de aplicacdo de medidas disciplinares de seus membros, entre outras causas, por

infracdes legais que configurem atos de improbidade ou mesmo crime.?*® No entanto, tomando

249 Estes partidos conjugam 253 do total de 513 Deputado Federais que compdem a Camara em dezembro de
2017. Disponivel em: <http://www2.camara.leg.br/deputados/pesquisa/bancadas>. Acesso em: 3 dez. 2017.

230 Os trés primeiros partidos contém codigos éticos ao lado de disposi¢des estatutarias. O tltimo (PSDB) incluiu
um capitulo sobre a matéria em seus estatutos. Disponivel em: < http://pmdb.org.br/institucional/codigo-de-
etica/;http://www.pt.org.br/wcontent/uploads/2014/03/codigodeetica.pdf >;
<http://www.pp.org.br/2056/Documentos/CodigoDeEtica 261601/> ; <http://www.psdb.org.br/psdb/estatuto/>.
Acesso em: 10 dez. 2017.
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de empréstimo, e por analogia, a expressdo “habermasiana”, ha uma aparente tensido entre
faticidade e validade nessas previsdes normativas. Além disso, identifica-se em comum nesses
instrumentos a auséncia de mecanismos de monitoramento das atividades para cujos
comportamentos verificados ha previsao interna de punicao. As previsdes contidas nos estatutos
e nos codigos de conduta sugerem que se revelam mais como cldusulas de reserva a serem
acionadas de acordo com conveniéncias politicas do que ferramentas a serem de fato utilizadas
para coibir e sancionar que agentes atuem de forma contraria ao Direito no seio dessas
agremiagoes.

A relagdo existente entre o financiamento de campanhas eleitorais e a corrupgao parece
ser o ponto de convergéncia dos debates sobre 0 modelo que melhor atende as fungdes que os
partidos politicos devem desempenhar na sociedade (GOES, 2015). Qualquer reflexdo sobre o
tema perpassa a preocupagao de, por meio do controle de finangas, reduzir o risco de que a
competicao justa seja pautada por interesses ocultos do eleitor e sem iguais possibilidades de
concorréncia entre os candidatos. A prevencao de condutas com o poder constituido que podem
redundar em abastecimento ilicito do caixa dos partidos também pode ser um beneficio
derivado da atencdo ao financiamento em si. O reforco dos sistemas de protecdo ao
financiamento regular da atividade partidaria atende, portanto, a duplo objetivo: a competi¢ao
eleitoral justa e a moralidade administrativa.

Assim, o compliance penal nos partidos, visando a prevengdo delitiva e ao
fortalecimento ou restabelecimento de sua legitimidade, deveria estar voltado para
procedimentos de controle dos recursos auferidos e aplicados pela pessoa juridica, oriundos do
Fundo Especial de Financiamento de Campanha (FEFC) e do Fundo Especial de Assisténcia
aos Partidos Politicos (Fundo Partidario). O fluxo do dinheiro no interior do partido desde sua
entrada e todas as aplicagdes deveriam estar disponiveis, de forma acessivel ao eleitorado,
independentemente das informacdes a serem enviadas a Justica Eleitoral, o que deveria ocorrer
também quanto a relacdo das pessoas fisicas doadoras, com indicagdo expressa de eventuais
vinculos com empresas, de molde a prevenir burla a vedagdo legal e beneficios espurios
derivados.

Uma vez que ndo ha no Brasil a tipificacdo autonoma do financiamento ilicito ou
corrupto, como se prefira designar, o compliance penal deve voltar-se ao rol de crimes que, de
lege lata, traduzem essa pratica. Assim, ndo apenas o tipo penal previsto no art. 350 do Codigo
Eleitoral (falsidade ideologica eleitoral), mas principalmente as praticas resultantes de
financiamento por fontes vedadas. A exemplo do que previsto na Lei n® 9.613/1998

relativamente a prevengdo da lavagem de dinheiro, os partidos deveriam conhecer com quem
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transacionam, seja recebendo doagdes, seja contratando. O conhecimento e mapeamento
responsavel dos doadores pela pessoa juridica poderia ser um obstaculo a tentativa de doagao
pulverizada de pessoas juridicas por meio de seus multiplos empregados/dirigentes, por
exemplo. Poder-se-ia objetar que nao ha para o partido interesse em bloquear esse fluxo de
recursos, no entanto, como ja demonstrado, hé riscos tangiveis para a pessoa juridica que devem
ser considerados.

Nao se advoga a tese de que os partidos devam se pautar pela l6gica empresarial e, por
isso, utilizar o compliance penal porque ¢ uma ferramenta que se justifica e fundamenta-se
naquele cenario. O vetor de motivagdo das empresas para adogao de programas dessa natureza
observa uma légica que nao pode ser tranposta por completo para o ambiente dos partidos.
Cuida-se, na verdade, de apropriar-se desse recurso e dar-lhe configuragcdo propria. Como
exposto, o fundamento de legitimidade encontra-se mais proximo daquele que embasa
programas da espécie no setor publico e, por essa razdo, o grau de coercibilidade para sua
implantacdo pode pautar-se por um parametro diferente daquele pensado para a légica
estritamente privada (empresarial). O foco de controle no tocante aos partidos € o interesse geral
na disputa limpa, a correta utilizagdo de recursos publicos que lhe sdo repassados e a protegao

do sistema representativo.
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CONCLUSAO

Buscou-se, neste trabalho, inicialmente, contextualizar os desafios no enfrentamento da
criminalidade na sociedade contemporanea, a partir de sua relagdo com a democracia. As
facilidades da interagdo entre pessoas e o alargamento das fronteiras espelham-se nas atividades
ilicitas. Os Estados, no entanto, estdo contingenciados em seus meios de resposta por
mecanismos que ndo avangam na mesma velocidade. A pressao por respostas eficientes acaba
redundando em pressdo pela ampliagdo e endurecimento da resposta penal. Esse movimento,
no entanto, pode, eventualmente, vilipendiar garantias essenciais do individuo em face do poder
constituido, o que demanda atencdo pelos atores do sistema de justica, pois configuraria um
déficit democratico. Desenvolveu-se o argumento de que algum grau de expansdo do Direito
Penal ¢ necessario para fazer frente as necessidades de defesa social. Ressaltou-se também que
os crimes de poder sdo aqueles que mais ameacam as democracias contemporaneas €, mesmo
no paradigma de um Direito Penal minimalista, seriam dotados de dignidade penal.

Foi articulado o conceito de democracia deliberativa como modelo a ser protegido de
praticas criminosas. Demonstrou-se a essencialidade dos espagos de deliberacao
institucionalizados ou ndo que concorrem para a formagao da vontade politica. As decisdes que
emanam da autoridade politica influenciam decisivamente a vida dos individuos. A captura
indevida dos espagos que concorrem para a escolha dessas autoridades e para essas decisdes
significa a usurpag@o de uma parcela relevante da autonomia do individuo. Foi exposto o papel
dos partidos politicos na democracia brasileira, bem como foram tecidas consideragdes sobre a
pulverizacao partidaria, e sobre a instabilidade ocasionada pelo que se designa por
presidencialismo de coalizdo, indicando as tensdes e abalos de legitimidade que as negociagdes
que decorrem desse processo ensejam. A ideia-forca que se indicou foi a necessidade de
aumentar os instrumentos de controle voltados a prestagdo de contas e assuncdo de
responsabilidade.

Os casos selecionados para estudo ilustraram alguns mecanismos de interse¢do entre o
financiamento da atividade partidaria e as condutas penalmente tipificadas. A sucessdo no
tempo dos eventos € indicativa, também, da insuficiéncia dos mecanismos hoje existentes para
controlar o abastecimento financeiro dos partidos politicos. Foram expostas consideracdes
sobre as relagdes entre financiamento de campanha e corrupg@o e concluiu-se pela existéncia
de lacuna de punibilidade hébil a justificar a introdugdo desse tipo penal no ordenamento

juridico brasileiro.
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Com base na consideracdo de que a relevancia dos partidos politicos no sistema
democréatico brasileiro deveria fazer-se acompanhar do correspondente peso da pessoa juridica
na dinamica de responsabilizagdo, foram analisadas as disposigdes constitucionais que tratam
da responsabilidade penal da pessoa juridica. Concluiu-se pela possibilidade de fixagao dessa
responsabilidade, de lege ferenda, para crimes relacionados a ordem econdmica e financeira.
Relativamente a capacidade penal dos partidos politicos, argumentou-se que os espagos de
imunidade na ordem juridica nacional sdo restritos e, por isso, € preciso buscar fundamento
1doneo para excluir esses entes desse rol. Estruturou-se, de forma embriondria, a concepgao de
que eventual op¢ao politico-criminal nesse sentido deveria estar orientada pelos mesmos
parametros adotados quanto as pessoas juridicas de direito publico. Nessa medida, seriam
garantidas salvaguardas aos partidos para suas fungdes no contexto democratico.

Os programas de compliance voltados a prevencao de crimes, originados no contexto
empresarial, seriam relevantes pela obrigatoriedade e normatizagdo da responsabilidade no
plano diretivo das organizagdes no que concerne a certos valores, traduzindo-se no “meio mais
eficaz de influéncia na politica empresarial” (SIEBER, 2013, p. 312). A institucionalizagdo de
procedimentos preventivos, fixa¢ao de deveres de informagao, criagao de sistema de dentincias
e procedimentos para esclarecimento de casos suspeitos seriam meios eficazes a frustrar
praticas criminosas. Seria adequado questionar sobre a aplicabilidade dessa dindmica nas
agremiagdes politicas, onde, em tese, os integrantes tenderiam a criar vinculos de protecao com
vistas a autopreservagdo. No entanto, ao par de os partidos ndo se constituirem em blocos
monoliticos, havendo divisdes internas que, saudavelmente estruturadas, deveriam vigiar-se
mutuamente, a introducdo desse elemento no cenario poderia criar para o eleitorado uma
demanda por mais transparéncia interna.

Como ilustrado no capitulo relativo ao estudo de casos, a desenvoltura na atuacdo de
dirigentes partidarios, alguns dos quais operam com grande autonomia, tornou fluido o curso
de transacdes a margem da lei. Os partidos parecem apresentar-se nessa logica de forma
paradoxal: embora sua presenca permeie, em alguma medida, todos os inquietantes eventos
relatados, sdo uma eloquente auséncia como instituicdo nos processos de apuracdo de
responsabilidade. A propositura de acdo de improbidade em face da pessoa juridica partido
politico parece ser, inclusive, uma tentativa de incluir esse ator no cenario de apuracdo de

condutas danosas ao erario e que, no caso de referéncia, também configuravam crime.
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A adocdo do compliance penal pelos partidos politicos teria o efeito positivo de
funcionar como mais uma instancia de controle em favor da responsividade que deve pautar a
atuacdo de agentes politicos. Embora esses programas tenham sido desenhados em seus
contornos originarios exclusivamente para a atividade econdmico-empresarial, os bens
referidos as instituicdes democraticas ndo deveriam, a principio, ser privados desse meio
adicional de prote¢do. A compatibilidade do compliance penal com a realidade dos partidos
politicos foi avaliada a partir da perspectiva também do compliance publico.

E certo, como aponta Ulrich Sieber, que os programas de compliance tém alguns limites
faticos relacionados a diversidade de foco entre os sistemas de controle publico e privado, visto
que, para estes, especialmente sob o angulo empresarial, a persecuc¢ao penal seria apenas uma
entre suas finalidades. Uma dificuldade, portanto, seria a da efetiva aplicacdo dos
procedimentos internos que fossem estabelecidos, como minimizar o risco de os programas nao
serem cumpridos ou tornarem-se “programas-alibi”, na expressdo do autor. O debate sobre a
democratizagdo interna dos partidos e a criagdo de conselho de afiliados independentes para sua
aferi¢ao talvez se apresentem como uma resposta possivel.

No dia 5 de outubro de 2017, a Camara dos Deputados aprovou a criagao de um fundo
publico com a finalidade de financiar as campanhas eleitorais. Com vigéncia ja para as elei¢des
de 2018, esse mecanismo tem por escopo enfrentar as restrigdes estabelecidas pelo Supremo
Tribunal Federal a irrigagdo financeira das campanhas por pessoas juridicas, por ocasiao do
julgamento da Ac¢ao Direta de Inconstitucionalidade 4.650 (BRASIL, 2015b). O Tribunal, por
maioria, declarou a inconstitucionalidade parcial, sem redugdo de texto, do art. 31 da Lei
9.096/1995, naquilo que autoriza, contrario sensu, a doagdo por pessoas juridicas, bem como
com reducao de texto dos arts. 38, III, e 39, caput e § 5°, igualmente da Lei 9.096/1995, para
expurgar as expressoes “ou pessoa juridica” e “e pessoa juridica”, respectivamente.

Esse novo fundo adiciona-se ao ja existente Fundo Especial de Assisténcia aos Partidos
Politicos (Fundo Partidario), cuja composic¢ao esta fixada pelo art. 38 da Lei 9.096/1995. Como
mencionado, por for¢a da decisdo proferida pelo Supremo Tribunal Federal, as doacdes de
pessoas juridicas ao Fundo Partidario foram vedadas, permanecendo a possibilidade de que
recursos privados oriundos de pessoas fisicas sejam ali alocados. A distribuicdo dos recursos
do Fundo Partidario observa dois parametros: (i) linear e (ii) proporcional. Na distribui¢ao
linear, 5% do total do Fundo sao distribuidos igualmente, entre todos os partidos que atendam
aos requisitos de acesso. O restante — 95% — € repartido em razdo da votacdo obtida na ultima
eleicdo geral para a Camara dos Deputados (BRASIL, 1995c). O universo de partidos aptos a

acessar os recursos do Fundo Partidario ja existente foi alterado por forca da Emenda
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Constitucional n° 97/2017%!. De acordo com 0 novo marco constitucional, foi estabelecida uma
clausula de barreira, na medida em que apenas as agremiagdes que obtiverem nas eleigdes a
Cémara dos Deputados o minimo de 3% dos votos validos distribuidos por um terco das
unidades da Federacdo, com 2% de votos véalidos em cada uma, ou que tenham elegido pelo
menos quinze Deputados Federais distribuidos em um ter¢o dos Estados poderdo receber
aqueles recursos.>>

O Fundo Especial de Financiamento de Campanha (FEFC)?*3, por seu turno, congrega
dotagdes or¢amentarias da Unido em ano eleitoral oriundas da compensacao fiscal, que antes
era recebida pelas emissoras de radio e televisdo pela propaganda partidaria gratuita, e da
transferéncia de 30% dos programas decorrentes de emendas de bancada estadual constantes
do or¢amento, na forma da Lei n° 13.473/2017 (BRASIL, 2017c). O modelo de financiamento
publico na forma apresentada afasta, a principio, a influéncia deletéria do poder econdmico
privado das disputas eleitorais. O Projeto de Lei n® 8.612/2017 adotava critério de reparticao de
receitas entre as agremiagdes partidarias que fazia migrar para o novo modelo a ingeréncia do
poder das pessoas fisicas. Conforme constava do art. 16-C, § 4°, 49% dos recursos do FEFC
deveriam ser divididos entre os partidos na propor¢ao de votos por eles obtidos na ultima
eleicdo para a Camara dos Deputados, elei¢do esta que contou com a doagdo de pessoas
juridicas a partir de relacdes que aparentemente se mostraram ndo republicanas, como
explicitado neste topico. O referido dispositivo foi vetado pelo Presidente da Republica, e os
parametros de distribui¢do dos recuros estdo em aberto.

Ao tempo em que as alteracdes nas regras de financiamento vdo ao encontro, de certo
modo, a demanda por maior transparéncia, também parecem estar deslocadas de um debate
mais aprofundado sobre o alto custo da atividade partidaria e a dependéncia com a arrecadagao
de recursos que isso acarreta. A busca de financiamento incessante, seja publico ou privado,
acaba por estabelecer uma relagdo que tende a ter natureza predatoria com a fonte. Esse parece

ser um ponto relevante a ser debatido em bases mais democraticas.

251 BRASIL, Emenda Constitucional 97, de 4 de outubro de 2017.

252 Esse percentual somente sera observado a partir das eleigdes de 2030, pois a restrigio de acesso ao fundo serd

aplicada de forma gradual. O parametro de votos validos distribuidos por um terco das unidades da federacdo e o
critério alternativo de Deputados Federais eleitos em pelo menos um tergo das unidades da federagdo se mantém
constante, porém os percentuais serao paulatinamente aumentados no tempo: a partir de 2019, 1,5% dos votos
validos nas elei¢des de 2018, com um minimo de 1% em cada uma das unidades da federagdo ou 9 deputados
federais; em 2022, 2% dos votos validos, com um minimo de 1% em cada uma das unidades da federagdo ou 11
deputados federais; em 2027, 2,5% dos votos validos nas elei¢des de 2026, com um minimo de 1,5% em cada
uma delas ou a elei¢do de 13 deputados federais. BRASIL, Emenda Constitucional n® 97, de 4 de outubro de
2017, art. 3°.

253 BRASIL, Lei 13.487, de 6 de outubro de 2017.
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A preocupagdo em restringir ou controlar a captura do poder politico pelo poder
econdmico foi a tonica dos votos que afastaram a possibilidade de as pessoas juridicas
aportarem recursos nas disputas eleitorais, no julgamento da Acdo Direta de
Inconstitucionalidade n°® 4.650 (BRASIL, 2015b). As relagdes entre o setor privado e agentes
politicos posteriormente eleitos sdo um terreno fertil a pratica de atos ndo republicanos e muitas
vezes ilicitos, com utilizagdo dos partidos e o financiamento de campanhas como medium para
as negociagoes. Essa ¢ uma premissa fatica que se estabeleceu no julgado para justificar a
necessidade de controles, nos moldes propostos neste estudo.

A adogdo do fundo publico, aparentemente, tem por objetivo precipuo suprir o caixa dos
partidos dos recursos de que foram privados pela decisdo do Supremo Tribunal Federal. Nao é
possivel prever, sem um grau significativo de aleatoriedade, os impactos da adocao desse fundo
publico para a dindmica das campanhas. Uma consequéncia mais Obvia sera a redugdo do
numero de partidos, com o fim daqueles de menor porte. A pulverizagdo partidaria €, ao que
parece, um dos elementos fomentadores de trocas ilicitas no meio politico. Embora o mével da
alteracao constitucional ndo tenha sido necessaria ou exclusivamente este, vai ao encontro da
necessidade de uma maior legitimagdo do sistema politico. As alteracdes introduzidas indicam,
em alguma medida, o reconhecimento de que o quadro que se tem hoje precisa ser alterado,
razdo pela qual o quanto proposto neste trabalho alinha-se a um viés de maior fortalecimento e
legitimagdo dos partidos.

E razoavel afirmar, também, que a necessidade de controles se mantém, ainda que o
foco se concentre mais na aplicag@o dos recursos, agora publicos, do que em sua captagdo. Por
outro turno, remanesce a possibilidade de doagdes por pessoas fisicas. Ainda que, em um
exercicio de futurologia, o fundo publico passe a ser o foco de aten¢ado dos partidos, nao se deve
negligenciar a aten¢do sobre as relagdes transversais que podem ser estabelecidas por meio de
pessoas fisicas. Conforme levantamento realizado pela Diretoria de Andlise de Politicas
Publicas da Fundacao Getulio Vargas (FGV-Dapp) relativamente as eleigdes no municipio do
Rio de Janeiro ap6s a decisdo do Supremo Tribunal Federal na Acdo Direta de

0254

Inconstitucionalidade n® 4.650~%, apenas 1 entre os 59 doadores pessoas fisicas a campanhas

254 A consolidagdo desses dados especificamente foi realizada a pedido do veiculo O Globo. Sem embargo, em
consulta ao portal de transparéncia da FGV-DAPP, ¢é possivel constatar que esse perfil de doadores pessoas
fisicas ja era identificado nas ultimas eleigdes para a Camara dos Deputados, por exemplo, o que reforca o
argumento de que o acompanhamento dessas doagdes, ainda que licitas, deve ser feito de forma cuidadosa e
atenta. Sobre os dados das elei¢cdes no municipio do Rio de Janeiro, confira-se em:
<http://infograficos.oglobo.globo.com/brasil/o-perfil-das-doacoes.html> Acesso em: 1 out. 2017. Confira-se o
portal de transparéncia da FGV-DAPP em http://dapp.fgv.br/transparencia-politica/mosaico/. Acesso em: 1 out.
2017.



http://infograficos.oglobo.globo.com/brasil/o-perfil-das-doacoes.html
http://dapp.fgv.br/transparencia-política/mosaico/
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de candidatos a prefeito ndo era vinculado a qualquer empresa. Todos os demais ocupavam
altos ou significativos cargos em suas companhias (socio, diretor, administrador ou presidente),
a maior parte vinculada ao setor de engenharia e construgcdo. Esses dados, ainda que
relacionados a um unico municipio da federagdo, sinaliza a necessidade de controle e atengao
no fluxo de recursos privados para as campanhas, para que pessoas juridicas ndo continuem a
pautar a disputa, por via transversa.

O Supremo Tribunal Federal reconheceu repercussao geral em recurso extraordinario
no qual se debate a possibilidade de candidaturas sem filiagao partidaria (BRASIL, 20170). A
hipdtese posta a julgamento envolve pedido de candidatura a prefeitura do municipio do Rio de
Janeiro, indeferida pela Justi¢a Eleitoral em todas as instancias precedentes ao STF, sob o
fundamento de que a filiagdo partidaria ¢ um dos requisitos de elegibilidade, na forma do art.
14, § 3° V, da Constitui¢do Federal. O recurso extraordinario interposto foi inadmitido pelo
Tribunal Superior Eleitoral, decisdo contra a qual o recorrente interpds agravo. Considerando
que, por ocasido do julgamento, as elei¢des ja haviam sido concluidas, o Pleno do STF
debrugou-se, incialmente, sobre a prejudicialidade do recurso. Superada esta, sob o argumento
de que a questdo formal ndo deveria obstar o exame de relevante matéria de fundo, a Corte, por
unanimidade, reconheceu repercussao geral ao tema.

A tese do recorrente firma-se sob a premissa de que a exigéncia constitucional de
filiacdo partidaria afrontaria a Convengdo Americana de Direitos Humanos — Pacto de Sao José
da Costa Rica (BRASIL, 1992a), o Pacto Internacional de Direitos Civis e Politicos (BRASIL,
1992b), o art. 21 da Declaragio Universal de Direitos do Homem (NACOES UNIDAS, 2012)
e a Convengao de Viena (BRASIL, 2009). Segundo sua interpretacdo, o direito de participar
diretamente da conducdo dos assuntos publicos excluiria a possibilidade de estabelecer-se a
exigéncia de filiagdo partidaria para tal fim. A Procuradoria-Geral da Republica manifestou-se
pelo ndo conhecimento do recurso, por questdes formais, e, caso superada preliminar, por seu
provimento, aderindo a tese do recorrente.

O entendimento contraposto, expresso nos julgados das diversas instancias que
rejeitaram o pedido de candidatura avulsa, sustenta-se no pressuposto de que os instrumentos
internacionais invocados ndo tratam de candidaturas avulsas, mas apenas estabelecem a
possibilidade de participacao direta ou por meio de representantes na dire¢do dos negocios
publicos, bem como que o sistema constitucional brasileiro tem tratamento especifico sobre a
matéria no art. 14, § 3°, da CF, que deve prevalecer (BRASIL, 2016¢). De fato, mesmo que se
supere o atual entendimento do STF sobre a natureza supralegal dos tratados de direitos

humanos nao aprovados pelo quorum qualificado de que trata o art. 5°, § 3°, da CF (BRASIL,
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2008b), essa intepretagdo parece ser a mais consentdnea com a possibilidade de
autodeterminagdo das sociedades, que ndo devem ser compelidas a observancia de um
determinado modelo de democracia.

Nesse sentido, inclusive, € a propria jurisprudéncia da Corte Interamericana de Direitos
Humanos que ndo considera que o estabelecimento do requisito de filiagdo partidaria seja uma
restricdo em si ao direito politico de participagdo convencionalmente estabelecido. Conforme
decidido no caso Castafieda Gutman Vs. México?%3, os sistemas de candidaturas independentes
ou de exigéncia de filiagdo partidaria ndo sdo em si mais ou menos restritivos, devendo-se
analisar, em concreto, se os requisitos a elegibilidade estabelecidos sdo proporcionais e
necessarios ao atendimento do interesse publico. Na ocasido, reconheceu que a primeira etapa
do controle de adequagdo convencional da restri¢ao € o requisito da legalidade. A restricdo deve
estar fixada de forma clara e previamente em lei de sentido formal e material. O segundo critério
¢ o da finalidade. A esse proposito, a decisdo da Corte dispds, referindo-se a legislagao

mexicana:

183. A corte considera que o artigo 175 do COFIPE sob exame tem por finalidade
organizar o processo eleitoral e o acesso dos cidaddos ao exercicio do poder piblico
em condi¢des de igualdade e de maneira eficaz. Dita finalidade resulta essencial para
o exercicio dos direitos de votar e ser voado em eleigdes periddicas auténticas, por
sufragio universal e igual, e por voto secreto que garanta a livre expressdo da vontade
dos eleitores, de acordo com o artigo 23 da Convengdo Americana (CORTE
INTERAMERICANA, 2008).

Independentemente do que vier a ser decidido pelo STF no ambito do recurso
extraordinario em referéncia, a necessidade de mecanismos que venham a fortalecer e aumentar
a legitimidade dos partidos permanence. Eventual reconhecimento da possibilidade de
candidaturas avulsas os tornara, inclusive, mais prementes, porque o eventual exercicio de
mandato por pessoa desvinculada a partido politico ndo elimina o papel dessas agremiagdes

para a funcionalidade do sistema democratico brasileiro.

255 Na hipotese, Jorge Castafieda Gutman levou a Corte Interamericana de Direitos Humanos a impossibilidade
de cadidatar-se de forma avulsa as eleigdes presidenciais do México de 2004. A sentenca da Corte € de 6 de
agosto de 2008, cf. Corte Interamericana de Direitos Humanos (2008). O recorrente invocou em seu favor o
precedente da CIDH Yatama vs. Nicaragua, no qual foi reconhecida a violagdo aos direitos politicos da
organizagdo indigena Yatama. A hipdtese ndo parece nao se amoldar a tese do recorrente, na medida em que ali
cuidava-se de preservar direitos de participagdo em contexto multicultural, com a especificidade de que o acesso
do grupo a se converter em um partido politico para participar da corrida eleitoral foi indevidamente dificultado.
Nagquela situagao particular, o ndo reconhecimento da forma de organizacao propria daquela comunidade,
diversa do formato de partido politico, para participagao eleitoral foi considerada uma restri¢do indevida ao
direito contido no art. 23 da Convencao. A decisdo vai ao encontro, inclusive, do precedente estabelecido no
caso Castanieda vs Gutman que afirma ndo ser a exigéncia ou inexigéncia de filiacdo uma restricdo em si. Sua
incompatibilidade com a conveng¢ao ha de ser aferida em concreto. Corte Interamericana de Direitos Humanos,
Yatama vs. Nicaragua, 23 de junho de 2005.
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No Direito brasileiro, os partidos politicos constituem-se como pessoas juridicas de
direito privado com finalidade vinculada e submetidos a parametros especificos de atuagdo.?*
Caracterizam-se como um dos instrumentos essenciais as democracias participativas. Nesse
sentido, devem ser veiculo de competicdes eleitorais reais e equanimes. A alternancia de poder
e a efetiva possibilidade de ascensdo aos postos de governanga em competi¢des limpas sdao
essenciais a democracia e ndo podem ser obscurecidas pela infiltracdo do crime.

Na sequéncia, sdo destacadas as principais consideracdes e conclusdes deste trabalho:

1. A complexidade das relagdes sociais, politicas e econdmicas nas sociedades
contemporaneas também se reflete nas praticas criminosas. O estreitamento das fronteiras,
fisicas e virtuais, que permite a rapida circulagdo de recursos e pessoas pelo mundo para fins
licitos, e o exercicio da atividade econdmica por meio de organizacdes empresariais complexas,
remodelaram o meio pelo qual os crimes sdo cometidos € ampliaram o universo de bens
juridicos passiveis de lesdo. Os esforgos empregados pela sociedade e pelo Estado para evitar
os riscos prospectados se tornam uma forca politica performativa do mundo. O conceito de
sociedade de risco, no contexto da globalizacdo, pode ser ampliado para o de risco mundial.
Esse cendrio gera nas sociedades contemporineas demandas por regulacdo estatal. H4 a
ampliagdo do espago do Direito para novos e mais extensos campos da vida, inclusive na esfera
penal.

2. O Direito Penal, em sua concepgao classica, nao foi estruturado para lidar com
o crime praticado de forma organizada ou no seio de organizacdes empresariais complexas. A
alteracdo da realidade circundante pela lesdo de bens juridicos ndo individualizados, e sua
exposicao a riscos, tensiona a forma como o direito punitivo deve ser estruturado pelo Estado.
O Direito Penal da sociedade pos-industrial ¢ marcado pela expansdao em dois vetores: a
incidéncia sobre novos espacos; € o recrudescimento das sangdes sobre condutas ja reguladas.
O primeiro viés “dialoga” com o conceito de sociedade de risco, ou sociedade de risco mundial,
e tem por objeto a protecdo de bens juridicos transindividuais. A demanda social por respostas
estatais norteadas ela eficiéncia estabelece uma contraposi¢do fatica entre as garantias
individuais e a seguran¢a no enfrentamento da criminalidade. No plano normativo essa
dicotomia ndo se sustenta, porque o Estado de Direito ndo pode prescindir de preservar as

garantias formais e substantivas ao sujeito submetido ao poder punitivo estatal.

256 Além dos pardmetros estabelecidos no art. 17 da Constituigdo Federal, a Lei n° 9.096/1996 estatui: “Art. 1° O
partido politico, pessoa juridica de direito privado, destina-se a assegurar, no interesse do regime democratico, a
autenticidade do sistema representativo e a defender os direitos fundamentais definidos na Constituicdo Federal.”
(Brasil, 1988).
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3. A transnacionalidade também ¢ um trago caracteristico da criminalidade
contemporanea A despeito da existéncia de blocos regionais com alto grau de integragdo
politico-juridica-econdmica, subsistem, generalizadamente, barreiras estruturadas na
concepcdo de Estado-nagdo. O contingenciamento dos agentes estatais responsaveis pelo
enfrentamento de fendmenos como organizagdes criminosas transnacionais, corrupgao e
terrorismo exige, por esse motivo, o estabelecimento de mecanismos de cooperacdo cada vez
mais eficazes entre os Estados. A globalizacdo ¢ um fenomeno paradoxal, pois ao tempo em
que o mundo se torna mais interconectado, ha um declinio no grau de comprometimento com
a identificagdo e implementa¢do do bem comum. A interdependéncia que gera nao se realiza
de forma homogénea. Existe o esfor¢o dos Estados em cooperar mutuamente no enfretamento
de algumas préticas criminosas, mas de outro lado hé paises, agéncias internacionais e
corporacdes multinacionais que, na pratica, desenvolvem suas riquezas e poder ao largo da
submissao a sistemas juridicos nacionais ou internacionais.

4. As assimetrias geradas pelo poder econdmico-financeiro em um mundo
globalizado se espraiam para a ordem juridica interna dos Estados. No plano internacional,
Estados e atores ndo estatais avocam a posi¢ao de reclamar tratamento diferenciado pelas
riquezas que geram e buscam eximir-se de qualquer forma de responsabilizagao por condutas
eventualmente danosas. No plano interno, essa assimetria € revelada pelo esforco, muitas vezes
vitorioso, em manter suas atividades ao largo de qualquer regulacdo ou responsabilizacdo. No
que se refere especialmente as organizagdes empresariais, os danos causados no plano nacional
e internacional incrementaram a consciéncia publica sobre a necessidade de tratamento dessas
questdes também sob o angulo punitivo penal. Essa abordagem teria o viés, inclusive, de
reforgar a posi¢do soberana do Estado. Uma vez afetados por condutas nocivas praticadas por
meio de corporagdes que tentam transcender a nog@o de soberania, os Estados langariam mao
do Direito Penal como forma de reafirmar sua autoridade e tentar, assim, constringir em alguma
medida o poder econdmico.

5. As questdes relacionadas ao poderio econdmico-financeiro estio associados os
problemas de captura de bens publicos para fins privados. Somados estes elementos, a grande
ameaga a democracia e aos direitos fundamentais adviria dos crimes de poder que sdo aqueles
relacionados aos grandes poderes econdmicos e privados transnacionais e dos poderes publicos
e politicos. A criminalidade econdmica se insere nessa categoria e afeta as ordens democraticas
porque impde a primazia da economia sobre a politica com prejuizos para o Estado. Uma légica
econdmica pautada por critérios ilicitos e voltada para a captura do que ¢ de todos em proveito

de alguns.
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6. A resisténcia do poder econdmico-financeiro contra a conten¢do juridica
também se expressa pela captura das pautas politicas. Nas democracias constitucionais isso é
um problema relevante porque: a) deliberagao publica deve ser livre de vicios e orientada para
os interesses da maioria; b) todas as condutas causadoras de dano devem estar submetidas a
alguma espécie de responsabilizagdo, independentemente do agente causador. Nessa logica, ¢
essencial a construgdo de ferramentas que fortalecam e protejam os espagos de deliberagao
contra ingeréncias indevidas e os partidos politicos se inserem nesse contexto.

7. Os crimes tensionam a democracia sob dois flancos: (i) afetam a vida dos
individuos em sociedade, criando obstaculos a realizagdo dos objetivos acordados; (ii)
demandam que a resposta seja eficiente, mas respeite os parametros da legalidade também
acertados. A resposta do Estado com violacdo a institucionalidade configura um autoflagelo ao
sistema democratico. O Direito Penal precisa operar nessas duas frentes, referenciando normas
que limitem as condutas violadoras do direito de terceiros e o poder do Estado para a imposi¢ao
de castigos.

8. Ao movimento expansivo do Direito Penal se contrapde o modelo normativo do
Direito Penal minimo, que tem como paradigma metatedrico a incidéncia do poder de punir
apenas quando for habil a minimizar a violéncia e a arbitrariedade que se verificarem em sua
auséncia. Mesmo no paradigma minimalista de Direito Penal os crimes de poder sao
reconhecidos como merecedores de tutela penal.

9. As dificuldades empiricas de aplicagao do Direito Penal aos agentes que detém
poder ndo podem implicar, por si, na rejeicao dessa ferramenta como meio de defesa social. O
enfrentamento dos crimes praticados sob o manto dos poderes econdmico e politico reclama a
adogdo de estratégia que garanta a aplicagdo da lei com o mesmo padrao aplicavel a
criminalidade comum.

10. O estudo sobre ferramentas de prevencdo e protecdo de mecanismos que
efetivam a cidadania contra a pratica de crimes de poder pressupode a defini¢do do conceito de
democracia que se adota, para que sejam delimitados os elementos considerados essenciais a
sua existéncia e funcionamento. O conceito de democracia ndo ¢ univoco e existem diversos
critérios analiticos para sua delimitacao.

11.  Este estudo adotou como premissa que para um regime ser tido por democratico,
deve (i) contar com direitos fundamentais fortalecidos para limitagdo do poder; (ii) prever
mecanismos que impecam deliberagcdes democraticas autofagicas; (iii) garantir as liberdades
circundantes ao processo deliberativo e que condicionam sua propria existéncia; (iv) estarem

todos submetidos em igualdade de condigdes ao sistema legal; e (v) haver um regime de
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controles e prestacdo de contas pelos agentes e 6rgdos do Estado. Ainda, foi estabelecido que
qualquer modelo ou ideal de democracia, a possibilidade de os membros da comunidade
deliberarem para a formagao da vontade politica tem centralidade. Assim, a manifestagao livre
da vontade ¢ essencial e qualquer conduta ou processo que a deforme gera um déficit
democratico.

12. O Direito Eleitoral se estrutura como um microssistema juridico direcionado a
regulagao do exercicio dos direitos politicos e da organizacao das eleicdes. A legislagao penal
especial, referida a crimes eleitorais, protege o exercicio do voto livre, o desenvolvimento
regular dos dias de delibera¢do formal e a lisura do resultado das urnas. Nao ha previsao, no
entanto, de protecdo penal contra outras formas de deformagdo da vontade livre que se
manifestam de forma indireta, pela captura insidiosa das institui¢cdes relacionadas ao processo
de deliberacao.

13. A democracia ndo se limita a forma representativa e adoto-se como paradigma
de analise no estudo o conceito de democracia deliberativa, com especial énfase nas construgdes
tedricas de Jiirgen Habermas. Os tedricos dessa corrente, que ndo ¢ homogénea, partem da
no¢ao comum de que as sociedades sdo plurais e que seus membros abragam diferentes
concepgdes de mundo. A legitimidade democratica emana do processo de deliberagdo em que
todos tenham a possibilidade de contribuir, em igualdade de condic¢des, na definicdo das pautas
relevantes e na construcao das normas que os afetardo. Concluiu-se pele relevancia deliberativa
para este trabalho porque torna evidente que a captura de espacos de deliberagdo por praticas
criminosas afeta diretamente as bases de sustentacdo do regime democritico. A adesdo
parasitaria de agentes criminosos a espagos institucionalizados, ou nao, que sejam essenciais ao
funcionamento da democracia, vicia o processo de formagao da vontade em seu nascedouro.

14. A perspectiva habermasiana de democracia deliberativa converge com a
hipdtese desenvolvida, em razdo da énfase que esse autor confere a legitimidade pelo
procedimento, as condi¢des necessarias a0 consenso € sua preocupagdo em prevenir crises de
legitimidade politica. O autor desenvolve a concepcao procedimental de politica deliberativa
pela associacdo de elementos dos tipos ideais liberal e republicano. Articula sua construgdo a
partir da forma como cada um desses paradigmas concebe o processo democratico, os conceitos
de cidaddo e de bem comum. Adere ao sentido democratico-radical existente no modelo
republicano que privilegia a auto-organizacao dos cidadaos para deliberarem, ao tempo que
reconhece a impossibilidade de se adotar um modelo calcado essencialmente na virtude dos

cidaddos. Equivale dizer, ndo ha se pode pressupor que todos estdo orientados a realizagdao do
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bem comum. A equidade do compromisso ¢ alcangada pela observancia do procedimento e pela
existéncia de condi¢des, racionalmente justificadas, como justas ou injustas.

15. A teoria do discurso ndo opera segundo a ldgica republicana, em que a cidadania
¢ exercida tendo em conta o todo social, centrando-se no Estado, nem tampouco segundo a
logica liberal em que os atores agem com vistas a assun¢ao de compromissos para o equilibrio
de interesses privados. A teoria do discurso opera na “intersubjetividade de ordem superior de
processos de entendimento”. O processo se da nos espacos publicos ou institucionalizados
(parlamentos), onde a comunicacdo ndo subjetivada permitira a formagdo de vontade
presumidamente racional que provocara uma reagao em cadeia: decisdes eleitorais, redundando
em decisdes legislativas, cujo poder gerado comunicativamente poderd concretizar-se em
medidas administrativas. A ado¢do do modelo deliberativo pressupde o fortalecimento das
instancias de deliberacao por seus proprios atores, como expressao de autonomia e, a0 mesmo
tempo, sua protecdo pelo Estado contra condutas que visem a sequestrar as pautas publicas
artificialmente.

16. A legitimidade dos partidos politicos pode ser incrementada, no plano interno,
pela absorcao de praticas deliberativas; no plano interrelacional, por meio da ocupagao da esfera
publica politica como verdadeiros foruns gregarios das pretensdes pluralmente dispersas na
sociedade. A pretensdo de influéncia na formag¢do da vontade politica pelas instancias de
deliberagdo pautadas ou nao pela competi¢ao, como os partidos politicos, ou guiadas pelo dever
de correcdo legal, como as organizagdes publicas, precisam encontrar nas instancias de
representacao espaco de didlogo. Os partidos politicos, nessa dinamica, tém funcionalidade que
deve ser preservada. O modelo deliberativo adotado nao prescinde dos mecanismos da
democracia representativa. As instancias ndo formais de deliberagdo buscam “espaco e voz”
para influenciar as instancias politicas institucionalizadas, que hoje estdo centradas em grupos
organizados em partidos que lutam pelo direito de governar.

17.  As normas juridicas de organizacdo e financiamento dos partidos estdo
predeterminadas pelo modelo histérico do partido de massas, que evoluiu para o modelo cath-
all. Em ambos os conceitos, em maior ou menor grau, estd pressuposto um estreitamento na
relagdo entre partido e seus membros que se amolda ao ideal de representacdo politica
identificado nos modelos constitucionalizados. Ocorre que esse modelo de partidos estaria
diretamente associado a uma especifica concep¢ao de democracia e organizagao social, que ndo
se verificaria nas sociedades pds-industriais. A prescrigdo normativa ndo convergiria com a
realidade que deve reger, pois os partidos politicos atuam como grandes corporagdes

semiestatais. Isso em razao do sistema de decisoes, hierarquias verticais, estudos quantitativos
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e assessoria de experts que adotam. Interessante notar que mesmo os referenciais teodricos sobre
o tema, e ainda hoje evocados, sdo antigos.

18. A despeito da dissonancia entre a representatividade normativamente prescrita/
idealizada e a realidade, prevalece a necessidade de preservacao dos partidos politicos contra
condutas ilicitas, para fins de prote¢do da democracia. Qualquer processo regulatorio tem
limitagdes performativas. A forma de estruturagdo do sistema politico tem efeitos sobre os
resultados do processo democratico, especialmente em razao da proporgao ou despropor¢ao que
estabelecem em termos de representagao formal. Nao ¢ viavel, porém, definir por lei o grau de
engajamento dos cidaddos na politica. E preciso ter presente, portanto, o horizonte passivel de
regulacdo e seus limites. Se embargo, a crise de representatividade dos partidos politicos nao
os desqualifica como espacos legitimos de deliberacdo. Além disso, as relagdes que o partido
acaba por estabelecer com o Estado quando assume o poder (governo), ou por meio de membros
eleitos, sdo espacos eventualmente permedveis a agentes criminosos, o que, de per si,
justificaria a existéncia de mecanismos internos de compliance penal. Em paises como o Brasil,
em que ha o financiamento publico desses entes, essa necessidade se reforga.

19. As medidas de autocontrole, com vistas a preveng¢ao da corrup¢ao ou da agao de
agentes estruturadamente organizados para a pratica de crimes, podem, ainda que de forma
limitada, fortalecer o sistema de responsabilizacdo e prestagdo de contas que ¢ inerente a todos
0s agentes e instituicdes que t€ém alguma relevancia na geréncia da coisa publica (os partidos
politicos incluidos). O foco no controle sobre o fluxo de recursos que abastecem os partidos
pode, reflexamente, dificultar a pratica de crimes que derivam da relagdo politica-dinheiro,
como a corrupg¢ao ativa e passiva.

20.  No desenho institucional brasileiro, o papel dos partidos politicos como
entidades mediadoras entre o Estado e a sociedade ndo se resume a viabilizar o acesso de
individuos aos cargos de representacdo. A propria composi¢do de alguns 6rgdos do Estado
pressupoe a existéncia e atuagao dos partidos. A nomeagdo de membros de 6rgaos de controle;
de 6rgdos do Poder Judiciario; e da chefia do Ministério Publico submete-se ao escrutinio prévio
do Senado Federal, por arguicao e votagdo. A influéncia dos partidos € pressuposta, na medida
em que o proprio funcionamento da Casa legislativa ¢ pautado pela formacdo dos blocos
parlamentares e pela atuacao dos respectivos lideres.

21. A Constituicdo Federal brasileira adotou um presidencialismo forte, no qual o
Poder Executivo tem muitas atribuigdes, aliado ao sistema eleitoral proporcional para acesso as
Casas Legislativas. Este dado impacta diretamente as bases nas quais os Poderes Legislativo e

Executivo se relacionam. Embora a coalizagdo intrapartiddria seja uma caracteristica presente
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me outros modelos de democracia do pds-guerra, o arranjo institucional brasileiro teria o traco
singular de associar ao multipartidarismo, o presidencialismo imperial e proporcionalidade, a
organizacao do Executivo em grandes coalizoes.

22.  No ambito da ciéncia politica debate-se sobre a instabilidade que seria gerada
pelo arranjo institucional brasileiro. A rigidez institucional do presidencialismo geraria
dificuldades para o regime democratico, em razao da auséncia de ferramentas constitucionais
que possam resolver os frequentes conflitos entre o Presidente da Republica e o Poder
Legislativo. As coalizdes ideologicamente frageis e incoerentes ndo seriam ambiente fértil para
a produgdo de politicas publicas ou mesmo para a governabilidade. A fragmentag¢ao conduziria,
também, a partidos pouco ideoldgicos e congressistas individualistas. O aspecto positivo desse
multipartidarismo seria o incremento dos freios e contrapesos ¢ a dilui¢do de poder entre
grupos. Os que defendem tese oposta, partem da analise da atuacdo em concreto dos partidos e
da organizagdo da Camara dos Deputados. Extraem conclusdes empiricas de que o processo
legislativo é centralizado e favoravel a aprovag¢do dos projetos do Governo. Os problemas
gerados pelos sistemas eleitoral e partidario seriam anulados pelo cendrio institucional do Poder
Legislativo. Nesse ambiente, os congressistas atuariam sob a influéncia dos partidos em suas
votacoes.

23.  Asconclusdes sobre a disciplina partidaria ndo podem ser desconsideradas, pois
encontram base em dados empiricos. Os desdobramentos da politica brasileira nos ultimos anos,
especialmente a partir dos dados trazidos a luz com as A¢des Penais 470 e 536, respectivamente
conhecidas como Mensaldo e Mensaldo Mineiro, indicam, no entanto, que a disciplina
partidaria identificada pelos cientistas politicos foi contaminada por praticas criminosas.

24. A centralidade da atividade politico-partidaria nas democracias ocidentais
contemporaneas em geral e para a democracia brasileira em particular demanda uma estrutura
normativa que garanta o funcionamento regular e autonomo desses entes. Por outro lado, a
gestdo de recursos financeiros pelos partidos politicos, seja para sua manuten¢ao cotidiana, seja
para a realizacdo das campanhas eleitorais periddicas, impde a adogdo de mecanismos de
controle. A existéncia de recursos a gerir € a propria promoc¢do de interesses de grupos na
sociedade, atividade que ¢ por esséncia legitima ao partido politico, podem atrair a atuacdo
predatdria de agentes criminosos. O desvirtuamento do partido pela pratica de crimes por meio
de sua estrutura necessariamente atrai o Direito Penal. A incidéncia de praticas criminosas na
gestdo da coisa publica e no ambiente politico acarreta consequéncias que transcendem, em

muito, o universo das comunidades que eventualmente sejam afetadas.
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25.  As condutas tipicas precisam de uma resposta, porém o Direito Penal ndo tem
ferramentas, e nem ¢ essa sua funcdo, para reequilibrar a dindmica politica abalada pelo evento
crime. Nao ¢ possivel ignorar, inclusive, a possibilidade de que o foco na sang¢ao penal possa
obscurecer a necessidade de alteragdes estruturais, se o enfrentamento de problemas sistémicos
se restringir a apuracao fragmentada da responsabilidade individual.

26.  Desdobramentos mais recentes da politica nacional, especialmente quando se
centra a analise nos reflexos da jurisdicdo criminal sobre os atores politicos, conduzem a um
diagnostico preocupante da democracia brasileira. Os impasses gerados entre Poder Legislativo
e Poder Judiciario no cumprimento de decisdes do Supremo Tribunal Federal em processos
criminais indicam que a estabilidade institucional pode ser, em termos gerais, menos sélida do
que se poderia desejar, a exemplo do impasse gerado no contexto da decisdo liminar deferida
na ADPF 402. A soma das negociacdes inerentes ao presidencialismo de coalizacdo com o
fortalecimento da estrutura de combate a corrupg¢ao podera tender a mais instabilidade politica.
Se a relagdo institucional, como estabelecida, tem sido terreno fomentador de trocas iliticas, a
exposicao e consequentes medidas persecutorias de natureza penal necessariamente serao
elemento desestabilizador do sistema politico. A esse quadro, ¢ de se acrescentar a eventual
reacdo dos agentes politicos aos controles do Direito Penal, o que pode ensejar o backlash effect,
de todo indesejavel quando se cuida de prote¢do da coisa publica. As dificuldades de setores
que detém o poder se deixarem limitar e controlar pelo Direito Penal sdo acentuadas no caso
dos partidos politicos, em que os sujeitos destinatarios das normas estao diretamente associados
ao processo legislativo. E primordial, portanto, pensar sobre estratégias preventivas — que nio
conduzam a leniéncia com o crime — que fortalegam os partidos no viés da legalidade.

27. A sucessdo de processos em que ha agentes politicos condenados e/ou acusados
pela pratica de crimes contra a Administragdo Publica, especificamente corrupgdo ativa e
passiva, contra o Sistema Financeiro Nacional e de lavagem de bens e capitais, tem abalado a
credibilidade das instituicdes democraticas em geral e do sistema partidario em particular.
Embora a criminalidade ndo deva, por si so, ser um fator habil a medir a confiabilidade ou
legitimidade de uma democracia ndo deve ser desprezada quanto ao impacto que causa sobre
as institui¢des. O grau de eficiéncia do Estado em dar conta dos indices de criminalidade que
assolam a populagdo, assim como da pratica de crimes nas instituicdes estatais, ¢ um fator que
pode afetar a relagdo da cidadania com a democracia.

28.  Considerando a hipotese desenvolvida neste estudo, segundo a qual os partidos
podem e devem ser chamados a criar programas de prevencao de crimes, foi feita andlise de

casos concretos para: (1) para ilustrar alguns mecanismos pelos quais a criminalidade se infiltra
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nesse ambiente; e (ii) funcionar como ferramenta para o mapeamento de riscos. A identificagao
dos delitos que circundam a atividade que se visa a proteger ¢ essencial para a defini¢do de um
programa de compliance penal. Além das consequéncias deletérias que a pratica do crime
enseja, € intuitivo que apenas a admissibilidade de uma agao penal, independentemente de seu
resultado, gera 6nus para aquele colocado na posi¢ao de réu. Por essa razdo, a mera existéncia
do processo penal ¢ um risco a ser evitado e o exame de agdes penais admitidas, ainda que nao
encerradas, mostrou-se pertinente.

29. O estudo de casos foi adotado sob a acepgdo de ferramenta pedagogica para
compreensdo do Direito. A andlise das decisdes judiciais teve por escopo explicitar alguns
meios pelos quais condutas penalmente tipificadas orbitam em torno da atividade partidaria e
como o Direito Penal as enquadra. Foram definidos critérios objetivos e fundamentadas as
escolhas dos casos selecionados, com o escopo de evitar o indesejavel efeito cherry-picking,
pelo qual apenas as amostras que ratificam o argumento sdo selecionadas. Nesse sentido, a
analise de casos foi feita sobre o tratamento judicial conferido a imputacdes penais relacionadas
a atividade politico-partidaria e a partir de informagdes extraidas de acordaos proferidos em
processos criminais em trés marcos da jurisdicdo criminal vinculados a atividade politica: (i)
Agao Penal 307 — caso Collor; (i) A¢ao Penal 470 — caso Mensaldo e (iii) a Operagdo Lava
jato. O recorte dos casos nado se traduz pela existéncia de condenacdes ou eventual efetividade
da aplicagdo da lei penal, aferida pela imposi¢ao de condenagdes. A escolha justifica-se porque
todos estdo no marco temporal pds Constituicdo Federal de 1988; revelam intercessdo entre
crime e funcionamento do regime democratico; caracterizam-se pela multiplicidade de
violagoes a lei penal em um mesmo contexto fatico, o que se extrai das conexdes processuais
que envolveram e envolvem seu processamento; € encerram eventos criminosos pluriofensivos.
No caso Lava Jato foram selecionadas decisdes relativas a trés agdes penais ja julgadas em grau
de apelacdo, com transito em julgado para alguns acusados.

30. O estudo de casos revelou que a relagdo entre dinheiro e atividade politica pode
ter relevancia penal em duas vertentes, ndo necessariamente paralelas: a do poder econdmico,
que busca interferir no curso das decisdes administrativas e de Estado a margem das regras
estabelecidas e em seu proprio beneficio; e a do poder politico, que faz mercancia da fungao
e/ou se utiliza de ardil para sobrepor-se na corrida eleitoral. A forma pela qual essas situagdes
se entrecruzam nem sempre € evidente, e seu correto dimensionamento € indispensavel para
definir o regime juridico aplicavel. Sob o primeiro aspecto, no Brasil o tipo penal da corrupg¢ao
ativa € o que se adequaria para enfrentar a conduta daquele que corrompe ou tenta corromper o

agente publico. No tocante aos agentes corrompidos que exercem poder politico, a adequagdo
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tipica ao crime de corrupgao passiva configura o tratamento previsto no ordenamento juridico.
Por outro turno, as estratégias relacionadas a exclusiva obtengdo de vantagem na corrida
eleitoral tém tratamento nos delitos previstos na legislacdo especial. Na intersecdo desses
cenarios (praticas corruptas contra a Administragdo Publica e crimes eleitorais), uma questao
apresenta-se particularmente problematica — a da corrupgao relacionada as doagdes eleitorais.
Nao existe, de lege lata, o tipo autdnomo de financiamento ilegal de campanha. Equivale dizer,
o pagamento de valores ao arrepio da legislacao eleitoral nao configura crime para o doador. Ja
o recebimento de recursos em desacordo com a lei pode atrair a incidéncia do tipo do art. 350
do Codigo Eleitoral.

31. A repressdo de praticas corruptas por meio de abastecimento de campanhas
eleitorais apresenta desafios importantes aos 6rgados de persecucdao penal. Diante dos indicios
de sua ocorréncia, cabe aos o0rgaos de persecuc¢do identificar os elementos caracterizadores do
crime de corrup¢do ativa e passiva e distinguir essas situagdes daquelas em que ha,
exclusivamente, o dolo de falsear, omitindo doagdes recebidas (sem contrapartida espuria) das
autoridades competentes, para fins eleitorais. O problema aumenta de complexidade diante da
possibilidade de o pagamento da vantagem indevida ocorrer por meio de doa¢des com aparéncia
de legalidade e contabilizadas perante a Justiga Eleitoral.

32. A doutrina contende sobre a pertinéncia da criminalizagdo auténoma do
financiamento de campanha. Na Espanha o tema ¢ especialmente debatido, tendo em conta seu
amplo sistema de responsabilizagdo penal da pessoa juridica e a recente alteragdo legislativa
que tipificou o financiamento ilegal e incluiu os partidos politicos como sujeitos capazes de
delingqiir.

33. O financiamento da atividade politico-partidaria sem a transparéncia devida
anuncia-se como um dano em si ao processo democratico. Os atores sociais tém o direito de
interferir na conducdo dos negdcios publicos, mas ¢ imperioso que isso ocorra conforme as
regras acordadas e a vista de todos. Além disso, a utilizagdo de recursos as margens das regras
postas, ainda que nao relacionada a uma troca espuria que venha a configurar corrup¢ao, esta
associada a acumulacdo de recursos dos quais, de ordindrio, aquele agente ndo poderia dispor.
Por conseguinte, a concorréncia desleal na disputa ja estd estabelecida. Isto, de per si, parece
justificar a necessidade de um tratamento autonomo e mais detalhado dessa conduta e que
alcance também aquele que financia. O substrato fatico dos casos estudados parece convergir
para esta analise. O recebimento de vantagem indevida por politicos e a indicagdo de que esses

valores teriam sido utilizados ndo apenas para enriquecimento pessoal, mas também para o
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financiamento da atividade partidaria, em especial campanhas eleitorais, revelam violagdo a
moralidade publica, vilipéndio ao erario e deslealdade na disputa eleitoral.

34. A relevancia dos partidos politicos no sistema democratico brasileiro deveria se
fazer acompanhar do correspondente peso da pessoa juridica na dinamica de responsabilizagao.
Embora a posi¢do institucional que os partidos ostentam demande um regime juridico que
preserve sua funcionalidade constitucionalmente estabelecida, isso ndo pode acarretar a criagdo
de um espaco absoluto de imunidade. A dinamica social ndo suporta, na pratica, o vacuo de
resposta quanto as praticas ilicitas que envolvem essas associagdes. Nesse cendrio, a auséncia
de um sistema racionalmente estruturado para esse fim enseja reagdes que podem ser deletérias
para a democracia, resultando, eventualmente, em efeito reverso ao idealmente pretendido. Nos
debates que se desenvolvem sobre a responsabilidade penal da pessoa juridica, parece relevante
que se introduza a reflexdo sobre as bases de eventual inclusdo ou os fundamentos para a
imunidade dos partidos politicos.

35. A responsabilizag¢do penal da pessoa juridica, no geral, é objeto de atencao sob
os angulos constitucional e penal. O primeiro analisa o alcance dos dispositivos sob a
perspectiva da hermenéutica constitucional; o segundo sob o prisma da possibilidade e
conveniéncia de superagdo do postulado societas deliquere no potest. No Brasil, a doutrina
diverge acerca da existéncia de amparo constitucional para o estabelecimento de
responsabilizacdo penal da pessoa juridica. A Constituicido Federal introduziu a
responsabilidade penal da pessoa juridica relativamente a atividades consideradas lesivas ao
meio ambiente (artigo 225, § 3°), o que foi condensado no plano infraconstitucional pela edicao
da Lei n°® 9.605/98. A redacao do art. 173, § 5° da Constitui¢ao Federal abriria flanco, também,
para que o legislador ordinario possa vir a estabelecer essa espécie de responsabilidade por
atividades praticadas contra a ordem economico-financeira e a economia popular. No que se
refere & matéria ambiental, o Supremo Tribunal Federal ja teve oportunidade de se manifestar
sobre a matéria, tendo afirmado a natureza penal da responsabilidade nesses casos.

36. A analise sistematica e teleologica dos enunciados normativos aponta para a
compatibilidade de responsabilizagdo penal da pessoa juridica no ordenamento juridico
brasileiro. A diferenciagdo semantica entre os termos “atos” e “atividades” contidos no texto
constitucional ndo indica o significado atribuido por aqueles que rechacam essa interpretagao.
Isto porque o constituinte parece ter utilizado duas formulas distintas para atingir a mesma
finalidade: enviar comando de atuacdo ao legislador infraconstitucional para impor
responsabilidade em sentido amplo a pessoa juridica visando a tutela de bens juridicos. No

primeiro plano da construgdo do enunciado do artigo 173, § 5° estd o comando de imposigao de
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responsabilidade a pessoa juridica. O foco da construgdo do enunciado € tornar evidente que os
entes coletivos também devem ser chamados a responder. A ressalva contida no texto de que
esta responsabilidade ¢ independente daquela imposta a pessoa fisica parece apenas acentuar a
excecao ao principio societas delinquere non pontest, relativamente as matérias que elenca na
seqiiéncia.

37. O artigo 225, § 3° por seu turno, esta estruturado com énfase nas condutas e
atividades a serem objeto de tutela para, em seguida, mencionar que o sujeito ativo pelas
infragdes pode ser tanto a pessoa fisica, como a pessoa juridica. A relevancia semantica a
auséncia de adjetivacdo a natureza da responsabilidade contida no texto do artigo 173, § 5° da
Constituicao Federal poderia no méaximo conduzir a compreensao de que o constituinte conferiu
ao legislador maior espectro de discricionariedade na eleicdo da forma de proteger os bens ali
relacionados, no que se refere ao papel das pessoas juridicas. Discricionariedade esta inexistente
no que concerne a matéria ambiental. Disso ndo se extrai a proibi¢cdo de que o Direito Penal
seja acionado para a protecao dos bens juridicos contra graves lesdes ou exposi¢do insuportavel
a perigo, reconhecendo a condi¢do de sujeito ativo aos entes coletivos.

38. A aplicagdo das ferramentas especificas da interpretagdo constitucional também
parece ratificar a compreensao ja exposta. O aumento substancial da potencialidade lesiva de
atos, condutas ou atividades contrarias ao direito com o envolvimento de entes coletivos € o
elemento determinante para os enunciados constitucionais sob disputa. De notar que em um
sistema que preze pela preservacdo de direitos, quanto mais graves os fatos e as sangdes a serem
aplicadas a seus agentes, maiores devem ser as garantias do processo apuratdrio, mais amplos
os meios de investigagio, bem como daqueles disponiveis a defesa dos imputados. E de se
mencionar, também, que a Constituicao Federal brasileira nao cuida, como regra, de relacionar
0s sujeitos aptos a pratica de determinados crimes, mas apenas fixa critérios de imputabilidade
penal ou espacos de imunidade. A Unica regra expressa de inimputabilidade penal absoluta ¢é
aquela contida em seu artigo 228.

39. A criagdo de zonas de ndo incidéncia do direito de punir, quando necessario,
demanda um sistema de compensag¢do para o desequilibrio causado por aquela lesdo. A
imunidade parlamentar ¢ um exemplo do que se expde. A rigor, a inviolabilidade dos Deputados
e Senadores, civil e penal, por suas opinides, palavras e votos, assim como a insuscetibilidade
de prisao preventiva apos a diplomacao, deveria ser compensada por meio dos controles feitos
pelas proprias Casas legislativas nos procedimentos de quebra de decoro. Repugna ao sistema
a idéia de que a violacdo da esfera de terceiros, em abuso, ndo encontre qualquer tipo de

resposta. Também por esse motivo, para compreensao organica € una do texto ndo se deve
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retirar poténcia dos dispositivos que dispdem sobre a responsabilidade da pessoa juridica, com
a exclusdo do Direito Penal de seu campo de incidéncia.

40.  No plano dogmatico, a concepcdo de que o Direito Penal somente pode ser
acionado em face de pessoas fisicas sendo, porque suas categorias dogmaticas sao
incompativeis com a pessoa juridica, ¢ defendida essencialmente a partir trés categorias: (a)
capacidade de agir; (b) culpabilidade; (c) fins da pena. Os entes coletivos ndo teriam aptidao
para agir por si ou vontade propria, razao pela qual seria invidvel que fatos tipicos lhe fossem
imputados, nem tampouco seria concebivel em relagdo a eles a formagdao de um juizo de
culpabilidade, pressuposto essencial para aplicagdo da sangdo. Também nao haveria sentido em
aplicar sanc¢do penal a pessoa juridica, ja que fundamento das teorias dos fins da pena estdo
assentadas na vontade do autor que, diga-se mais uma vez, s6 poderia emanar da pessoa fisica.

41. A existéncia da pessoa juridica ndo deve ser tomada sob uma perspectiva
ontoldgica, pois ndo se constitui em uma realidade naturalistica. Nesse sentido, ¢ viavel a
constru¢do de um conceito de normativo de agdo que prescinda da vontade como elemento
fundamental. A possibilidade de uma categoria propria de acdo para a pessoa juridica parece
suficientemente demonstrada, na medida em que, por meio de sua estrutura, performa alteragdes
no mundo e afeta bens juridicos de interesse do ser humano, fim primeiro e unico do sistema
juridico. A culpabilidade, por sua vez, considerada como elemento do crime, se refere a
atribuicao e vinculagdo de um fato a um agente especifico. A posi¢do que parece se coadunar
com os principios constitucionais que norteiam a aplicagdo de sangdo penal parece ser aquela
no sentido de que a culpabilidade da pessoa juridica ha de estar assentada em seus proprios atos
e partir de um contetido adequado a sua conformacao. o estabelecimento de um paralelo da
culpabilidade da empresa com a culpabilidade individual ndo deve implicar em fragilizacdo das
garantias que a dogmatica penal confere ao ser humano, mas sim no fortalecimento da idéia de
que a aplica¢do de uma sangao pelo Estado hé de, necessariamente, estar pautada em critérios
racionais e intrinsecamente conectados de responsabilizacdo do sujeito (definido pela norma
como destinatario apto da san¢ao penal) e dosagem da reprimenda.

42. A pessoa juridica representa uma realidade autonoma das pessoas fisicas que a
compdem, mas, evidentemente, a modificacio no mundo que opera, licita ou ilicitamente,
perpassa a atuagdo de um ser humano. Sem embargo disso, tem sua propria logica e dinamica
de funcionamento. A depender do grau de complexidade da organizacao os processos decisorios
serdo diferentes, assim como diferenciada serd a influéncia da organizacdo sobre o individuo
em seus diversos estratos de atuacdo. As organizagdes podem gerar uma cultura direcionada ao

cumprimento normativo o que fundamenta sua culpabilidade quando a auséncia dessa cultura
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enseja a pratica de delitos. A pessoa juridica constitui um sistema que cria e reproduz suas
regras, na logica dos sistemas sociais autopoiéticos. Se um ilicito ocorre, a culpabilidade ¢
extraida da cultura que existe nesse sistema.

43. O reconhecimento de uma culpabilidade propria da pessoa juridica como medida
limitadora da sancdo a ser imposta e o reconhecimento de seu conteido preventivo vai ao
encontro do papel que os programas de compliance penal devem desempenhar. Se o objetivo
desses programas ¢ a evitagao do delito ou, quando ocorrido, a aderéncia da organizagdo para
atuar em convergéncia com o Estado para viabilizagdo da resposta, ¢ preciso reconhecer que
havera situacdes em que a relagdo culpabilidade-sancao serd valorada a partir do critério da
necessidade e utilidade preventiva de aplicagdo da pena. Ou seja, pela possibilidade de
mitigacdo da culpabilidade como medida da san¢do a partir de critérios preventivos.

44. A possibilidade tedrica de impor responsabilidade penal a pessoa juridica ndo se
confunde com a conveniéncia politico-criminal de adota-la. A responsabilidade individual deve
ser sempre apurada, porém nao ¢ recomendavel desconsiderar a fungibilidade dos agentes em
determinados contextos. Assim, a efetiva alteracdo de determinadas praticas demandaria nao s6
um combate granulado, porque direcionado as individualidades, mas também uma atuacao
voltada a estrutura que as geram e mantém.

45.  Estabelecida a premissa de que a responsabilizacao penal das pessoas juridicas
¢ compativel com o sistema constitucional brasileiro e passivel de harmonizagdo com a
dogmadtica penal, a analise sobre a possibilidade dessa espécie de responsabilizacdo
relativamente aos partidos politicos precisa ser parametrizada pela fun¢do que desempenham
na arquitetura constitucional. A imputacao de crimes a essa espécie de pessoa juridica deve ser
feita com a preocupacao de se estabelecer salvaguardas a sua funcao essencial. O tratamento de
determinada matéria pela via do Direito Penal promove uma reorganizagio na esfera de poder
correspondente. A criminalizacdo desloca uma parcela substancial de poder para o ambito do
Poder Judiciario, que nas democracias constitucionais contemporaneas, tem o monopolio para
aplicacdo da san¢ao penal. A interferéncia na equacao de forgas entre os Poderes do Estado que
a criminalizag@o dos partidos politicos pode propiciar ¢ uma questdo relevante nesse cenario.

46.  As reflexdes sobre o tema podem ser subsidiadas por dois parametros: : (1) a
criminalizacdo de pessoas juridicas de direito publico — que envolve a questdo da divisao
funcional do poder — pois promove um deslocamento acentuado de poder para o Judiciario; e
(2) o significado da atribuicdo de capacidade penal a pessoas juridicas de direito privado, que

opoe Estado e os centros de producdo de poder privado.



244

47.  Os partidos se apresentam como nucleos de condensacao de poder da sociedade
civil com significativa ascendéncia sobre os 6rgaos do Estado e influéncia na esfera de direitos
de pessoas independentemente de convergirem ou nao com seus interesses, classificando-se
assim como poder privado. Nessa condi¢do, se alinhariam a posicao do Estado, no que se refere
as violagdes a esfera do individuo, para fins de acionar o catalogo de direitos fundamentais em
prol daqueles que com ele se relacionem em situagdo de sujei¢ao. De outro lado, se distanciam
de outros centros de poder porque agregam o diferencial de funcionar como medium entre o
Estado e a sociedade civil para a formagao das classes dirigentes e interferéncia formal na
condugdo dos negdcios publicos. Assim, independentemente da forma juridica de que venham
se revestir, esse aspecto nuclear de sua atuacao deve ser preservado.

48.  Ha, portanto, um espago de atuagdo dos partidos que precisa ser imunizado da
incidéncia penal sob duas vertentes: (i) direta, pela interdicdo objetiva a atuagdo legislativa e;
(i) indireta, pelo estabelecimento de salvaguardas, para que a atuagdo legislativa no campo nao
interditado ndo venha a avancar sobre o campo de atuagdo proibida.

49. O critério de imunidade penal para as pessoas juridicas de direito publico estd
circunscrito as atividades estatais tipicas. Por essa razdo, a imunidade fruida pelo Estado ¢
absoluta. Diversamente ocorre com entes descentralizados que, de acordo com as diversas
formas de organizacao dos paises, podem vir a exercer atividades idénticas a dos entes privados
e, nesse ambito, estariam sujeitos a responsabilizacdo penal. A preservacdao das atividades
estatais, no que se refere as pessoas juridicas de direito publico descentralizadas, parece colocar
em relevo que a imunidade incide muito mais em razdo da matéria, do que das dificuldades
“operacionais” que a responsabilizacao do Estado pelo estado ensejaria. Os partidos politicos,
a despeito de sua natureza privada, t€m l6cus constitucional, e por isso nao se confundem com
os demais centros privados de poder porque esté referenciado a uma atividade que ¢ expressao
do proprio poder constituinte. Por isso, se deveria fazer um paralelo da preservacdo dessa
atividade, com a imunidade relativa conferida aos 6rgdos da administracdo descentralizada
quando exercem atividades tipicas de Estado.

50.  Eventual reconhecimento da responsabiliza¢do penal dos partidos no Brasil
deveria ser adstrito aos atos relacionados a sua gestdo financeira, no que concerne ao trato de
recursos publicos ou privados que lhe sejam confiados ou que transitem em seu beneficio por
meios ocultos, como nas hipdteses de lavagem de capitais. Ao atuar na gestao dos seus recursos,
pelos meios oficiais ou oficiosos, o partido politico em nada se diferencia de uma outra pessoa

juridica de direito privado, o que ndo justificaria um tratamento diferenciado.
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51. A criminalizagdo das pessoas juridicas de direito privado em geral parece estar
relacionada com a crise de soberania. Na medida em que o Estado ndo consegue regular
completamente determinadas parcelas da realidade que sdo governadas por poderes privados, a
criminalizagdo se apresentaria como um meio de reafirmacao desse poder. A ado¢ao de modelos
de autorregulacdo regulada e atribuicdo de efeitos penais aos programas de cumprimento
poderiam ser considerados uma forma de reordenagdo dos meios de intervencao coercitivo do
Estado, de molde a nao perder espago de poder e reafirmar sua presenca, ainda que em bases
dialogicas com os poderes privados.

52. As organizagdes empresariais estdo expostas ao risco de sofrer sangdes
administrativas e penais pelo descumprimento de deveres impostos em uma miriade de
normativo. Tal fato enseja o mapeamento dos riscos a que estdo expostas por essa
desconformidade e a defini¢do de praticas que evitem sua realizagdo. As medidas orientadas ao
cumprimento de normas e implementadas por procedimentos internos em determinada
organiza¢do denominam-se complianceO termo advém do verbo inglés to comply (cumprir).
Os programas referidos a prevenc¢do de praticas de crimes seriam designados por compliance
criminal e orientados, portanto, ao cumprimento das normas juridicas de natureza penal,
visando a sua ndo violagdo. o conceito poderia ser singelo quando considerado como mero
programa de cumprimento de obrigacdes civis ou de diretrizes internas de uma empresa, mas
que ganha enorme complexidade e riqueza quando se agrega a perspectiva de um “‘sistema
autonomo de enforcement”. Estes programas estdo inseridos no contexto mais amplo das
praticas de boa governanca corporativa.

53. Os programas de prevengcdo criminal no ambito das empresas estdo
intrinsecamente vinculados a concepg¢ao de autorregulacao, que, por seu turno, correspondem a
experiéncias variadas. Inclui desde programas de certificagdo de conformidade, passando por
cddigos de autocontrole de anunciantes a codigos internos de conduta empresarial. No marco
do Direito anglo-saxdo (Estados Unidos e Inglaterra) a autorregulacdo envolve estruturas
relacionadas a “autoimposi¢do voluntaria de padrdes de conduta”, bem como a delegacao de
prerrogativas publicas a entidades privadas relacionadas a certa atividade a ser regulada. Em
outro viés, no marco designado por europeu continental, apenas considera-se presente a
autorregulacdo quando o grupo que se auto-gere normativamente deve assumir como proprios
os resultados dela resultante, ou, sob a perspectiva juridica, o resultado em si ja esta definido
como a ser alcangado por esse meio, € ndo pela regulagdo estatal direta. Portanto, atividades e

sujeitos publicos ndo estariam abarcados pelo conceito.
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54. No sistema brasileiro, os programas de compliance penal podem ser
classificados como espécie de autorregulagdo. Os procedimentos de adog¢do mandatéria
estariam, em alguma medida, no marco da regulacdo publica, inserindo-se na classe da
autorregulacao regulada. A autonomia das organizagdes para internamente implementar seus
mecanismos ndo afastaria a incidéncia de aspectos do regime juridico publico a eles
relacionados. Da mesma forma seriam interpretados os instrumentos de colaboracao e interface
com a atividade fiscalizatoria do Estado.

55. O compliance penal estd inserido no contexto dos crimes praticados pelos
detentores do poder econdmico. A percep¢do de que os empreendedores da atividade
econdmica, no exercicio de suas atribui¢des, também deveriam ser objeto de aten¢do do Direito
Penal ¢ tributaria dos estudos de Edwin Hardin Sutherland, para quem a delinqiiéncia advém
de um ambiente favoravel a violagdo a lei, que se sobrepde as condigdes desfavoraveis. Este €
o cerne do principio da associa¢do diferencial e se refere “tanto aos comportamentos
criminosos, como aos ndo criminosos”. A interconexdo entre a criminalidade econdmica de
carater privado nas empresas e os delitos contra a Administragdo Publica com repercussao
patrimonial, como a corrup¢do e o peculato, desafiam uma perspectiva na abordagem da
questdo criminal que supere a dicotomia entre o crime praticado no ambiente publico e privado,
também no que concerne aos mecanismos de prevencao.

56. Crimes como corrupg¢ao € peculato, praticados contra a Administragdo Publica,
especialmente quando relacionados a praticas posteriores de lavagem de dinheiro, podem ser
inseridos no conceito amplo de Direito Penal Econdmico e, assim, integrar o espectro de
mapeamento de riscos normativos referidos também a atividade empresarial. Nao apresentam
desafios da mesma ordem no campo da dogmatica-penal, como aqueles aqueles que tutelam
diretamente a atividade economica do Estado. Porém, quando praticados em conexao com estes,
e no contexto organizado, o cendrio comeca a se alterar. Ainda, se a pratica das condutas tipicas
se desenvolve no ambito de partidos politicos, que estdo na zona intermediaria entre a natureza
privada de sua constitui¢do e a funcao publica que desenvolvem, a complexidade se avulta

57. O dever de atuar conforme o direito, assim como de abster-se de praticar
condutas e incidir em omissdes criminosas ndo advém, evidentemente, da existéncia de
programas de compliance. O dever de atuacdo responsavel por parte de pessoas fisicas ou
juridicas perante a comunidade que afetam emana do sistema juridico, que a todos impde
sujeicdo. Os programas de compliance devem estar orientados ao cumprimento de normas
independentemente de sua complexidade ou pretenso grau de internalizagdo por seus

destinatarios. Embora as medidas adotadas para prevencao devam ser adequadas ao maior ou
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menor grau de risco de descumprimento identificado, ndo € viavel que um programa consistente
passe ao largo de medidas preventivas relacionadas a questdes tidas por elementares, para
apenas se ocupar daquelas concebidas como complexas.

58. O modelo de autorregulagao regulada ¢ aquele que melhor se adéqua ao
programa de compliance criminal. Para que este programa seja efetivo e ndo meramente de
aparéncia, bem como para garantir seguranga juridica aos destinatarios da norma, a regulagao
que advém do Poder Publico deve estabelecer padrdes minimos de atuacdo, especialmente para
o caso de operagoes suspeitas. No Brasil ha previsao de legal de programas de compliance no
modelo de autorregulacio regulada. Nao se voltam exclusivamente para a atividade econdmica
em sentido estrito. A legislacdo que cuida das infragcdes a concorréncia €, por natureza,
direcionada ao setor privado, mas tanto a legislagdo anticorrup¢ao, quanto aquela relacionada a
lavagem de dinheiro trazem, em maior ou menor grau, direta ou reflexamente, a protecdo da
coisa publica na interag¢do entre o sistema publico e privado.

59.  Os partidos politicos estdo submetidos a um sistema de liberdade regulada, em
que a autonomia funcional dos partidos politicos ¢ parametrizada para atender ao interesse do
regime democratico e a autenticidade do sistema representativo, como consta na vigente Lei
dos Partidos Politicos. Considerada sua fungdo na estrutura e dinamica da democracia
representativa brasileira, estdo sob o constante controle da Justica Eleitoral. A despeito da
intensa regulacdo, ndo hd o o correlato sistema de responsabilizacdo. Aquele que existe ¢
incipiente e com baixa pretensdo de efetividade. De lege lata, tem-se no Brasil um fragil sistema
de sanc¢des de natureza administrativa. A legislagdo eleitoral tem sido objeto de sucessivas
alteragdes, algumas visando a incrementar o controle e transparéncia na utilizacao de recursos
pelos partidos politicos e candidatos a mandatos eletivos.

60. O partido politico busca o poder e a san¢do aplicada ao candidato, seja pelo
cancelamento da candidatura ou pela cassa¢do do mandato ja conquistado, certamente implica
em atingir o ente coletivo também. Mas isso ndo obscurece o fato de que o partido, como ente
juridicamente personalizado, segue preservado de maiores incomodos pelas irregularidades
praticadas em seu beneficio. o sistema de responsabilizacdo administrativa do partido politico
ndo esta centrado em afastar da concorréncia legitima aquela associagdo que refor¢a seu caixa
com recursos ilegais. H4 uma extensa normativa sobre as financas do partido, mas sua
inobservancia nao ¢ acompanhada de conseqiiéncias na mesma propor¢ao de gravidade das
condutas que podem desequilibrar a concorréncia transparente. Extrai-se da legislagdo eleitoral
medidas de ataque a praticas ilicitas e, a0 mesmo tempo, de quase neutralizagdo dessas mesmas

medidas, por sua suavizagao.
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61.  As alteracdes da legislacao brasileira que reafirmam espagos de autonomia
partiddria t€ém um viés de ampliagdo do campo de imunidade dessas pessoas juridicas. Isto
refor¢a a no¢do de que a constitucionaliza¢ao de “corporagdes autorreguladas como fontes de
direito” crie condi¢des para que possam se evadir da intervengao publica, “a ponto de anular os
mecanismos de controle externo”. Nessa logica, a governanca direcionada ao cumprimento
normativo e a prevengdo de crimes poderia ser um mecanismo tendente a aumentar a
legitimadade enfraquecida desses entes.

62.  No Brasil, a legislagdo atualmente em vigor limita a participagdo privada as
doagdes de pessoas fisicas e amplia a parcela do financiamento publico, nos termos do Fundo
Especial de Financiamento de Campanha —FEFC, que se agrega ao ja existente Fundo Especial
de Assisténcia aos Partidos Politicos (Fundo Partidério), cuja composi¢do estd fixada no artigo
38 da Lei 9.096/95. O acesso mais amplo a recursos do erario refor¢a a concepcao de que a
gestao interna desses entes precisa estar voltada a prevengdo de condutas criminosas em seus
espacos de organizagdo. O compliance penal parece se situar, assim, no ponto de intersec¢ao
entre autorregulacdo e regulagdo. O dever de os partidos se orientarem nesse sentido poderia
ser extraido de uma decorréncia logica de que estejam acordes com o regime democratico. Seria
irracional conceber um partido estruturalmente antidemocratico e que se organizasse em
desacordo com os valores da Republica. A transparéncia, licitude na atuacao e trato de recursos
publicos, assim como a submissdo a controles deveriam sdo elementos que deveriam estar
espelhados nas agremiacdes politicas.

63.  Um limite real ao compliance penal nos partidos politicos brasileiros hoje ¢ de
ordem pragmatica. A fragilidade do sistema sancionatorio a que estdo expostos e auséncia de
risco a responsabilizacdo penal vao de encontro a qualque preocupagdo mais consistente em se
estrutura nesse sentido. O risco para os partidos hoje estaria muito mais no plano da
reprovabilidade ética-moral do que propriamente normativa. Por outro lado, o fato de membros
de seu corpo se verem pessoalmente envolvidos em questdes criminais resvala em sua imagem
de forma importante. Outro aspecto que deve ser considerado, € a eventual exposicao da pessoa
juridica do partido politico a agdes de improbidade.

64.  E viavel transpor a logica do compliance penal do ambito empresarial para
organizagdes de outra natureza, como aquelas relacionadas a Administracao Publica e aos
partidos politicos. Tendo a conduta ética como norte € a transparéncia como vetor, 0 programa
de compliance penal deve concentrar-se no treinamento dos atores para identificar situacdes de
riscos. O mapeamento prévio €, assim, essencial para se estabelecer os procedimentos internos

habeis a criar obstaculos a virtuais praticas de ilicitos. A lei dos partidos politicos deveria
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contemplar a previsdo de que a agremiacdo que contivesse um programa de prevengdo ao
financiamento ilegal e a malversacdo dos recursos publicos que, doravante serdo sua base de
sustentagdo financeira, teria reflexos nas sangdes aplicaveis a pessoa juridica. Por malversagao
e financiamento ilegal compreendem-se as condutas traduzidas, de lege lata, em lavagem de
capitais e corrupgao. Os partidos, por seu turno, deveriam se estruturar estatuariamente com a
previsdo de algum 6rgdo interno responsavel pela supervisdo desse programa.

65.  Essas medidas deveriam se fazer acompanhar de um movimento pelo constante
aprimoramento dos processos de democratizacao interna das agremiacdes. Tal parece uma
condi¢do circundante para viabilizar que as diversas forcas (correntes de opinido) que disputam
espaco no seio do partido possam controlar-se mutuamente tornando os programas preventivos
mais efetivos. O fato de os partidos serem centros privados de poder, situados na zona
intermediaria do publico e do privado e, ainda, destinatarios de financiamento com recursos
publicos, fundamenta que a autonomia que lhes é constitucionalmente assegurada seja
compreendida dentro do marco aplicavel aqueles que precisam prestar contas.
Conseqiientemente, podem ser chamados a adotar formas especificas para garantir que essa
prestacao seja efetiva, transparente e eficaz.

66.  Haduas vertentes que se fortalecem com essa visdo preventiva: (i) internamente,
pelo incremento da democracia interna dos partidos e na relagdo de seus filiados; (i1)
externamente pela criacdo de mecanismo de prote¢do a uma instancia de deliberacdo que
fortalece a democracia. O compliance penal nos partidos, visando a prevencdo delitiva e ao
fortalecimento ou restabelecimento de sua legitimidade, deveria estar voltado para
procedimentos de controle dos recursos auferidos e aplicados pela pessoa juridica, oriundos do
Fundo Especial de Financiamento de Campanha —FEFC e do Fundo Especial de Assisténcia
aos Partidos Politicos (Fundo Partidario). O fluxo do dinheiro no interior do partido desde sua
entrada e todas as aplicagdes deveriam estar disponiveis, de forma acessivel ao eleitorado,
independentemente das informacgdes a serem enviadas a Justica Eleitoral. Da mesma forma, a
relagdo das pessoas fisicas doadoras, com indicacdo expressa de eventuais vinculos com
empresas, de molde a prevenir burla a vedacao legal e beneficios espurios derivados.

67.  Os partidos nao devem se pautar pela logica empresarial. O vetor de motivacao
das empresas para adogao de programas dessa natureza observa uma logica que nao pode ser
transposta por completo para o ambiente dos partidos. Cuida-se, na verdade de se apropriar
desse recurso e dar-lhe configuragdo propria. O fundamento de legitimidade se encontra mais
proximo daquele que embasa programas da espécie no setor publico e, por essa razdo, o grau

de coercibilidade para sua implantacdo pode pautar-se por um parametro diferente daquele
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pensado para a ldgica estritamente privada. O foco de controle no que se refere aos partidos ¢
o interesse geral na disputa limpa, a correta utilizagdo de recursos publicos que lhe sao

repassados e a protecdo do sistema representativo.
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