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RESUMO: Este artigo objetiva avaliar as diretrizes comuns constantes do
Acordo 167 do Mercosul nas quais deve estar estruturada a politica-criminal
contra a corrupcio transnacional. Desde tempos remotos, a cortupgio tem
sido uma pratica habitual em todas as sociedades, sendo que a globalizacio
econOmica, para além da unificacdo dos mercados, passou a demandar uma
preocupagio conjunta das normatividades estatais na prevenc¢ao e repressao
a tal fenébmeno no ambito das transacGes comerciais. Portanto, a origem
do problema gravita em torno da necessidade de se investigar alternativas
para a regulacio, no ambito interno dos Estados-membros do bloco, das
diretrizes constantes do Acordo em questdo, a fim de se possibilitar uma
politica criminal anticorrup¢io integrada no Mercosul. Como hipétese de
pesquisa, supde-se que os Estados-membros do Mercosul devem adotar
diretrizes comuns fundamentadas em trés pilares, quais sejam: medidas de
promocao da integridade dos agentes publicos (compliance anticorrupcio),
incentivos a denuncia voluntaria (whistleblowing) e, na medida do possivel,
a adocdo da responsabilizacao penal das pessoas juridicas. Nesse sentido,
a pesquisa se justifica pela necessidade de criacdo de uma harmonizagio
legislativa capaz de conferir uma base normativa comum aos membros do
Mercosul, a fim de prevenir a corrup¢io nas transagdes comerciais efetuadas
em seu ambito de abrangéncia, resguardando os preceitos constantes do
Tratado de Assunco. A investiga¢do adota o método de abordagem dedutivo
e pauta-se pela pesquisa bibliografica, por meio de livros, revistas eletronicas,
teses, bem como pela consulta a legislacdo nacional, internacional e regional.
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ABSTRACT: This article aims to evaluate the common guidelines contained
in Mercosur Agreement 167 in which the criminal policy against transnational
corruption must be structured. Since ancient times, corruption has been a
common practice in all societies, and economic globalization, in addition
to the unification of markets, has come to demand a joint concern of state
regulations in the prevention and repression of this phenomenon within
the scope of commercial transactions. Therefore, the origin of the problem
revolves around the need to investigate alternatives for the regulation,
within the internal scope of the member states of the bloc, of the guidelines
contained in the Agreement in question, in order to enable an integrated
criminal anti-corruption policy in Mercosur. As a research hypothesis, it is
assumed that the member states of Mercosur should adopt common guidelines
based on three pillars, namely: measures to promote the integrity of public
agents (anti-corruption compliance), incentives for voluntary reporting
(whistleblowing) and, to the extent possible, the adoption of criminal liability
of legal entities. In this sense, the research is justified by the need to create
a legislative harmonization capable of providing a common normative basis
for the members of Mercosur, in order to prevent corruption in commercial
transactions carried out within its scope, safeguarding the precepts contained
in the Treaty of Asuncién. The research adopts the deductive approach
method and is based on a bibliographical survey, through books, electronic
journals, theses, as well as consultation of national, international and regional
legislation.

KEYWORDS: Agreement 167. Mercosur. Criminal policy. Transnational
corruption. South American regional integration.

INTRODUCAO

Este artigo tem o propésito de avaliar as diretrizes comuns do
Acordo 167 do Mercosul, as quais deverdo subsidiar a politica criminal
anticorrup¢io na esfera do comércio regional. A corrupgao tem sido, desde
tempos remotos, uma pratica habitual em todas as sociedades’ e, com o
fendmeno da globalizacio das ultimas décadas do século XX, o tema tornou-

3 Renato de Mello Jorge Silveira e Beatriz Corréa Camargo (2022, p. 52-53) fazem alusdo a obra do historicista
alemio Jens Ivo Engels, segundo o qual “a tese de que o discurso contemporaneo sobre a corrupg¢io tem sua
origem em fins do século XVIII e inicio do século XIX. Segundo esclarece o historicista, ji nessa época a
corrupgao seria vista como heranga de estruturas arraigadas e obsoletas do antigo regime, figurando as praticas
de apadrinhamento e clientelismo entre as suas principais expressdes. Desde entdo, uma luta bem-sucedida
contra a corrupgio seria concebida como pressuposto necessario para o progresso politico, para a civilizagio
¢, possivelmente, também para a democracia”.
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se uma das principais agendas politico-criminais. Essa expansio traz, em
sua causa, alguns dos elementos caracterizadores da era da globaliza¢do, os
quais contribuiram para a internacionaliza¢io da criminalidade econémica
em geral e, em particular, do fendmeno da corrupgio, entendida, de forma
genérica e classica, como o uso desviado do poder publico para a obten¢ao
de beneficios privados.

Assumido pelos Estados-membros, em 6 de julho de 2022, na cidade
de Montevidéu, no Uruguai, o Acordo 167 do Mercosul estd fundamentado
na melhoria das praticas comerciais e dos investimentos internacionais. O
impulso legislativo o qual obedece a esse movimento provém das for¢as que
protagonizam os processos de globalizacido e, especialmente, do préprio
mundo empresarial tendo em vista que ha muito tempo a corrup¢ao constitui
um dos temas centrais da politica criminal internacional.

Fundamentado nas melhores praticas para o comércio e para os
investimentos internacionais, o Acordo 167 passa a demandar nao apenas
a assisténcia juridica mutua, mas, sobretudo, a harmonizagio de estratégias
de prevencio, deteccio e puniciao dos atos de corrupgio nas transagodes
comerciais internacionais. Nesse sentido, o bem juridico a ser protegido
no espago comunitario contra a corrupgao transnacional parece encarnar
diretamente o valor do livre mercado e da concorréncia.

Nessa dire¢do, todos os Estados-partes ratificaram, dentre
outros instrumentos sobre a matéria, a Convencio das Nac¢oes Unidas
contra a Corrup¢io, adotada em Nova lorque (2003), bem como a
Convencio Interamericana contra a Corrupg¢io, assinada em Caracas
(19906), reafirmando o compromisso do Mercosul em implementar
melhores praticas no que diz respeito ao comércio e aos investimentos
internacionais, sem prejuizo de outros acordos assinados em instancias
bilaterais, regionais ou multilaterais.

Disso resulta que a origem do problema gravita em torno da
necessidade de conferir uma base normativa comum aos membros do
Mercosul, visando a prevencio, detec¢io e punicao dos atos de corrup¢ao
nas transacOes comerciais efetuadas em seu ambito de abrangéncia. Nesse
sentido, indaga-se: “Como as diretrizes previstas no Acordo 167 do Mercosul
deverio orientar o processo de harmonizag¢io das estratégias de prevencao,
detec¢do e punicao dos atos de corrupg¢io transnacional?”. Como hipétese

4 Por globalizacio, entende-se um fenémeno complexo segundo o qual inimeras variaveis se interrelacionam,
de modo que a mesma diria respeito a varios acontecimentos histéricos ocorridos sobretudo nas ultimas duas
décadas do século passado, os quais transformaram profundamente as interagdes humanas. Especialmente, aqueles
acontecimentos centrados a partir de alguns pontos comuns na literatura acerca do tema: (i) a revolugio tecnolégica
ocorrida em torno das tecnologias da informagio, a partir dos anos 1970; (ii) a crescente interdependéncia
entre as economias de mercado em escala global, introduzindo uma nova forma na classica relagio Direito,
Estado, Economia e Sociedade; (iii) a desagregag¢ao do bloco soviético e, consequentemente, as mudangas de
politica econémica decorrentes do declinio do modo de produgio socialista, o qual colocaria fim 2 Guerra Fria
e, simultaneamente, ocasionaria uma profunda reestruturagio do capitalismo. Para algumas concepgdes de
globaliza¢do, conferir Baumann (1999), Giddens (2017), Castells (2002). Por sua vez, acerca das consequéncias
juridico-penais da globalizagio, conferir Silva Sinchez (2001).

128 |



Claudio Macedo de Souza
Marcos Poersch Zanovello

de pesquisa, supde-se que os Estados-membros do Mercosul elegeram
diretrizes comuns de compliance, de incentivos a denuncia voluntaria
(whistleblowing) e, na medida do possivel, de responsabiliza¢do penal das
pessoas juridicas como pilares da politica criminal contra a corrup¢iao
transnacional a ser incorporada na ordem juridica interna de cada pafs
do bloco regional.

Nesse contexto, a adogdo estrutural de programas de compliance, nos
setores publico e privado, para prevenir a pratica de ilicitos; o incentivo
a proteciao dos denunciantes de boa-fé que reportam informacdes de
violacGes ao direito (whistleblowing); e a responsabilizacdo penal da pessoa
juridica sdo diretrizes estruturantes da politica criminal que deverio
orientar o processo de harmoniza¢io entre os sistemas juridicos dos
paises envolvidos.

A investigacdo adota o método dedutivo e pauta-se na pesquisa
bibliografica, por meio de livros, revistas eletronicas, teses, bem como
na consulta a legislacdo nacional, internacional e regional, além da coleta
e analise de conteudo de uma série de instrumentos, sobretudo tratados
internacionais acerca da matéria, além das experiéncias internacionais
e acdes adotadas pelos Estados a fim de se adequarem as diretrizes
internacionais.

Para alcancar o objetivo da pesquisa, este artigo esta organizado
em quatro partes. A primeira destaca o tratamento juridico dado ao
fenémeno da corrup¢io no cenario internacional, a partir da revisdo
de instrumentos juridicos firmados no ambito multilateral com a
finalidade de combater as consequéncias advindas do uso desviado
do poder. Na segunda parte, investiga-se o fené6meno da corrupgao
por meio de uma leitura juridico-penal, em cariter dogmatico, com a
finalidade de delimitar o espectro do mesmo, conferindo seguranca
juridica e aporte tedrico necessario para a compreensio da corrupgao
sob as lentes da normatividade. Por fim, na terceira e quarta partes,
sao analisadas as diretrizes comuns trazidas pelo Acordo 167, dando-se
especial énfase as diretrizes possiveis de serem adotadas pelos Estados
no ambito interno, para conferir concretude as obrigacdes assumidas
no cendrio regional.

1. O TRATAMENTO JURIDICO DA CORRUPCAO NA
ESFERA INTERNACIONAL

Em um momento no qual a globalizagdao parece ter chegado a um
estagio exponencial, a preocupagao internacional com o fenémeno da
corrupcio e seus efeitos nefastos para o sistema socioeconémico é uma
realidade. Em qualquer de suas vertentes — seja social, econdémica ou politica
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—, o tema da corrupgao tem ocupado boa parte das reflexdes e preocupagdes
da politica criminal internacional.®

Assim, as principais referéncias legislativas anticorrup¢do na
contemporaneidade “sdo marcadas, indubitavelmente, pela extensdo de
sua aplicabilidade para além das fronteiras nacionais do pais que as tenha
promulgado. Caso evidente e, também, exemplificativo dessa realidade é
o do Foreign Corrupt Practices Act (FCPA), dos Estados Unidos da América”
(Barbosa; Deivikis; Barbas, 2019, p. 115). Por outro lado, revela-se
evidente que os paises necessitam cooperar entre si no combate aos crimes
transnacionais. Isso porque na atual configuracdo de internacionalizacio
das relagdes sociojuridicas, os varios aspectos da globalizagdo econémica
colocam sob constante questionamento os conceitos de soberania nacional
e de autossuficiéncia dos Estados.®

Portanto, atrelado ao desenvolvimento social — o qual nem sempre
acarreta progresso —, o Direito se vé diante de um repensar de seus conceitos,
especialmente porque os conceitos classicos comegam a ter sua validade e
eficacia contestadas diante da substituicdo do dogma da soberania estatal,
o qual, por sua vez, é colocado em um segundo plano diante da feigao
economicista das relagdes sociais mundiais em um contexto de globalizacdo
economica.

Nas altimas duas décadas,” portanto, constataram-se inimeros
esforcos internacionais, os quais resultaram em acordos entre os Estados,
dirigidos a busca por uma melhor prevencio, repressio e colaboragdo no
enfrentamento deste fenémeno, tanto em ambito global quanto em ambito
regional. Os instrumentos internacionais de luta contra a corrup¢ao possuem,
como finalidade, equiparar ou harmonizar as respostas sancionadoras
proporcionadas pelas leis internas dos Estados signatarios e, por meio disso,
facilitar a cooperagio internacional entre os Estados por meio da promog¢ao

w

Para uma visio critica acerca do fenémeno da globalizagio na economia e, consequentemente, no Direito
Penal, sugere-se a consulta a obra de Terradillos Basoco (2010, p. 49), para quem: “A falta de um centro de
imputac¢io de poder representa, no plano juridico, o primeiro problema que a globalizagio coloca ao Direito
Penal, porque é uma clara manifestacao de desregulamentacio. Por outro lado, a preeminéncia do mercado é
projetada no nivel regulatério. O mercado ¢ regido pela lex mercatoria. Flexivel quando se trata de disciplinar o
comportamento dos agentes econdémicos, a quem apenas submete a exigéncia de rentabilidade. Estes definem
as suas regras de forma auténoma, independentemente de qualquer autoridade superior; e na drea residual
que resta para a lei, o Estado perdeu o monopdlio da sua aplicagao: este poder, caracteristico da codificagao
revolucionaria, da lugar a desformalizacio da Justica, cuja aplicagio é confiada a mecanismos extra-estatais ou
extrajudiciais para a resolucio de conflitos”.

6 Barrilari (2017, p. 18) sintetiza que, atrelado que esta ao desenvolvimento social, “o Direito vé-se compelido a
revalidar seus conceitos ante o fendmeno da globalizagio, nova ordena¢io mundial que combina, de maneira
complexa, as dimensdes economicas, politicas, culturais, religiosas e juridicas. (...) As estruturas dos modelos
estatais até entio conhecidos sio abaladas na medida em que o conceito de soberania vé-se em segundo plano
ante a ampliacio do mercado e, consequentemente, aos influxos que a economia provoca na sociedade, sem
observar o limite territorial de cada pais, encarando o mundo de uma perspectiva global econémica. Ao lado
desse fator figuram dois aspectos de expressio: o incremento tecnologico e o fenémeno comunicativo que
alterou a barreira de espago/tempo”.

7 Priscilla Nascimento Silva (2019, p. 43) anota que uma das primeiras iniciativas internacionais na matéria se
deu quando a Assembleia Geral das Nagoes Unidas abordou o tema da corrupgio em transagdes comerciais
internacionais, adotando a Resolugio 3.514, de 15 de setembro de 1975.
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de mecanismos preventivos ou repressivos eficazes® (Perez Cepeda; Benito
Sanchez, 2012, p. 21).

Referidas finalidades tornam-se relevantes no ambito de uma politica
criminal internacional contra a corrupcao, pois se trata de instrumentos
destinados a contornar tais dificuldades e insuficiéncias, especialmente pela
auséncia de estruturas internacionais eficazes de aplicagio direta de san¢oes;
e, por outro lado, pela ampla gama de previsGes legislativas, nem sempre
harmonizadas, nos diversos ordenamentos juridicos internos. Sendo assim,
reunidos em organismos regionais ou internacionais, os Estados buscam
elaborar documentos vinculantes contra a corrupcao a fim de que cada um
deles, no ambito interno, harmonize suas legislacoes a partir dos preceitos
comuns firmados nestes tratados internacionais, como se verd a seguir.

1.1. Convengdo da OCDE contra a Corrupgao de Funcionarios Publicos
Estrangeiros nas Transagdes Comerciais Internacionais

A Otganizagdo para a Cooperagio e Desenvolvimento Econémico
(OCDE) ¢ uma organizagdo internacional, sediada em Paris, a qual surgiu
no contexto poés-Segunda Guerra Mundial, com o objetivo de promover
a cooperac¢io para o desenvolvimento econdémico dos paises do bloco
capitalista. A preocupaciao da OCDE com a corrup¢io nas transacdes
comerciais internacionais remonta a década de setenta, especificamente ao
ano de 1976, quando a organizacio internacional editou sua “Declaracio
sobre Investimento Internacional e Empresas Multinacionais”. Referido
instrumento, o qual ndo ostenta carater vinculante em relagdo aos membros
da organizacio, previa diretrizes para a atuagdo das empresas multinacionais
na prevengao ao suborno nas transacdes comerciais (Silva, 2019).

Entretanto, as primeiras manifestacdes da OCDE acerca da corrupcio
tratavam-se de simples recomendag¢des, em carater genérico, a serem
observadas pelos Estados-membros (Silva, 2019). Este cenario tomaria
novos rumos na década de noventa, especialmente a partir do ano de 1996,
quando se elaborou a Recomendacio sobre a Deducido Fiscal de Propinas
Pagas a Funciondrios Publicos Estrangeiros, a qual receberia forte influéncia
do Foreign Corrupt Practices Act— FCPA norte-americano, em vigor desde 1977
(Godinho, 2011; Silva, 2019).

Sendo assim, cabe destacar que a OCDE foi pioneira na matéria,
quando, em 1997, impulsionada pelos Estados Unidos da América, promulgou

8  Entretanto, é certo que se o fendmeno da corrupgio se trata de um fenémeno global, é certo que a repressio
do mesmo deve se dar de forma local, assentado sob uma base teérica culturalista, de forma a respeitar os
valores proprios de cada Estado-membro. Nesse sentido, Claudio Macedo de Souza (2006, p. 18) anota que:
“O desenvolvimento de condi¢des que possam ser aplicadas ao Direito Penal no mercado comum nao pode
prescindir, neste caso, de uma discussio que assente a norma juridica sobre uma base tedrica culturalista. A
compreensio da normatividade desde uma visio cultural evidencia que a criagio das condi¢oes, deontologicamente
associadas a mandamentos e proibi¢des normativas, nio se identifica com o processo de unificagio juridica”.
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a Convencio contra a Corrupe¢io de Funcionarios Pablicos Estrangeiros em
Transacoes Comerciais Internacionais (Convencao OCDE). Tal instrumento
dedicava-se a uma modalidade muito peculiar de corrupgio — a corrupg¢ao
ocorrida no comércio internacional — e o impulso, por parte dos Estados
Unidos, para a aprovaciao do documento, deveu-se a desvantagem que as
empresas norte-americanas enfrentaram, em matéria concorrencial, com as
empresas de demais pafses que nio reprimiam, no ambito interno, os atos
de suborno de funcionarios publicos estrangeiros.’

Silva (2019) destaca que uma importante colaboracio da Convengao
da OCDE para o combate a corrup¢ao esta no alcance extraterritorial da
mesma — alcance esse que, inclusive, a aproxima do FCPA norte-americano
—, de tal forma que exige dos pafses signatarios que os mesmos criminalizem
os atos de corrup¢ao de agentes publicos praticados dentro ou fora dos
limites territoriais nacionais. Essa caracteristica faz da referida Convencio
um instrumento de ambito global, de aplicacdo compulséria em todos os
Estados-membros da OCDE.!" Apesar disso, o ambito de abrangéncia do
documento ainda ¢é limitado, uma vez que a OCDE nao ¢ uma entidade
representativa de todos os Estados, mas de um grupo seleto dos mesmos.
De tal forma, remanescia a necessidade de se adotar um instrumento com
verdadeira vocacdo universal (Perez Cepeda; Benito Sanchez, 2012).

1.2. Convengio das Nagdes Unidas contra a Corrupgio

A finalidade de se elaborar um documento que contemplasse todos
os Estados seria lograda com éxito no ambito da Organizacdo das Nagoes
Unidas (ONU), que, ainda no final da década de 1990, realizaria esforcos
para tal desiderato. Dentre tais esfor¢os, um deles foi a publicagdo, em Viena,
do Programa Global contra a Corrupgao.

Assim, pouco tempo depois, em 2000, seria promulgada, na cidade de
Palermo, a Convencao das Nac¢oes Unidas contra a Delinquéncia Organizada
Transnacional, cujo propdsito era o de “promover a coopera¢io para prevenir
e combater mais eficazmente a delinquéncia organizada transnacional” (ONU,
2000). A Convencio de Palermo, como ficou conhecida, faz referéncia a

9 Gloeckner e Silveira (2020, p. 1155), em uma analise critica, comentam que o interesse dos Estados Unidos
na inser¢do do combate a corrupgio na agenda internacional se deve, sobretudo, a corrup¢io que “atingia o
cendrio dos pagamentos transnacionais, especialmente apds a adog¢io dos Estados Unidos da FCPA (Foreign
Corrupt Practices Act) em 1977, construir consenso também equivaleria a reequilibrar a balanga em favor das
proprias corporagdes americanas no contexto internacional. As razoes pelas quais os Estados Unidos moldaram
as campanhas anticorrup¢io baseando-se na defini¢ao da corrup¢ao como bribery possuem justificagdes tanto
histéricas quanto praticas: em primeiro lugar, quanto menor a limitagio conceitual da corrupg¢io, mais facil
articular a sua implementagdo. A criminalizagio da corrupgio transnacional ja era produto da legislacio interna
pos-Watergate e entdo, os Estados Unidos passaram a pressionar os demais paises para adotar semelhante
processo”.

10 A ratificagao da Convengao da OCDE se estendeu, também, aos Estados ndo membros daquela organizagao
internacional. E o caso do Brasil, que ratificou a Convencio em 15 de julho de 2000, e que se encontra promulgada
pelo Decreto 3.678, de 30 de novembro de 2000.
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corrupeio, exigindo que os Estados signatarios tipifiquem a corrupgao, nas
modalidades ativa e passiva, de funcionarios publicos nacionais.

O escopo da Convengao de Palermo, entretanto, era demasiadamente
abrangente. Para tanto, pouco depois das tratativas realizadas por ocasido
da adog¢io daquele instrumento, a Assembleia Geral da ONU aprovou
a Resolucao 55/61, na qual constituia um comité de especialistas para
elaborar um instrumento juridico internacional eficaz contra a corrupgio e
independente da Convencio de Palermo. Desses trabalhos nasceria, entdo,
a Convencao das Na¢oes Unidas contra a Corrupeio, firmada em Mérida,
no ano de 2003."

Fazem parte da Comissao de Mérida todos os Estados-membros da
ONU, tendo entrado em vigéncia em 14 de dezembro de 2005 e ratificada
pelo Brasil por meio do Decteto 5.687, de 31 de janeiro de 2006. A Convencio
da ONU, diferentemente do documento elaborado no ambito da OCDE, é
um documento abrangente, o qual trata do fend6meno da corrupcio, sob as
lentes da normatividade, em praticamente todos os seus aspectos juridicos. O
objeto da Convengao é, portanto, “a prevencao e a repressio das corrupcdes
nas modalidades ativa e passiva, relativa a funcionarios publicos nacionais,
estrangeiros ou organizacoes internacionais” (Silva, 2019, p. 47).

1.3. Convengio Interamericana contra a Corrupgio

Por sua vez, no sistema regional interamericano, o documento pioneiro
foi a Convengao Interamericana contra a Corrupcao, assinada em Caracas, no
ano de 1996. Elaborada no ambito de influéncia da Organizacio dos Estados
Americanos (OEA), o documento seria fruto de uma proposta veiculada
pelo governo da Venezuela, no Encontro de Presidentes das Américas,
em dezembro de 1994. Seu propésito era o de promover e fortalecer o
desenvolvimento de mecanismos necessarios para prevenir, detectar, sancionar
e erradicar a corrupcao, bem como promover a cooperacio entre os Estados
para assegurar a eficicia das medidas e san¢Ges adotadas.

A Convencido da OEA ostenta uma caracteristica pioneira na matéria,
justamente por ser o primeiro tratado internacional a dispor sobre a matéria,
antes mesmo da Convenc¢iao da OCDE. Trata-se de exemplo pioneiro de
a¢ao juridica regional entre os pafses do continente americano. Ela prevé a
implementac¢io de mecanismos anticorrup¢ao, incluindo a assisténcia reciproca
nas areas juridica e técnica, bem como cooperagao para a extradi¢io, sequestro
de bens e assisténcia legal e técnica reciproca quando os atos de corrupgao

11 A Convengio de Mérida é um documento consolidado na matéria, contendo setenta artigos divididos em
seis capitulos. No primeiro capitulo, o instrumento internacional fixa as disposi¢des gerais e os objetivos do
tratado, especialmente os de: (i) promover e fortalecer as medidas para prevenir e combater, de forma mais
eficaz e eficiente, a corrupgao; (i) promover, facilitar e apoiar a cooperagao internacional e a assisténcia técnica
na prevencio e na luta contra a corrupgao, incluida a recuperagao de ativos; e (iii) promover a integridade, a
obrigacio de render contas e a devida gestao dos assuntos e dos bens publicos.
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produzirem efeitos em cada uma das partes envolvidas. Requer, também, que
as partes procedam a criminaliza¢do dos atos de corrupe¢io de funcionarios
publicos estrangeiros, contendo “medidas preventivas” para a corrupcio.

Em relacdo a aplicagido, a Convencdo Interamericana também
possui uma abrangéncia mais ampla que a da Convencio da OCDE, pois,
diferentemente dessa, aborda as modalidades ativa e passiva, prevendo,
inclusive, “a penalizacdo de todos os co-autores, cumplices e envolvidos,
apontando, ainda a existéncia de um crime de enriquecimento ilicito, igualado
a um ato de corrupcao” (Souza, 2019, p. 48; Godinho, 2011).

1.4. Iniciativas adotadas no Ambito da Unido Europeia e do Conselho
da Europa

Em ambito europeu, ¢ necessario destacar as iniciativas firmadas no
espectro da Unido Europeia daquelas firmadas pelo Conselho da Europa.
Sendo assim, no ambito da Unido Europeia, as primeiras iniciativas
anticorrup¢io se vincularam a protecio dos interesses financeiros das
Comunidades Europeias.

Nesse sentido, destacaram-se os acordos firmados por conta do
Primeiro Protocolo Adicional ao Convénio Relativo a Protecao dos Interesses
Financeiros das Comunidades Europeias (Unido Europeia, 1995), documento
no qual o bloco europeu ressaltaria a necessidade de tutelar os interesses
financeiros de sua Unido, bem como resguardar a mesma contra os atos de
corrupeao cometidos por funcionarios publicos comunitarios ou de Estados-
membros, quando esses estivessem responsaveis pela gestdo dos fundos
financeiros comunitarios.”” O referido protocolo criminaliza a corrup¢ao
passiva e ativa dos funcionarios de Estado (tanto comunitarios quanto
nacionais) que atentem contra os interesses financeiros da Unido Europeia
(Uniao Europeia, 1995).

No ambito do Conselho da Europa,” as iniciativas anticorrupcio
seriam debatidas inicialmente de forma concomitante com as tratativas
realizadas no ambito da OCDE. De tal forma, tendo em vista a necessidade
de evitar a duplicacio indtil ou a incompatibilidade entre os instrumentos
da OCDE e dos paises europeus, o Conselho da Europa entendeu pela
necessidade de criar um instrumento de Disposi¢ées Comuns (Conselho
da Europa, 1999), no qual se estabeleciam as diretrizes a serem observadas

12 Em igual sentido, também no dmbito da Uniao Europeia, pode-se destacar o Convénio relativo a Luta contra
os Atos de Corrupgio (Unido Europeia, 1997) em que estejam implicados funcionérios das Comunidades
Europeias e membros da Unido Europeia, cujo objetivo era o de levar a criminalizacio, as legislagoes internas, de
quaisquer atos de corrupg¢io em que estivessem implicados funciondrios comunitarios ou de Estados-membros
da Unido Europeia.

13 O Consclho da Europa ¢ uma organizac¢io sediada em Estrasburgo, com personalidade juridica propria
reconhecida pelo Direito Internacional, cujo objetivo consiste na defesa dos direitos humanos e da democracia
parlamentar, de forma a assegurar a primazia do Estado de Direito, além de estabelecer acordos em escala
continental, a fim de harmonizar as préticas sociais e juridicas dos Estados-membros.
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pelos Estados-membros daquele bloco, as quais refletiam na necessidade de
compatibilizacdao das disposi¢oes firmadas na OCDE com as disposi¢oes
internas vigentes para os membros da Unido Europeia.

Portanto, ao afetar todas as nac¢oes, desenvolvidas ou subdesenvolvidas,
minando as institui¢cdes democraticas e os proprios direitos humanos, o
enfrentamento ao fenémeno da corrup¢io € relevante tanto pelos efeitos
devastadores que o mesmo provoca para o desenvolvimento econémico,
social e politico, quanto pela sua repercussio no ambito empresarial; isso
porque “por seu carater desleal, viola a concorréncia, acarreta danos as
empresas que valorizam praticas justas em suas transagcdes comerciais e
supde, também, uma contribui¢do para a instabilidade governamental”
(Souza, 2022, p. 7; Martin, 2004).

Uma vez exposto o panorama acerca do cendrio internacional de
regulagdo do fendémeno da corrupcio, dedicar-se-a o préximo topico do
presente trabalho para a andlise juridico-penal do mesmo. Almeja-se, tao
somente, revisitar construcoes tedricas classicas acerca do conceito de
corrupgio, na esfera penal, para subsidiar o leitor de um denominador
comum a partir do qual o fend6meno pode ser tratado e analisado segundo
o objetivo do presente estudo.

2.0 QUE SE ENTENDE POR QORRUPQAO? ALEITURA
JURIDICO-PENAL DO FENOMENO

O termo “corrup¢do” nao ¢ um termo neutro, uma vez que sua
primeira aproximacio ja indica uma necessaria valorac¢do, ndo consistindo
em uma descri¢do neutra de uma realidade fatica (Teixeira, 2021, p. 47).
Assim, conceituar o fend6meno da corrupcio, em qualquer das suas esferas,
esta longe de ser uma tarefa simples. A complexidade da mesma ganha
especiais contornos quando se busca delimitar, em termos juridico-penais, o
seu conceito, seus limites e sua extensiao normativa. Isso porque a dogmatica
penal nao sé parte de teoriza¢Oes abstratas, como também porque dito
fenémeno ultrapassa as questoes puramente normativo-juridicas.

Para os fins deste trabalho, entretanto, ndo nos interessa a definiciao
ampla de corrupcio, prépria das ciéncias sociais. Isso porque aquela forma
de definir a corrupcio ¢, por si, abrangente. Para fins juridico-penais,
contudo, interessa um conceito restrito de corrup¢io.* O fato é que, no

14 Adriano Teixeira (2021, p. 48) comenta que a Transparéncia Internacional, 6rgiao nio governamental, utiliza
da seguinte defini¢do para corrupgio: “abuso de um poder confiado para fins privados”, de forma a abarcar
nao apenas “o crime classico de corrupgio (publica) - em inglés conhecido como Bribery e em alemao como
Bestechung -, mas também delitos como estelionato, extorsao, peculato, infidelidade patrimonial ou administracao
desleal, nepotismo, etc.”. Trata-se de um conceito amplo de corrupgao. A literatura, no ambito das ciéncias
sociais, ¢ consideravelmente vasta sobre o tema. A titulo de exemplo, citam-se os famosos escritos de Susan
Rose-Ackerman (1999 e 2006), na ciéncia politica. Igualmente, no cenario de lingua portuguesa, os clissicos
de Faoro (1958) ¢ Buarque de Holanda (1936), como leituras socioldgicas classicas acerca do fendmeno.
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cendrio brasileiro, a tipificagdo dos atos de “peita” e “suborno” ¢é antiga, de
modo a retornar ao Codigo Criminal do Império, de 1830, que incriminava
tais praticas em seus artigos 130 a 134, de forma a antecipar a tipificacdo
contemporaneamente vigente. Aquela época, as razdes da criminalizacio
seguiam um discurso punitivo bastante rigido, baseado na “quebra de
confianca depositada pela populacio no representante do Estado” (Silveira;
Camargo, 2022, p. 53).

Nessa linha, ndo apenas o agente publico que recebeu vantagens
indevidas para a pratica de ato de oficio — sendo ele licito ou ilicito —, deveria
ser punido. Também teria a punibilidade reconhecida o particular que a
ele oferecesse tal vantagem, sob o argumento de participar ou instigar a
lesdo a confianga que a populagdo depositava no agente publico. Apesar
deste panorama conceitual do discurso punitivo, o cendrio pratico acerca
da corrup¢io na histéria do Brasil revelou-se por meio de um contrassenso,
pois nio era raro o fato de que, na pratica, havia pouca preocupacao com a
responsabilizacio dos agentes estatais.”

Sendo assim, considerando-se a relevancia sempre atual do tema, é
necessario tracar algumas linhas introdutérias, com o intuito de fixar certa
unidade semantica acerca daquilo que se entende, em termos juridico-penais,
por “corrupg¢ao”. Entretanto, considerando-se também a dificuldade de tal
intento, o objetivo destas linhas iniciais do presente trabalho nio é o de
fornecer um conceito juridico-penal de corrup¢ao, nem mesmo de inovar
em relagdo aos marcos tedricos que o antecederam. Busca-se, tdo somente,
revisitar alguns marcos teéricos no intuito de fornecer um denominador
conceitual comum.

Apoiado na li¢do de Zaffaroni, Cezar Roberto Bitencourt (2007, p.
204) comenta que o conceito classico de corrupg¢ao parte do direito romano
e ¢ modernamente caracterizado como a compra de um ato ou omissao.
Trata-se, portanto, de um “ato de oficio”, sendo que a pratica desse revela-
se indispensavel para a caracteriza¢io do injusto de corrupcio. Este ato de
oficio, por sua vez, ¢ praticado mediante o recebimento de uma vantagem
— indevida —, a qual deve objetivar a pratica de um ato futuro e certo, no
sentido de ser ele determinado (Bitencourt, 2007).

Como se sabe, o Cédigo Penal brasileiro tipifica a corrupgiao em
duas modalidades: passiva (art. 317) e ativa (art. 333). A redagdo atual do

15 Nesse sentido, Silveira e Camargo (2022, p. 53) aludem ao fato de que, ndo obstante a rigidez do discurso punitivo,
“sempre houve um grande abismo entre a previsio normativa e a efetiva punigao dos crimes de corrupgao”.
Tal era a descrenga reinante no cenario brasileiro, que, em 1958, Nélson Hungria chegava a queixar-se do fato
de que “a corrup¢io campeia como um poder dentro do estado”. E em todos os setores: “desde o ‘continuo’,
que nido move um papel sem a percep¢io de propina, até a alta esfera administrativa, onde tantos wisteriosamente
enriquecem da noite para o dia”. Em complemento, anotam os referidos autores (2022, p. 53), a0 comentarem
a posicio da Hungria: “Contudo, para Hungria, a razio para esse estado de coisas nio residiria na falta de
provas e muito menos na redacio da lei penal. Antes de tudo, na visao do autor, a auséncia de puni¢io por
crimes contra a Administracao Publica dever-se-ia a prépria falta de interesse em responsabilizar os agentes
estatais. Com efeito, o curso das ultimas décadas parece indicar rumos diversos para o tratamento dispensado
a0s crimes de corrup¢io amplamente considerados”.
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tipo de corrupcdo passiva,'® a qual serve de tipo-base para a modalidade
ativa, ainda conserva os contornos da redacio original, de 1940, apesar
de que a mesma tenha sofrido mudancas hermenéuticas desde entdo. Um
exemplo disso é a mudanca de entendimento do Supremo Tribunal Federal
em relacdo a necessidade de comprovacio do elemento “ato de oficio”, na
modalidade passiva. Nesse sentido, o referido Tribunal, na A¢io Penal 307/
DF, absolveu o ex-Presidente da Republica Fernando Collor de Mello. Ou
entdo, na famigerada Acio Penal 470/MG (“Mensalio”), na qual a mesma
Corte parece ter relativizado o conceito de “ato de oficio” para os fins de
reconhecer a incidéncia do tipo de corrupg¢io passiva nos casos em que 0s
parlamentares receberam vantagem indevida a fim de que esta orientasse
os futuros votos dos mesmos (Silveira; Camargo, 2022).

Segundo a doutrina, hd a necessidade da pratica de “ato de oficio”,
pelo agente publico, como contrapartida ao recebimento de vantagem
indevida. De tal forma, a especificidade do crime de corrupgio é, justamente,
a possibilidade de “mercancia” do cargo publico, a qual tem por objetivo a
celebracio de um “pacto de injusto” (pactum sceleris) entre as partes. Portanto,
deve-se reconhecer que o injusto de corrupgao é sui generis em relagao aos
demais. Isso porque ele reside, de forma central, nao no desvalor do resultado,
mas no desvalor da acio (Greco; Teixeira, 2017). Ainda que o desvalor do
resultado da corrupcdo ndo deva ser desconsiderado, pois, no mais das
vezes, ele acarreta em lesdo ao interesse da Administracao Publica, é verdade
que a sua influéncia na delimitacdo dos contornos juridicos de tal injusto
¢ secundaria.

Alegitimidade da puni¢ao do ato que contraria a ideia de impessoalidade
no exercicio da coisa publica reside, em outras palavras, no préprio ato em si,
e ndo no resultado antijuridico ou mesmo no bem juridico que ele pretende
tutelar.”” F bem verdade que a “sobrecarga pela ideia do resultado” (Greco;
Teixeira, 2017, p. 167), na delimitagdo do tipo de injusto da corrup¢io, acaba
por desfocar o debate sobre aquilo que realmente interessa: a pratica do ato
de oficio, pelo agente puiblico, detentor de poder para realizar o referido ato.

Portanto, o injusto de corrupg¢io, como ensinam Renato de Mello
Jorge Silveira e Beatriz Corréa Camargo (2022, p. 61), se estrutura a partir
da nocio de pacto de injusto (pactum sceleris), o qual se trata de um ajuste

16 O atual art. 317 do Cédigo Penal dispoe ser corrupgio passiva o ato de “solicitar ou receber, para si ou para
outrem, direta ou indiretamente, ainda que fora da fun¢io ou antes de assumi-la, mas em razio dela, vantagem
indevida, ou aceitar promessa de tal vantagem”.

17 Nesse sentido, Greco e Teixeira (2017, p. 166-167) comentam que: “(...) a questio do bem juridico tem a ver
primariamente com o desvalor de resultado da corrupgio, portanto, por assim dizer, apenas com a metade do
injusto da corrupg¢io. Nio fica, assim, claro por que s6 se pode falar em corrupcio em face de uma forma de
conduta bastante especifica, qual seja, a oferta ou a aceitacdo de vantagens. Por que nio é corrupgio coagir
um funcionario puiblico, se esse ato eventualmente falseia a vontade estatal de maneira mais efetiva que o
oferecimento de vantagens, prejudica o escorreito exercicio das fun¢des administrativas ou a confianga da
coletividade nesse exercicio? Nio se pode esperar uma resposta a essa indagac¢io a partir da defini¢io do bem
juridico, da mesma maneira como se pode interpretar satisfatoriamente o furto e a apropriacio indébita a partir
de uma referéncia ao bem juridico propriedade”.
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ilegal entre corruptor e corrompido. De tal forma, a dogmatica penal tem
se utilizado do modelo agente-principal-cliente para explicar a dinamica do
ato de corrup¢io, sendo que:

No setor publico, o ator “principal” seria o préprio Estado, que delega o
poder de gestdo de seus recursos ao “agente”, isto €, o funcionario publico
autorizado a tomar decisdes no ambito da Administracao Publica, em
prol do interesse comum. A terceira parte nessa relagdo seria o “cliente”,
em geral um beneficiario dos atos da Administrac¢do, que se vincula ao
“agente” de modo a criar uma distor¢do na relagio entre o “agente” e
o “principal” em beneficio préprio (Silveira; Camargo, 2022, p. 62).

Assim, apesar de o injusto da corrupgio se estruturar a partir do
pacto de injusto, percebe-se que 0 mesmo nao se esgota nesse acordo de
vontades. Ele reside, em ultimo caso, na configuracio da deslealdade do
agente publico perante a coletividade que o investe na funcdo publica,
distanciando-se do interesse piblico em prol de interesses privados, mormente
aqueles do corruptor. Ainda doutrinariamente falando, deve-se considerar
que ¢ praticamente unanime a opinio de que a corrupgo é crime formal,
de tal forma que a mesma dispensa a correspondéncia entre as modalidades
ativa e passiva para a consumacio. Dessa forma, revela-se suficiente que “o
intranens ‘solicite’ ou o extranens ‘ofereca’ a ‘vantagem indevida’, mesmo que
a solicitacio, na hipétese da passiva, ou a oferta, na da ativa, seja recusada”'®
(Bitencourt, 2007, p. 84).

Se a leitura juridico-penal classica acerca do fenémeno da corrupg¢ao
diz respeito ao abuso de poder praticado por agentes vinculados ao setor
publico, dentro dos limites territoriais nacionais, contemporaneamente se
verifica uma tendéncia de criminalizagdo dos atos de corrupcio na esfera
privada, a qual advém, dentre outras causas, das exigéncias do comércio
internacional (Gontijo, 2015). Dessa forma, a preocupagio da politica criminal
passou a deixar de ser exclusivamente em relagio ao tratamento da corrupgio
de funcionarios publicos nacionais, passando a lancar atencdo para os
atos de corrup¢io praticados pelos agentes privados, quando da pratica
de atos mercantis para além das fronteiras dos Estados. Isso porque, no
ambito de atuagdo dos particulares, especialmente no comércio, é comum o
exercicio desviado de poder objetivando a obtencdo de vantagens indevidas
(Kindhiuser, 2007).

18 O comentario classico de Nelson Hungria (1959, p. 367) enfatizava que, modernamente, “na disciplina juridico-
penal de tal crime, apresentam-se dois sistemas: ou se enfeixam a corrupgio passiva e a ativa numa unidade
complexa (crime bilateral ou de concurso necessario), condicionando-se o respectivo summatum opus a
convergéncia ou acordo de vontades entre o intraneus (corrompido) e o extraneus (corruptor); ou se incriminam
separadamente as duas espécies, de tal modo que a consumagao de qualquer delas nio fica, irrestritamente, na
dependéncia de consumagio da outra (ou seja, do encontro de vontades)”.
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A tipifica¢do da corrupcido privada, nos ordenamentos juridicos
europeus, se deu sobretudo em meados dos anos 1990, com o florescimento
de importantes textos internacionais dedicados ao tratamento da matéria,
de forma que os paises membros do bloco europeu passaram a adotar, no
ambito de seus respectivos ordenamentos internos, tais incriminacdes. Por
sua vez, no cenario brasileiro, apesar de nao haver até o presente momento
a tipificacido do injusto de corrupcio privada, esta discussio ja esteve em
pauta, quando da elaboracio do PL n. 236/2012, alcunhado de “Projeto
Sarney”. A referida proposicao legislativa trazia, em seu artigo 167, a previsao
de incriminacio da corrup¢io privada, ainda que inserida equivocadamente
no Capitulo destinado aos crimes contra o patrimoénio (Gontijo, 2015, p.
115-116).

3. A POLITICA CRIMINAL ANTICORRUPCAO NO
MERCOSUL: O ACORDO 167 COMO DIRETRIZ
REGIONAL

A experiéncia da integragdo sul-americana indica para uma forte
tendéncia de harmonizac¢iao dos ordenamentos juridicos dos Estados-
membros, em consequéncia da perspectiva de formac¢ao de um mercado
comum, intento que demanda um processo de carater juridico, para além
do econdémico e do politico (Souza, 20006, p. 7). Ademais, os objetivos
delineados no instrumento fundador do Mercosul, o Tratado de Assuncio,”
somente se fazem exequiveis por meio de uma preocupagio dos Estados
sul-americanos na persecu¢io — preventiva e repressiva — das atividades de
desvio do interesse publico.

A preocupag¢io no enfrentamento da corrup¢io também vai ao
encontro dos 17 Objetivos de Desenvolvimento Sustentavel da Agenda
2030 das Nag¢oes Unidas, firmados em 2015. Especialmente porque o
combate a corrupcao nio apenas diz respeito ao objetivo 16, “Paz, Justica
e Instituicoes Eficazes”,” como também devido ao fato de que os atos de
desvio do interesse publico lesionam bens juridicos de carater supraindividual
indispensaveis para o desenvolvimento socioeconémico, como o livre-
mercado e, consequentemente, a possibilidade de livre-comércio entre os
Estados-membros do bloco.

19 O tratado constitutivo do Mercosul estabelece que os Estados-partes assumirio o “compromisso de harmonizar
suas legislaces, nas dreas pertinentes, para lograr o fortalecimento do processo de integragio” (Paraguay, s.d.).

20 A citada ODS 16 prevé, em seus itens, inimeros pontos que dialogam com o enfrentamento da corrupgio na
esfera internacional, tais como: (i) reduzir substancialmente a corrupgio e o suborno em todas as suas formas;
(if) até 2030, reduzir significativamente os fluxos ilegais financeiros e de armas, reforcar a recuperacio e
devolugio de recursos roubados e combater todas as formas de crime organizado; (iii) promover o Estado de
Direito, ao nivel nacional e internacional, e garantir a igualdade de acesso a justica para todos; (iv) fortalecer as
institui¢des nacionais relevantes, inclusive por meio da cooperagio internacional, para a construgio de melhor
capacidade de resposta em todos os niveis, em particular nos pafses em desenvolvimento, para a prevengio da
violéncia e o combate ao terrorismo e ao crime.
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Ademais, no ambito da integra¢do sul-americana, os Estados-membros
do Mercosul ratificaram a Convencao das Nagdes Unidas contra a Corrupgao
(Convencao de Mérida), bem como a Convencio Interamericana contra a
Corrupcio (Convencio de Caracas), de modo que ambos os instrumentos sio
normativas internacionais vinculantes para os Estados que internalizaram
suas disposi¢cdes. De ambos os documentos, ressalta-se a atencdo dada a
cooperacio internacional na aplicacdo da lei, fornecendo mecanismos juridicos
eficazes para, dentre outras matérias, facilitar a assisténcia técnica, por meio
de trocas de informacdes, além da recuperacio de ativos.”

Deve-se registrar, igualmente, que a preocupagao com o enfrentamento
preventivo e repressivo da corrupgdo nas transa¢oes do Mercosul é uma
preocupacio que remonta desde a criacio do referido bloco econémico. Em
tempos mais recentes, os Estados-membros do Mercosul comprometeram-se
aadotar um “Plano de A¢ido do MERCOSUL para o Combate a Corrupg¢io”,
por meio do qual se fixou o entendimento quanto a necessidade de se eliminar
o suborno e a corrup¢ao no comérceio exterior, por meio da cooperagio entre
os setores publico e privado (Paraguay, s.d.).

Pode-se afirmar, assim, que o Acordo 167/2022, denominado
de “Acordo do Mercosul para a Prevencio e Luta Contra a Corrupgao
no Comércio e nos Investimentos Internacionais”, surgiu, no cenario
da politica criminal do bloco, como consolida¢io do referido Plano de
Acio, de forma direta; e, indiretamente, como forma de dar concretude as
obrigacoes assumidas pelos Estados-membros em face dos instrumentos
que o antecederam, como as Convencoes de Mérida e de Caracas.

Nesse contexto, ao considerar o fato de que a corrupgio possui
consequéncias nocivas para o desenvolvimento do comércio e dos
investimentos internacionais, os Estados-membros do Mercosul, quando a
Presidéncia pro-tempore do bloco era exercida pelo Paraguai, acordaram pela
tratativa de um instrumento multilateral no qual todos os membros firmaram
o compromisso para “prevenir e lutar contra a corrup¢io no comércio e
nos investimentos internacionais, adotando as medidas legislativas e de
outra indole que forem necessarias, no entendimento de que esta afirmacao
contribui para com os esfor¢os para mitigar substancialmente a corrup¢ao
em todas as suas formas” (Paraguay, s.d.).

Nesse sentido, Brasil, Argentina, Uruguai e Paraguai, na condicdo
de membros do Mercosul, obrigaram-se, mutuamente, nio apenas a adotar

21 A Convengio das Nag¢bes Unidas contra a Corrupgio (Convengio de Mérida), como ja citado anteriormente, é
um marco em matéria de cooperacio juridica internacional, especialmente em seu capitulo destinado ao tema,
o qual enfatiza que todos os aspectos dos esfor¢os anticorrupgio necessitam de cooperagao internacional,
tais como assisténcia legal mutua na coleta e transferéncia de evidéncias, nos processos de extradigio, e ages
conjuntas de investiga¢ao, rastreamento, congelamento de bens, apreensio e confisco de produtos da corrupgao.
A referida convencgio também é relevante em matéria de recuperagio de ativos, ao dispor que Estados-membros
devem apoiar-se entre si com extensas medidas de cooperagio e assisténcia neste campo, a fim de fazer valer
os interesses das vitimas ¢ dos donos legitimos desses recursos.
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as medidas necessarias para implementar as convengdes internacionais
anticorrup¢do das quais sejam eles partes, mas também a harmonizar suas
legislagdes, a partir da assuncao de: (i) estabelecer medidas concretas de
enfrentamento da corrupcio; (i) promover a cooperacgdo juridica mitua
na matéria; (iii) promover a integridade de funcionarios puablicos; e (iv) o
controle social das politicas anticorrupcao.

O referido Acordo 167 define “funcionario publico” (artigo 1),
enquanto destinatario dos atos de corrup¢do, em termos abrangentes.
Percebe-se, portanto, que a escolha do instrumento internacional foi a de
utilizar uma defini¢do inclusiva para os fins de considerar “funcionario
publico” em um esfor¢o de conceituagio préximo daquele utilizado pelo
Diteito Penal,”? em detrimento da terminologia comumente utilizada no
Direito Administrativo. Assim, entendeu-se como ostentando os caracteres
inerentes a condicdo de funcionario publico, para os fins do Acordo, os
seguintes sujeitos:

(7) toda pessoa que ocupar um cargo legislativo, executivo,
administrativo ou judiciario em um dos Estados-membros, em qualquer nivel
de governo, seja designado ou eleito, permanente ou temporario, remunerado
ou honoriario, qualquer que seja a antiguidade dessa pessoa no cargo;

(%) toda outra pessoa que desempenhar uma func¢ao publica em um
dos Estados-membros, em qualquer ambito de governo, inclusive em um
organismo ou empresa publica, ou que prestar um servico publico, segundo
se defina no direito interno de cada Estado-membro ou se aplique na esfera
pertinente do ordenamento juridico desse Estado;

(2if) toda outra pessoa definida como “funcionario pablico” no
ordenamento juridico de um Estado-membro.

Por sua vez, também faz alusdo as figuras de “funcionario publico
estrangeiro”, como “toda pessoa que ocupar um cargo legislativo, executivo,
administrativo ou judiciario de um pais estrangeiro, em qualquer nivel de
governo, seja designado ou eleito, permanente ou temporario, remunerado ou
nao remunerado, independentemente de sua antiguidade”; e de “funcionario
de uma organizacio internacional publica”, como “um empregado publico
internacional ou toda pessoa que tal organizacio tenha autorizado a atuar
em seu nome”.

Em face disso, o Acordo 167 dispSe que cada Estado-membro “adotard
as medidas legislativas e de outra indole que forem necessarias para qualificar
como infragdes penais, civeis ou administrativas, em conformidade com

22 No ambito da penalistica brasileira, Raquel Lima Scalcon (2021, p. 21) comenta que “o conceito penal de
funcionario publico esta disciplinado pelo art. 327 do Cédigo Penal. Dentre as suas principais fungoes estd a de
determinar o circulo de possiveis autores dos delitos contra a administracio publica cometidos por funcionarios
publicos, tais como a corrupgio passiva, peculato, concussio etc. A sua interpretagio, a primeira vista, nem
sempre apresenta maiores dificuldades. A riqueza das situagoes conctretas, contudo, tem demonstrado justamente
o contrario”.
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sua legislacdo” as condutas de pessoas fisicas e juridicas que importem em
(Paraguay, s.d.):

(/) promessa, oferecimento ou concessio a funcionario publico, de
beneficio indevido que derive em proveito préprio ou no de outra pessoa
ou entidade, com a finalidade de que o referido funcionario atue ou se
abstenha de atuar no cumprimento de suas funcdes oficiais (modalidade
ativa) (artigo 111, alinea “a”);

(#) solicitacdo ou aceita¢do por um funcionario publico, direta ou
indiretamente, de um beneficio indevido que derive em proveito préprio
ou no de outra pessoa ou entidade, com a finalidade de que o referido
funcionario atue ou se abstenha de atuar no cumprimento de suas funcoes
oficiais (artigo 111, alinea “b”);

(77) a promessa, o oferecimento ou a concessiao a um funcionario
publico estrangeiro ou a um funcionario de organizacio internacional
publica, de beneficio indevido que derive em proveito préprio ou no de
outra pessoa ou entidade, com a finalidade de que o referido funcionario
atue ou se abstenha de atuar no exercicio de suas funcdes oficiais, para
obter ou manter alguma transaciao comercial ou outro beneficio indevido
relacionado com a realizacdo de atividades comerciais internacionais
(artigo 111, alinea “c”);

(@) a cumplicidade, incluidas a incitacdo, a ajuda, a instigacdo ou a
autorizacio para a realizacio de quaisquer das condutas descritas nas alineas
acima (artigo 111, alinea “d”).

Contudo, a principal contribuicdo, em termos de fomento a uma
politica criminal no ambito dos Estados-membros do Mercosul, esta
disciplinada no tépico da “Coopera¢io internacional” (artigo V), no qual
os Estados-membros comprometem-se a buscar facilitar e promover
a comunicagio, o intercambio de informacio e a cooperacdo entre as
autoridades competentes de modo efetivo e agil, em conformidade com
os respectivos ordenamentos juridicos e com os tratados internacionais
vigentes entre as partes (Paraguay, s.d.).

Em termos operacionais, o Acordo 167 prevé como pressuposto basilar
a adogdo de medidas legislativas e de outra indole, quando necessarias, de
forma a reconhecer a descricdo das infragoes penais, civis ou administrativas
presentes no referido instrumento (artigo I1I), apontando para uma inegavel
necessidade de harmonizacio legislativa dos ordenamentos juridicos internos
para os fins de adapta-los as exigéncias internacionais acerca da matéria.

E importante, entretanto, nio perder de vista que a harmonizacio
legislativa ndo se confunde com a uniformizacio dos ordenamentos juridicos
dos Estados-membros do bloco comunitario. Nesse sentido, “a literatura
juridica perde a referéncia cultural e esvazia o conceito de ordem juridica
comunitaria, cujo sentido mistura-se com a ideia unica” (Souza, 2006, p. 56).
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Por esse motivo, a harmonizagdo da normatividade penal dos Estados
do Mercosul deve levar em consideracao um projeto de cariter culturalista.”
Defende-se que o pensar sobre a normatividade, no ambito do Mercosul,
deve vir acompanhado de uma preocupac¢io com a cultura, na linha da teoria
culturalista de Recaséns Siches (1971), a qual fixa a “estreita relacio entre a
ideia espago-temporal e a ordem juridica interna de cada Estado signatario
das Convengoes” (Souza, 2022, p. 14). E indo mais além, tendo em vista
que Recaséns Siches refutou cabalmente a dissociagdo entre ser e dever-ser,
entende-se ser possivel incluir tanto um quanto outro (fenémenos e valores)
na pauta da ordem juridico-penal dos Estados e dos blocos regionais.

Concretizar a adequacio da legislacdo penal aos documentos
internacionais de enfrentamento a corrupgao é “pensar no que esta escrito
na norma e na circunstancia ao redor dela” (Souza, 2022, p. 16). O debate
sobre os limites do Direito Penal em escala regional vincula-se a maxima
orteguiana (1957, p. 10): “eu sou eu e minha circunstancia”. Isso implica em
reconhecer que, a partir do referencial teérico culturalista, a definicdao dos
limites da normatividade penal, no ambito do Mercosul, deve necessariamente
resultar da combinacao dos fatos da fenomenologia social com critérios
axiolégicos (valores). Somente a partir de tal constatagdo, é possivel pensar
em instrumentos possiveis de dar concretude as diretrizes constantes do
Acordo 167 enquanto um instrumento regional de enfrentamento a corrup¢ao
no ambito regional.

4. DIRETRIZES COMUNS PARA A IMPLEMENTACAO
NO AMBITO INTERNO DOS ESTADOS-MEMBROS

A assuncdo do referencial teérico culturalista da énfase as peculiaridades
axiolégicas necessariamente diversas de cada um dos pafses envolvidos e
possibilita analisar instrumentos concretos para a consecucio das diretrizes
constantes do Acordo 167. O compromisso, no plano comunitario, de adotar
pautas legislativas ou de outra indole faz supor que os Estados-membros
devem assumir, no ambito de seus ordenamentos juridicos internos, diretrizes
comuns fundamentadas em trés pilares: a adogdo estrutural de programas
de compliance, nos setores publico e privado, para a finalidade de prevenir a
pratica de ilicitos; conjuntamente com tal medida, devem também promover o
incentivo a dentncia de violagoes ao direito (whistleblowing), de forma a proteger
os denunciantes; e, a depender da compatibilidade dos fundamentos de seus
sistemas juridicos, a adog¢io da responsabilidade penal da pessoa juridica.

23 Claudio Macedo de Souza (2000, p. 59) anota que: “O Direito Penal tnico colide, portanto, com a convicgio
de que normas juridicas se nutrem dos valores ligados as circunstancias de tempo e lugar que surgem de
diferentes sociedades. Reitera-se que a uniformizagio de normas nio é uma via possivel para harmonizar os
ordenamentos juridicos nacionais”.
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4.1. Compliance Anticorrupgdo como forma de promogao da integridade
dos agentes publicos

A quase ruptura das economias ao redor do mundo, com a crise
global de 2008, trouxe a tona uma profunda desconfianca no setor
privado, especialmente no setor financeiro, a qual serviria para colocar
em evidéncia a necessidade de se proteger a integridade do préprio
mercado e do sistema econdémico. As rafzes da estratégia de autorregulacao
regulada, na qual os setores publico e privado cooperam entre si, podem
buscar-se ainda mais remotamente, remontando a segunda metade do
século passado e a dificuldade evidenciada pelas agéncias reguladoras
norte-americanas em fiscalizar a atividade das empresas, tanto em nivel
interno quanto externo.

Posteriormente, seria desenvolvido o conceito de enforced-self-regulation,
tributario a John Braithwaite e Ian Ayres (1951; 1982). Diante desse novo
conceito, surgiria entdo uma nova concepgao de Estado regulador, a qual daria
énfase a cooperacao entre os setores publico e privado na tarefa de regulacio
socioecondmica em uma dinamica conhecida por “autorregulacao regulada”.
De tal forma, aquilo que contemporaneamente define a autorregulacio
regulada é a subordinacdo da autorregulacio do setor privado aos interesses
e fins estatais e, no caso concreto, comunitarios.

Os aspectos que justificam essa necessidade de mudanga no paradigma
regulatério estariam, sobretudo, no atual cenario em que se desenvolve
a atividade econémica, a qual se serve de estruturas por vezes altamente
complexas, de organiza¢do empresarial e divisdo do trabalho, com dilui¢do
das responsabilidades de cada um dos agentes envolvidos no processo
produtivo. Dessa forma, o controle da atividade econ6émica organizada na
empresa — e, consequentemente, a prevencao, investigagao, persecugao e
repressao de condutas ilicitas, por parte do Estado —assume contornos muito
mais dificultados. Assim, “¢é o Estado que define as regras da nova forma
de regulacio, que incluem diversas possibilidades normativas de pressio”
(Rodrigues, 2019, p. 49).

Portanto, a conexio entre a autorregulacido publica e privada e os
programas de cumprimento normativo (compliance) é evidente. Os programas
de compliance refletem uma “corregulacio estatal-privada” (Sieber, 2013;
Martin, 2018), a qual reflete um hibridismo entre o Estado e o mundo
empresarial, de forma que “as normas que traduzir as politicas das empresas,
relativas a diversos dominios — em matéria de corrupgao, branqueamento,
consumo, fiscal, concorréncia, ambiental, laboral ou do mercado de valores
mobiliarios —, sio duplamente normas mistas, na sua génese, estadual-
supraestadual e no seu contetdo, publico-privado” (Rodrigues, 2019, p. 57).
Os programas de compliance visam, portanto, a promogao de uma cultura
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ética e de cumprimento normativo — seja no ambiente empresarial, seja na
Administraciao Publica —, evitando a pratica de atos ilicitos nesses ambitos.

4.2. A utilizagdo da figura do denunciante voluntario (whistleblowing)

Um sistema de compliance anticorrupgio eficaz deve contar com um canal
de denincias que funcione corretamente, de tal forma que os whistleblowers
possam cumprir um papel essencial na promogio da transparéncia e do
dialogo na Administracdo Publica. Na defini¢ao de Beatriz Garcia Moreno
(2018, p. 259), o whistleblower “¢ a pessoa que revela informagao negativa
sobre uma organiza¢io (publica ou privada) com a que, geralmente, tem
algum vinculo, o que lhe permite ter um maior conhecimento sobre suas
praticas e seu pessoal”.

As raizes do whistleblowing encontram-se nos Estados Unidos da
América, no qual, diferentemente da Europa Continental e da América
Latina, ndo se verificou uma organizacio burocratica do Estado, de modo
que os trabalhos de policia “foram assumidos pelos cidadaos (posse comitatus,
sheriff) e por investigadores privados e empresas de seguranca” (Moreno,
2018, p. 261). Tal forma de se estruturar as func¢oes do Estado conferiria
relevancia a atividade dos privados (cidaddos), incentivando que os mesmos
denunciassem, por interesse proprio e mediante uma recompensa remunerada,
a ocorréncia de atividades ilicitas de que tinham conhecimento.

A relevancia dada as grandes corporagdes no contexto do pos-Segunda
Guerra Mundial, sobretudo na década de sessenta, deu lugar a importantes
movimentos sociais, dos quais resultou uma significativa preocupacio do
Estado norte-americano na prote¢ao de trabalhadores, consumidores e do
meio ambiente frente a abusos do meio corporativo. Esse segundo momento
deixaria de lado o carater privatista do whistleblowing que age em interesse
proprio, e assumiria contornos de um “resistente ético” (ezhical resister), agindo
em prol do interesse publico* (Moreno, 2018).

Assim, a informacio denunciada pode ter por objeto uma conduta
ilicita — neste caso, especificamente, um ato de corrup¢io — ou simplesmente
pouco ética, realizada por alguém, funcionario pablico, que detenha poder e
competéncias administrativas relacionadas aos atos de comércio internacional
(v.g., servidores fazendarios, fiscais em geral, dentre outros). Pressuposto
indispensavel para a efetividade de um canal de dendncias é, portanto, a
garantia da protecdo do whistleblower enquanto denunciante de boa-fé que
age em prol do interesse publico, pois a preocupacio frente as represalias

24 Um marco na virada de compreensio acerca do papel do whistleblowing se deu com os escandalos de Watergate, em
um contexto no qual o Estado norte-americano encontrava-se diante de inimeras dificuldades na regulacio do
setor privado, especialmente das corporagdes que forneciam suprimentos para as forcas armadas na Guerra do
Vietna. Assim, um marco regulatdrio relevante foi a promulgacao da Civil Service Act (1978), que dispunha sobre
a protecio dos funciondrios que denunciassem comportamentos indevidos na administragio das companhias
do setor privado.
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que eventualmente podem ser sofridas pelo mesmo niao deve desestimula-
lo a informar os 6rgaos de controle da Administra¢do Publica acerca de
eventuais atos de corrupciao ocorridos no cotidiano juridico-administrativo.

4.3. A instituigdo legislativa da responsabilizagido penal de pessoas
juridicas

A responsabilidade penal das pessoas juridicas de direito privado
— e, portanto, em um primeiro momento, limita-se o espectro de tal
responsabilidade as corpora¢des, excluindo-se o Estado, como se faz
na Franca, por exemplo — surge como uma alternativa politico-criminal
a ser considerada diante da complexidade do panorama de imputagao
individual nas estruturas organizacionais complexas, proprias da atividade
empresarial. Para além disso, e especialmente tendo em vista a fungibilidade
de inimeros postos ocupados dentro das corporagdes, a ado¢do de uma
responsabilidade penal dos entes coletivos é uma saida possivel, para
os Estados, no ambito doméstico. Especialmente porque, em regra, os
sujeitos responsaveis pelos atos de corrupe¢io serdo aqueles subordinados
que ocupam postos na base da piramide organizacional da corporacio,
os quais podem ser substituidos e, consequentemente, a dogmatica penal
encontrara dificuldades na imputagio.

As teses que defendem a responsabilizac¢do penal do ente coletivo
— pessoa juridica, como se denomina no Direito brasileiro — buscam
suprir a demanda por solucGes capazes de se imputar a responsabilidade
penal no ambito da criminalidade empresarial, a qual, devido a divisio
do trabalho — que, em algumas corporacdes, chega a ser altamente
complexa —, revela-se como uma tarefa extremamente dificil. Tais teses
representam, em verdade, uma alternativa a imputa¢do individual, em
um cenario em que a dogmatica penal passaria a observar uma tendéncia
de imputacdo “debaixo para cima” (bottom-up), o que poderia levar a
extrema dificuldade de atribuicdo de responsabilidade penal aos cargos
mais elevados na estrutura empresarial, devido a fungibilidade das
funcdes subordinadas e, de outro lado, a uma perspectiva de imputacao
“de cima para baixo” (fop-down), na qual os 6rgaos mais altos de dire¢io
da empresa passavam a ser vistos como garantes de todos e quaisquer
atos praticados por seus subordinados, o que ampliava demasiadamente
o espectro da responsabilizaciao penal.

Sob o ponto de vista dogmatico, entretanto, a questdo requer uma
analise casufstica dos fundamentos adotados por cada sistema juridico-penal
dos Estados-membros, pois, como se sabe, a depender dos valores de cada
um deles, a responsabilidade penal das pessoas juridicas pode ser de mais facil
compatibilizacdo ou, ao contrario, de compatibilizagio extremamente diffcil.
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CONSIDERACOES FINAIS

O contexto de globalizagdo e o encurtamento das fronteiras nacionais,
as quais colocaram sob questionamento o paradigma da soberania do
Estado-nacio, também demandaram mudangas no cenario da integracio
entre as nacOes, especialmente porque o comércio internacional, enquanto
meio de desenvolvimento de um mercado comum, passou a demandar da
normatividade uma especial preocupacio com o enfrentamento da corrupgio
transfronteirica.

E nesse contexto que se insere toda a cadeia normativa internacional
que assume como objeto a prevencio e repressao do fenémeno da corrupcio
de funcionarios publicos nas transa¢oes comerciais. Na estera do Mercosul, por
sua vez, os objetivos constantes do Tratado de Assuncdo (1991), especialmente
a criagdo e manuten¢io de um livre mercado entre os paises-membros,
demandam dos Estados que compdem o bloco uma especial preocupacao
com a idoneidade das transacbes comerciais entre eles efetuadas.

Tendo em vista que os Estados-membros do Mercosul sio também
signatarios de tratados internacionais de enfrentamento a corrupgio em
outras esferas multilaterais, como a OEA e a ONU, essa preocupagao
regional foi levada a cabo com a promulga¢do do Acordo 167, no ano de
2022. Com foco em medidas preventivas e repressivas, os Estados-membros
que ratificaram o instrumento regional se comprometem a adota-las com
a finalidade de efetivamente combater a corrup¢io no comércio e nos
investimentos internacionais por meio de medidas legislativas ou de outra
indole.

Sendo assim, a origem do problema centrou-se em torno da necessidade
de se investigar alternativas para a regulacdo, no ambito interno dos Estados-
membros do bloco, das diretrizes constantes do referido Acordo, a fim de se
possibilitar uma politica criminal anticorrupcao integrada no ambito regional.
Nesse sentido, os Estados-membros do Mercosul devem assumir, no ambito
de seus ordenamentos juridicos internos, diretrizes comuns fundamentadas
na adogao estrutural de programas de compliance, nos setores publico e privado,
para a finalidade de prevenir a pratica de ilicitos; em conjunto com o incentivo
a reportacio de violacSes ao direito (whistleblowing), de forma a proteger os
denunciantes; e, a depender da compatibilidade dos fundamentos de seus
sistemas juridicos, a adogao da responsabilidade penal da pessoa juridica.

Apesar de a corrupg¢ao ser um fenémeno transnacional, sua prevencio e
repressao na esfera juridico-penal devem ser locais. Nesse aspecto, ¢ necessatio
ter em vista que a harmonizacio legislativa — como caminho juridico para
a integracdo social, econémica e politica — deve considerar um projeto
de carater culturalista. Portanto, pensar sobre os problemas no Mercosul
pressupde considerar as especificidades locais de cada um dos paises, sob
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pena de impor, unilateralmente, disposi¢cdes descabidas ou desarrazoadas
das respectivas realidades fenomenologicas (e axioldgicas) locais.

Enfim, o Acordo 167 possui aspectos politico-criminais que fortalecem
a cooperacao penal no Mercosul contra a corrupeio transnacional porque
suas diretrizes, comuns aos seus membros, garantem rapidez e eficicia
das a¢des de investigacdo e persecucdo criminal que estejam sujeitas a
jurisdicdo de mais de um Estado, garantem a recuperacio de ativos obtidos
ilicitamente e garantem o compartilhamento de experiéncias e melhores
praticas relacionadas ao desenvolvimento, a implementacio e a efetividade
de suas leis e agdes para lutar contra os efeitos devastadores da corrupcao
para o desenvolvimento econ6mico, democratico e para os proprios direitos
humanos.
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