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    1. INTRODUÇÃO




    A presente obra tem como tema, Medidas cautelares alternativas à prisão: compliance como instrumento de fiscalização e cumprimento nos crimes de corrupção, uma vez que é comum as decisões que decretam prisão preventiva, a alegação de que as cautelares diversas da prisão não são eficazes. Esse estudo pressupõe investigar a cautelar diversa da prisão para afastamento da atividade econômico-financeira nos crimes de corrupção, por parte de gestores, e sua relação com os modelos de compliance.




    O tema da pesquisa proposta, envolve Direito Penal Econômico e Conformidade, com o objetivo de pesquisar sobre o Sistema Jurídico-Penal Contemporâneo, a partir das influências econômicas em razão da dinâmica empresarial, estando em perfeita consonância ao cenário jurídico e econômico atual, cada vez mais voltado à atividade empresarial ética e social.




    A metodologia utilizada para a pesquisa partiu do levantamento bibliográfico, de caráter qualitativo sobre a temática, com base em livros, compêndios, periódicos, relacionados direta e indiretamente com o estudo da ordem econômica, dos delitos econômicos, das prisões cautelares e do instituto do compliance, valendo-se de método analítico-descritivo para sua elaboração, com a abordagem de categorias consideradas fundamentais para o desenvolvimento do tema.




    Como objetivo geral, o estudo pretende abordar a necessidade de censurar eventuais excessos cometidos pelos particulares e corrigir desvios que firam bens jurídicos relevantes, tendo no processo penal, a fim de instrumentalizar a atividade econômica, através de medidas cautelares, que podem ser utilizadas para assegurar a eficácia da prestação jurisdicional.




    Quanto aos objetivos específicos, a pesquisa visa abordar a importância de mecanismos de fiscalização do cumprimento de medidas acautelatórias, onde a empresa que possui programa de compliance; onde a própria pessoa jurídica faz a gestão de riscos, elaborando um código de ética, fiscalizando suas atividades e punindo infratores; poderia, ser utilizada como providência auxiliar na fiscalização do cumprimento das medidas cautelares diversas da prisão.




    A obra está dividida em seis capítulos, sendo o primeiro a presente introdução, o segundo capítulo trata sobre o tema ordem econômica na Constituição Federal Brasileira; economia e estado; estados liberais e estados sociais; a empresa como função social; e globalização, inovação e sociedade de risco.




    Desde que se iniciaram, pelo homem, as trocas de caráter comercial, muitas transformações foram observadas, seja no objetivo da atividade, no objeto negociado, na intervenção estatal e outras. Hoje, o exercício da atividade econômica tem por propósito central a consecução do lucro e a acumulação de bens e capital; a Constituição Federal brasileira garante essa prática e traça princípios e fundamentos que regem seu exercício, tais como a livre iniciativa, a propriedade privada, a função social da propriedade, a valorização do trabalho humano, com vistas a assegurar a todos uma existência digna nos termos da justiça social.




    Todavia, essa liberdade encontra limites, que diz respeito a outros campos do Direito, quais sejam, o Direito do Trabalho, o Direito Tributário, o Direito Ambiental, o Direito Internacional e, sobretudo, as liberdades individuais e os direitos fundamentais da pessoa enquanto indivíduo, enquanto coletividade e enquanto sociedade.




    O Direito Penal também estabelece marcos para a atuação da iniciativa privada, haja vista que ao longo da evolução do capitalismo, já se demonstrou que o animal spirit1 do empresariado é feroz e o Estado precisa atuar como um contrapeso para manter a balança da justiça social em equilíbrio: esse é um dos papéis fundamentais do poder público através Direito.




    No terceiro capítulo tratar-se-á a temática Direito Penal e Criminalidade Econômica, abordando os crimes contra a administração pública; crimes contra a administração pública estrangeira; crimes licitatórios; a relação entre o direito penal e a Lei Anticorrupção; e atos lesivos à Administração Pública em espécie e os respectivos tipos penais econômicos.




    Nas últimas décadas, seguindo uma tendência global, o Brasil passou a contemplar em sua legislação novos tipos penais, objetivando a proteção de bens jurídicos de natureza supraindividual, ou seja, aqueles que superam questões do indivíduo ou de uma coletividade determinada, como é o caso dos delitos econômicos. Como consequência desse movimento, o Direito penal econômico revelou-se como um necessário ramo do direito penal e os crimes econômicos passaram a figurar como categoria delitiva autônoma.




    O quarto capítulo irá abordar o tema Direito Processual Penal – limites e garantias; A tutela cautelar no processo penal e as medidas cautelares de natureza pessoal; a prisão cautelar; a prisão preventiva; o fumus comissi delicte e o periculum libertatis; e a prisão preventiva para garantia da ordem econômica – uma visão crítica.




    No campo da prevenção e repressão às infrações penais, existem as medidas cautelares de natureza pessoal, que segundo Lima (2017), embora não seja possível admitir a existência de um processo penal cautelar autônomo, é certo que no âmbito processual penal, a tutela jurisdicional cautelar ocorre através de várias medidas cautelares previstas no Código de Processo Penal e em legislação especial.




    O art. 312 do CPP, traz o rol das causas que podem motivar a prisão preventiva; a incorporação da garantia da ordem econômica nesse rol, através da Lei 8.884/1994, suscitou alguns pontos de discussão nos meios acadêmicos e jurídicos, em razão das polêmicas próprias que cercam a legislação casuística e emergencial que marcou a última década do século XX, especialmente no campo dos chamados crimes econômicos, área de notado avanço da intervenção penal.




    No quinto capítulo, apresentar-se-á a temática medidas cautelares pessoais diversas da prisão; a relação taxativa do art. 319 do CPP; medida cautelar de suspensão do exercício da atividade econômica e financeira; a medida cautelar de suspensão do exercício da atividade econômica e financeira em substituição à prisão preventiva; e a relevância de um programa de compliance para a decretação de cautelar diversa da prisão e a preservação da ética empresarial.




    A ampliação das possibilidades de emprego dessa medida, que deve ser excepcional, é um dos problemas levantados, pois há o risco de se descaracterizar a prisão preventiva como uma ressalva, tornando-a medida de fácil compreensão. A própria legislação processual penal foi categórica, quando, no parágrafo 6º do art. 282, do Código de Processo Penal, previu que “A prisão preventiva somente será determinada quando não for cabível a sua substituição por outra medida cautelar, observado o art. 319 deste Código, e o não cabimento da substituição por outra medida cautelar deverá ser justificado de forma fundamentada nos elementos presentes do caso concreto, de forma individualizada”. (Decreto-lei nº 3.689 de 1941).




    Por escolha do legislador, a aplicação da prisão preventiva apenas deve se dar em último caso – ultima ratio –, preferindo-se, sempre, outras medidas cautelares.




    Outra questão que se evidencia é que com a decretação da prisão preventiva para garantia da ordem econômica, ao se utilizar de elemento contido nos próprios tipos penais para justificá-la, tem-se a impressão, em um exame apressado, que é inevitável a antecipação da discussão de mérito e um consequente pré-julgamento. Isso porque, essa última medida, por ser uma exceção ao in dubio pro reo, retira a liberdade da pessoa antes mesmo de uma condenação, razão pela qual é legitimada apenas nas situações taxativamente previstas em lei e quando se mostrar a única opção possível.




    Ainda, há que se considerar a dificuldade em se delimitar com precisão o significado da expressão “garantia da ordem econômica”, o que incorre na proliferação de decretos de prisão cautelar fundados em termos vagos e preceitos genéricos. Assim, o tema demanda uma cuidadosa análise, diante da vinculação indeclinável com o mérito do processo e da ausência e dificuldade de uma conceituação definitiva.




    No sexto capítulo, tratar-se-á sobre a ética empresarial, compliance e criminal compliance, tendo como subdivisão, questões referentes a importância da ética empresarial na prevenção de crimes de corrupção; ética empresarial e compliance; compliance e criminal compliance; e medidas preventivas e acautelatórias no âmbito da atividade de compliance.




    Considerando-se, ainda, que hoje a atividade empresarial se dá sob uma perspectiva globalizada, pessoas e capitais transitam livre e rapidamente entre países e a tecnologia pode ser uma aliada no cometimento de crimes, principalmente nos crimes de corrupção, onde detectar e punir condutas ilícitas é cada vez mais difícil para o Estado; assim, um monitoramento mostra-se muito mais acessível dentro do contexto da própria instituição.




    Nesse cenário, a utilização dos sistemas de criminal compliance – quando a empresa se compromete, através da autorregulação regulada, a fiscalizar internamente práticas indevidas relacionadas à sua atividade – mostra-se extremamente eficiente como aliada no efetivo enfrentamento desse tipo de criminalidade, visto que para o Estado, isoladamente, esses delitos são particularmente difíceis de controlar.




    Então, considerando-se a eficiência dos programas de criminal compliance no controle da criminalidade no contexto das organizações, utilizá-los como uma medida de fiscalização do cumprimento das medidas cautelares alternativas à prisão preventiva, mostra-se uma escolha interessante.




    A pesquisa visa buscar respostas que possam atender ao questionamento tendo por derradeiro, no sétimo capítulo as considerações finais.




    Cabe destacar a complexidade e a relevância da questão objetivada nesta pesquisa, a qual não tem o desígnio de esgotar o assunto, mas trazer apontamentos iniciais e importantes.




    




    

      

        	1 KEYNES, John Maynard. General theory of employment, interest and money. London: Macmillan, 1936, p. 45. Nota: Para a escola keynesiana, o Estado deve exercer ativamente o imprescindível papel de agente no controle da economia, uma vez que o sistema capitalista, consolidado pelo animal spirit dos empresários, é incapaz de empregar todas as pessoas que querem trabalhar.



      


    


  




  

    2. A ORDEM ECONÔMICA NA CONSTITUIÇÃO FEDERAL BRASILEIRA




    A Constituição Brasileira conceitua-se híbrida, ou seja, um Estado Democrático e Social de Direito, que adota um modo de produção capitalista de matriz intervencionista (sócio-liberal), para a partir daí, fazer uma análise da relação entre Estado e Ordem Econômica, e o desenvolvimento da atividade empresarial no Brasil.




    Considerando que Estado é poder e que, o quê o caracteriza é a maneira como esse poder se distribui; destaca-se que o sistema econômico adotado pelo Brasil é o sistema de mercado, marcado pela apropriação privada dos meios de produção, mas com uma vocação legislativa voltada para preceitos que apontam para a preocupação com o social.




    O conceito de atividade econômica abarca o conjunto de atos humanos voltados à produção, distribuição e consumo de bens e serviços, que na lógica capitalista, baseia-se na propriedade privada, organiza-se por meio do mercado, realiza-se através do dinheiro e consubstancia-se no acúmulo de patrimônio.




    Quanto a Ciência Econômica, é a ciência social que se preocupa em estudar o comportamento humano na busca da alocação eficiente de recursos escassos, e suas preocupações são determinar o quê, quanto, como, e para quem produzir; portanto cabe ao Direito enquanto regulador do comportamento humano, em conjunto com a Ciência Econômica, delimitar estas ocorrências.




    Uma das facetas dessa relação entre direito e economia, encontra-se na Constituição Federal, que garante que essa prática seja livre, alçando a livre iniciativa como um dos direitos inerentes à própria personalidade humana. Porém, essa liberdade não é irrestrita, sendo delineada na sua relação com outros ramos do direito, como o Direito do Trabalho, o Direito Tributário, o Direito Ambiental e o Direito Internacional.




    Além disso, no mundo contemporâneo, existe uma imposição coletiva global no sentido de se repensar o crescimento econômico frente à sustentabilidade para as futuras gerações, com vistas a um consumo mais consciente, que propicie um bem estar real às sociedades humanas.




    De qualquer maneira, deve-se salientar que no Brasil, a essência que comanda a atividade econômica é a liberdade, conforme descreve o art. 170, da Constituição Federal:




    Art. 170. A ordem econômica, fundada na valorização do trabalho humano e na livre iniciativa, tem por fim assegurar a todos, existência digna, conforme os ditames da justiça social, observados os seguintes princípios:




    [...]




    Parágrafo único. É assegurado a todos o livre exercício de qualquer atividade econômica, independentemente de autorização de órgãos públicos, salvo nos casos previstos em lei2.




    Esse artigo inaugura o título que trata da ordem econômica e elenca os princípios que regem sua disciplina. Seus fundamentos são, como se extrai do caput, a livre iniciativa e a valorização do trabalho humano.




    Pode-se descrever ordem econômica, como o conjunto de normas positivadas ou não, que regem as interações entre os agentes econômicos; é o sistema jurídico que corresponde à disciplina das relações econômicas, formado por regras, princípios e instituições jurídicas que regulam o exercício da atividade econômica.




    Em termos legais, compreende tanto a regulação jurídica da intervenção estatal na economia, como também a regulação jurídica da produção, distribuição e consumo de bens e serviços, estando resguardadas, por conseguinte, as ordens tributária, financeira, monetária, as relações de consumo, entre outras3.




    O legislador constitucional previu, além dos fundamentos, alguns princípios que devem orientar a atividade econômica, quais sejam, a soberania nacional, a propriedade privada, a função social da propriedade, a livre concorrência, a defesa do consumidor, a defesa do meio ambiente, a redução das desigualdades regionais e sociais, a busca do pleno emprego e o favorecimento a empresas de pequeno porte.




    Dentre esses princípios, destaca-se para o presente estudo, a função social da propriedade, que compreende um dever, princípio limitador da autonomia privada sobre os bens, equilibrando os interesses do proprietário frente os interesses da sociedade.




    Para cumprir sua função social no contexto da atividade econômica, a propriedade privada deve gerar riqueza, trabalho, desenvolvimento e tributos ao Estado. Com isso, dá condições para que todos os demais princípios sejam atendidos, então, dentre os princípios elencados no artigo supracitado, a função social da propriedade é a capacidade de aglutinar o significado de todos os demais, razão pela qual, a seguir, dedicar-se-á à uma análise mais detalhada.




    2.1. ECONOMIA E ESTADO




    Pode-se compreender por economia a ciência que estuda como o ser humano toma decisões e se comporta em um mundo de recursos escassos e suas consequências.




    Sobre esse conceito, Ivo Teixeira Gico Jr. Discorre que:




    Primeiro, os recursos da sociedade são escassos. Se os recursos não fossem escassos, não haveria conflito, sem conflitos, não haveria necessidade do direito, pois todos cooperariam espontaneamente. A escassez dos bens impõe à sociedade que escolha entre alternativas possíveis e excludentes (senão não seria uma escolha, não é mesmo?)4




    Sob uma perspectiva mais prática, conceitua-se economia como o conjunto das atividades humanas que visam a produção, a distribuição e o consumo de bens e serviços necessários à sobrevivência e à qualidade de vida.




    A economia passou a ser encarada como uma ciência autônoma apenas a partir do século XVIII, entretanto, reflexões sobre o “fenômeno econômico” acontecem desde os pensadores da antiguidade, que emitiam ‘juízos de dever ser’ sobre sua realidade econômica5. A investigação das suas relações com a organização política do Estado é de suma importância para a compreensão do estudo que aqui se pretende, visto que nem a economia nem a política, podem ser tomadas isoladamente.




    O desenvolvimento de todo o sistema do Estado depende que as decisões tomadas pelos atores políticos e econômicos estejam em consonância e que fiquem claros os papéis da economia e da política isoladamente, senão vejamos o que ensina Carl Landauer (1966), citado por Ivo Dantas:




    [...] como a economia funcionará de forma muito diferente, dependendo de ser democrático ou autocrático o poder que o Estado tem de dar ordens, os sistemas econômicos não podem ser estudados sem referência ao sistema político. Inversamente, como o poder econômico pode ser usado para finalidades políticas, qualquer estudo de um sistema político que não considere o sistema econômico, será, na melhor das hipóteses, superficial.




    [...]




    Expressões como socialista e capitalista, referindo-se a uma forma de Governo, são fonte de confusão. O socialismo e o capitalismo são sistemas econômicos; a democracia e a ditadura são sistemas políticos. Quando falamos de democracia econômica, referimo-nos às implicações econômicas e sociais da filosofia em que se baseiam os sistemas democráticos de Governo; nesse sentido, a expressão não sofre objeções, mas a tentação de usá-la de forma imprecisa, com a consequente confusão, é muito grande (Sistemas Econômicos Contemporâneos - vol. I - Uma Análise Comparativa. Zahar Editores, 1966. p. 27-28)6.




    Então, a fim de iniciar o exame aqui proposto, é importante situar a Constituição Federal Brasileira política e economicamente. A seguir, far-se-á uma análise das formas de organização estatal, das quais decorrem todas as demais formas de estruturação dos Estados.




    2.2. ESTADOS LIBERAIS E ESTADOS SOCIAIS




    O liberalismo, como doutrina, implicou fundamentos filosóficos, desdobramentos teóricos, estratégias e retóricas; como movimento, representando um longo processo que envolveu tendências e alterações sociais, revoluções e recomposições. Apresentou-se nos campos teórico e prático, abarcando vários campos da vida social.




    No final da Idade Média, quando ainda vigorava, no plano político-econômico, o feudalismo, e no Direito, o direito do mais forte, a burguesia, que movimentava a atividade econômica no entorno dos feudos, sendo detentora dos instrumentos de produção, começava a dar seus primeiros passos para derrubar os privilégios da nobreza, colocando em prática os valores da liberdade, igualdade e justiça7.




    Ao assumir atitudes antagônicas àquelas aceitas pelos demais estratos sociais, colocava-se contra a Igreja, que era o maior poder político da época; as ideias do protestantismo já se propagavam e induziam o homem a questionar os dogmas da Igreja Romana, que condenava a usura; para Calvino “o sinal da graça estava na riqueza de cada um”8.




    O bem estar material passou a ser visto com bons olhos: assim, apareciam os pilares do capitalismo moderno, dando vez a um pensamento liberal-individualista. O espírito capitalista vinha marcado pela busca da utilidade, esse é o propósito do empresário, produzir utilidades.




    Então, é correto afirmar que o que produziu o liberalismo foi o surgimento de uma nova sociedade econômica no final da Idade Média.




    Nesse ambiente nasciam também o constitucionalismo e o Estado de Direito, que, naturalmente, sofreram forte influência dos ideais liberais.




    Naquele momento, a convicção que regia a organização política era o “Laissez faire, laissez passer”, que, em tradução livre, significa “deixe estar, deixe fazer”, que diz respeito à completa não intervenção do Estado no domínio econômico. Adam Smith, afirma, sobre o papel do Estado:




    Segundo o sistema da liberdade natural, o soberano tem apenas três deveres a cumprir: três deveres de grande importância, na verdade, mas simples e perceptíveis para o senso comum: em primeiro lugar, o dever de proteger a sociedade da violência e das invasões de outras sociedades independentes; em segundo lugar, o dever de proteger, tanto quanto possível, todos os membros da sociedade da injustiça ou opressão de qualquer outro membro, ou o dever de estabelecer uma administração exacta da justiça; e, em terceiro lugar, o dever de criar e preservar certos serviços públicos e certas instituições públicas que nunca poderão ser criadas ou preservadas no interesse de um indivíduo ou de um pequeno número de indivíduos, já que o lucro jamais reembolsaria a despesa de qualquer indivíduo ou pequeno grupo de indivíduos, embora possa, muitas vezes, fazer mais do que reembolsar esse lucro a uma grande sociedade.9.




    Por conseguinte, pode-se concluir que os Estados puramente liberais eram marcados pela detenção da propriedade privada e uma economia de mercado livre do controle estatal; apenas os interesses privados importavam para a atividade econômica e apenas o lucro era seu critério balizador. Nesse modelo de organização político-econômico, o bem estar geral consistia na somatória dos diversos casos de bem estar individual, razão pela qual inexistia uma preocupação com o interesse geral da comunidade.




    Essa ausência estatal passou a fazer parte dos estudos de alguns pensadores a partir da Idade Moderna, como os socialistas utópicos Marx e Engels, que se preocupavam com questões sociais, sobretudo ligadas ao trabalhador. A partir do século XVIII, também sob influência da Doutrina Social da Igreja10, o constitucionalismo começava a sofrer uma transformação, com a aceitação de novos componentes para os textos constitucionais, pois o Estado, aos poucos, deixava de ser completamente alheio às questões sociais.




    O liberalismo já não era capaz de resolver os problemas das vastas camadas proletárias da sociedade, razão pela qual entrou em crise. Havia uma grande massa de pessoas completamente desprovida de bens e sem qualquer perspectiva de uma emancipação econômica, melhoria social ou ao menos uma aproximação de um ideal de certeza, paz ou igualdade relativa no nível geral das condições materiais de existência.




    No constitucionalismo do período entre guerras ideologias como o socialismo, o cristianismo, o liberalismo confluíam-se nas Constituições. Finalmente, em 1917, pela primeira vez, a Ordem Econômica ganhou distinção constitucional, ao figurar na Constituição mexicana, seguida pela alemã de 1919.




    Houve uma ampliação do papel do Estado, e após a Segunda Guerra várias Constituições ocidentais passaram a consagrar direitos econômicos e sociais, tais como trabalho, seguro social, função social da propriedade.




    Inaugurou-se a Democracia Social, na qual o Estado assumia a responsabilidade de oferecer aos cidadãos condições mínimas para viver com dignidade. A atuação estatal não era mais vista como uma ameaça às liberdades individuais, mas sim uma garantia para o seu exercício.




    Ressalte-se que um Estado Social não se confunde com um Estado Socialista. Na lição de Paulo Bonavides:




    O Estado Social representa efetivamente uma transformação superestrutural por que passou o antigo Estado Liberal. Seus matizes são riquíssimos e diversos. Mas algo, no Ocidente, o distingue, desde as bases, do Estado proletário, que o socialismo marxista intenta implantar: é que ele conserva sua adesão à ordem capitalista, princípio cardeal a que não renuncia11.




    Os Estados socialistas, então, são aqueles nos quais as estruturas públicas concorrem com a iniciativa privada a partir da apropriação dos bens de produção, removendo o capitalismo. Logo, sem abdicar ao sistema capitalista, os Estados Sociais afastam-se dos Estados Liberais na medida em que passam a ser um Estado de todas as classes, sendo um fator de conciliação, um mitigador de conflitos sociais e pacificador necessário entre o trabalho e o capital.




    Atualmente é difícil encontrar manifestações dessas formas de Estado na sua acepção pura; elas se mesclam para dar forma aos Estados contemporâneos, conformando-se às complexidades das sociedades hodiernas, nas quais encontramos sistemas heterogêneos, que exigem novas compreensões a fim de tutelar novas relações e novos bens, e garantir uma resposta satisfatória aos anseios sociais.




    Neste sentido, tratar-se-á a seguir, sobre a função social para o direito pátrio, em relação a atividade empresarial.




    2.3. A EMPRESA COMO FUNÇÃO SOCIAL




    No cenário do direito brasileiro, a propriedade não é vista apenas como um direito, mas também como um dever. O proprietário tem o direito de ter a coisa para si, mas dessa relação decorre um dever perante a coletividade, de que sua propriedade sirva a um fim.




    Embora não esteja expresso na Constituição Federal, o princípio da função social da empresa é evocado pela legislação. A Lei nº 6.404/76, estabelece em seu art. 116, parágrafo único, que “o acionista controlador deve usar o poder com o fim de fazer a companhia realizar o seu objeto e cumprir sua função social”, e refere-se também aos “deveres e responsabilidades para com os demais acionistas da empresa, os que nela trabalham e para com a comunidade em que atua, cujos direitos e interesses deve lealmente respeitar e atender”12.




    Referida lei, traz ainda no seu art. 154, que o administrador deve exercer as atribuições que a lei e o estatuto societário lhe conferem, no interesse da companhia, satisfeitas as exigências do bem público e da função social da empresa.




    Com o avanço cada vez maior de pautas progressistas e de um direito mais garantista, sobretudo no tocante a direitos coletivos e difusos, ressalta-se a importância da função social no contexto da atividade empresarial. Vejamos:




    A atividade empresarial é um modo de exercício de propriedade privada, talvez um dos mais importantes, pois atinge uma coletividade. As empresas empregam trabalhadores (que sustentam famílias), geram serviços e produzem bens (que movimentam a economia privada e pública), agem sobre o meio ambiente (muitas vezes, o prejudicando). É um universo que compreende o mundo empresarial, mundo este que precisa cumprir com sua função social. A função social da empresa é necessária para sua própria preservação, pois esta se tornou independente da pessoa do empresário e constituiu-se em uma organização autônoma, com implicações na esfera econômica e social13.




    A empresa não deve, portanto, visar somente o lucro, mas deve também preocupar-se com os reflexos que suas atividades impõem à sociedade – pessoas, relações de trabalho, meio ambiente. A ideia de responsabilidade social da empresa está ligada diretamente ao conceito de função social da propriedade e da livre iniciativa, uma vez que todos esses fatores encontram-se sob a égide de um Estado de Bem-Estar Social.




    A compreensão do que seja função social da empresa decorre da articulação entre os diversos princípios da ordem econômica constitucional, contendo deveres negativos e positivos, que orientam a atividade empresarial contemplando além dos interesses dos sócios, os interesses dos diversos sujeitos envolvidos e afetados pela atividade empresarial, como é o caso dos trabalhadores, dos consumidores, dos concorrentes, do poder público e da comunidade como um todo.




    Dessa maneira, a função social da empresa contém uma essencial atribuição sistematizadora do ordenamento jurídico, porque acaba por compatibilizar os diversos interesses envolvidos na atividade econômica, é nesse sentido que se deve interpretar o disposto no art. 17014, da Constituição Federal.




    Não existe oposição entre a liberdade de iniciativa e a propriedade privada e as responsabilidades delas decorrentes, pois são partes de um sistema que não pretende exterminar a soberania e nem tornar a empresa mero instrumento para alcançar fins sociais, mas sim adequar suas atividades à ordem constitucional, e, aqui, mais especificamente, à ordem econômica.




    Sabe-se que a economia brasileira é uma economia de mercado, e isso foi claramente contemplado pelo legislador constitucional, contudo, a mesma norma estabeleceu que é papel do Estado controlar a atividade econômica e intervir em casos de excessos, motivo pelo qual pode-se afirmar que o modelo econômico brasileiro é híbrido, sócio-liberal, como esclarece Américo Luis Martins Silva:




    Vale lembrar que os Estados sócio-liberais, como o nosso, conquanto reconheçam e assegurem a propriedade privada e a livre empresa, condicionam o uso dessa mesma propriedade e o exercício das atividades econômicas voltadas ao bem-estar social. Portanto, há limites para uso e gozo dos bens e riquezas particulares e, quando o interesse público o exige, intervém na propriedade privada e na ordem econômica, através de atos de império tendentes a satisfazer as exigências coletivas e a reprimir a conduta anti-social da iniciativa particular15.




    Então, em sua concepção individual, o direito à propriedade privilegia o indivíduo titular do direito. No entanto, em sua perspectiva social, tutela o interesse da coletividade de forma a estabelecer imposições negativas e positivas aos titulares desse direito. Diante disso, no tópico a seguir, explicar-se-á o que torna a intervenção estatal nas atividades econômicas necessária, legítima e atual.




    2.4. GLOBALIZAÇÃO, INOVAÇÃO E SOCIEDADE DE RISCO




    Sob uma breve perspectiva histórica da evolução da atividade econômica, destacam-se alguns momentos fundamentais: o feudalismo, o mercantilismo, a industrialização e a globalização. Partindo-se de uma economia baseada na agricultura de subsistência, passando pelo crescimento das atividades comerciais, o surgimento da moeda, até o advento da industrialização, do capitalismo e das relações assalariadas de produção, a busca pelo lucro acentuou-se e tornou-se a essência da atividade econômica global.




    Desde o final do século XIX e início do século XX, sobretudo após o término da segunda guerra mundial, com o estabelecimento do Estado do Bem-Estar Social, percebeu-se um alargamento dos bens jurídicos supraindividuais, ao lado do que se pode chamar de uma democratização dos riscos, exigindo que o Direito adotasse novas técnicas de mensuração e gerenciamento de ameaças para a proteção desses bens, adequando-se a essas novas realidades, cujo foco principal é a tutela de bens difusos, transindividuais.




    O capitalismo, sistema econômico que se firmou como majoritário no mundo, sendo fortemente marcado pelo acúmulo de capital, é nuclearmente ligado à inovação; foi o que constatou o economista Joseph Schumpeter, já na década de 40, quando apresentou o conceito da ‘destruição criativa’, característico desse sistema econômico, segundo o qual a economia vigente é constantemente alterada, a partir dela mesma, destruindo antigas e criando novas lógicas econômicas16.




    Assim, o desenvolvimento e a inovação transformam e substituem as formas de produção e organização do sistema econômico em curso, que, com o passar do tempo, dá lugar a novos mercados e mercadorias, mais eficientes que os anteriores. Sobre a regulação da inovação, segue a lição de Jonathan B. Wiener:




    O estudo das políticas sobre inovação começa pela proposição de que não há um desenho ótimo de política universal, ou uma melhor tecnologia regulatória. Ao invés, existem critérios contextuais para o sucesso, o que implica na adoção de diferentes desenhos regulatórios para diferentes problemas, situações, sociedades e acertos institucionais. Devemos testar ideias, aprender com as experiências e adaptar a tecnologia com o passar do tempo17.




    O progresso tecnológico apresenta-se de forma descontrolada pois, seu processo é acentuado pela globalização e pela sociedade de risco, onde todos estão muito suscetíveis a danos, já que os avanços favorecem novos perigos e um estado constante de medo reforçado muitas vezes pela mídia.




    Considera-se que a não intervenção do Estado na Economia é um elemento imperioso na formatação de uma sociedade capitalista, fundada essencialmente na apropriação privada da produção econômica, e a Constituição Federal de 1988 oferece os mecanismos necessários para que esse sistema se sustente, porque privilegia liberdades individuais como a liberdade de iniciativa, de competição, de contratação, de apropriação, tão necessárias numa economia de mercado18.




    Como bem pontua Juarez Tavares:




    [...] que nessa questão entre liberdade individual e poder de intervenção do Estado não se pode esquecer de que a “garantia e o exercício da liberdade individual não necessitam de qualquer legitimação, em face de sua evidência, e, noutra dimensão, “o que necessita de legitimação é o poder de punir do Estado, e esta legitimação não pode resultar de que ao Estado se lhe reserve o direito de intervenção”19.




    O grande corolário do Estado Democrático de Direito, o Princípio da Legalidade, consagrado no artigo 5º, inciso II da Constituição Federal, é categórico; nenhuma atividade é proibida senão em virtude de lei. É de se compreender, então, que o Estado não pode intervir em uma atividade que a lei não proibiu e que a intervenção é medida excepcional.




    Entretanto, a escalada dos avanços tecnológicos, sobretudo os da tecnologia digital e de dados, cria novas realidades, o que impõe ao Estado a tarefa de decidir quando, como e até que ponto intervir para disciplinar essas inovações, trata-se essencialmente da sua função enquanto detentor do poder de dizer o Direito.




    As instituições devem estar sempre preparadas para se adaptar às novas realidades impostas pela ruptura com os antigos arranjos produtivos. Deve-se lembrar, porém, que o Direito não é, a princípio, um campo exatamente progressista e sua tendência natural é oferecer respostas para novas questões dentro do seu próprio conjunto de institutos, o que, pode colocar o Estado diante de possíveis descompassos entre norma e realidade. Aqui, é que se encontra a justificativa que legitima a intervenção estatal em novos contextos de mercado: o Estado precisa atuar para permitir que o progresso continue acontecendo, sob o risco de que o próprio Direito seja uma barreira para a inovação.




    Nos Estados democráticos de direito contemporâneos o problema que se põe é delimitar, a partir das premissas constitucionais, até onde os formuladores de políticas públicas e reguladores devem intervir quando as novas tecnologias transformem significativamente os modelos de negócios e as estruturas sociais existentes.




    No tocante aos fundamentos para a regulação, não se pode negar que assiste razão às justificativas tradicionais que legitimam a ação regulatória do Estado, como falhas de mercado, promoção de direitos fundamentais e valores sociais e culturais, entre outros.




    De fato, algumas dessas justificativas ganham maior destaque com o surgimento de novos contextos de mercado, como as tecnologias digitais em rede e a preservação dos direitos à privacidade, à intimidade, à segurança digital. No entanto, o debate sobre a legitimação da intervenção estatal em novas tecnologias não pode se desenvolver sem se considerar a importância da promoção e preservação da inovação, como fator de produção essencial ao desenvolvimento econômico das sociedades capitalistas, como tanto já se falou aqui.




    Essa perspectiva deve ser primordial para determinar o cabimento da intervenção estatal, e, sobretudo, estabelecer o tempo da ação e a forma de implementação da regulação.




    Quanto ao momento em que deve acontecer a intervenção estatal, há que se dizer que o processo regulatório adequado não deve ceder a respostas imediatas, sob o risco de se incorrer em conformações normativas desnecessárias e desperdício de recursos. Mas, a procrastinação regulatória também pode ter efeitos negativos, perpetuando injustiças e omissões.




    Determinando-se a razão e o quando regular, a discussão se travará acerca dos limites dessa intervenção. Nesse particular, há que se considerar as fronteiras que a realidade de cada Estado demanda.




    Em um Estado democrático de direito, de respeito aos direitos fundamentais e que privilegia a liberdade do exercício das atividades econômicas, o cuidado deve ser para que a regulação não atue como inibidora da inovação. Por isso, defende-se que a regulação estatal nos domínios das novas tecnologias deve se deter à garantia da segurança do usuário e do respeito às liberdades fundamentais da sociedade.




    Essa intervenção estatal na economia pode ser fonte de muitas controvérsias, pois, como afirma o renomado historiador Niall Fergusson, em sua celebrada obra ‘A Grande Degeneração’ – obra indispensável, em que critica duramente o mundo Ocidental –, quando o Estado atua de maneira muito sufocante sobre as estruturas particulares, isso pode gerar impactos adversos sobre o mercado e a economia, resultando no aumento da corrupção, da economia informal, do desemprego. Entretanto, o mesmo autor assegura que ao garantir proteção a investidores e salvaguardar empresas, também se estará garantindo melhor desenvolvimento financeiro para o país20.




    O fato é que o Estado tem um papel indispensável na economia, como agente controlador e mediador, cumprindo a função de compensar os excessos que a iniciativa privada pratica e redistribuindo riquezas. É, inclusive, o que manda a Constituição Federal, conforme:




    Art. 174. Como agente normativo e regulador da atividade econômica, o Estado exercerá, na forma da lei, as funções de fiscalização, incentivo e planejamento, sendo este determinante para o setor público e indicativo para o setor privado. 21




    Para fins deste estudo, o tipo de intervenção estatal de que se pretende tratar aqui é a do Estado como agente regulamentador, que determina todo o sistema jurídico ao qual a pessoa, e, mais detidamente, a pessoa que exerce atividade empresarial, deve se submeter, no campo do Direito Penal, enquanto segmento do direito que regula o poder punitivo do Estado, assim no capítulo seguinte será tratado o tema referente ao direito penal e criminalidade econômica.
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