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RESUMO
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aspectos penais da corrupgao.
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1. HISTORICO DA PROTECAO JURIDICA DA CORRUPCAO

Segundo o tridimensionalismo — a Teoria do Direito mais aceita no Brasil — é
a sucessao de fatos sociais que consolidam valores que, quando caros a sociedade,
demandam a protegao por normas juridicas e, ao menos subsidiariamente, deman-
dam a tutela penal.

O Direito nao €, pois, um programa ou um projeto pedagégico de valores, mas
o resultado de valores que espontaneamente ndo sdo respeitados. O Direito Penal é,
por exceléncia, um retrato das mazelas de um povo. Tal assertiva é ainda mais con-
tundente quando se constata que as demais formas de controle social estao em crise.

Em outras palavras, segundo o escélio de Feldens,

antes de serem bens ou valores recolhidos pelo Direito (bens juridicos), eles
se fazem constituidos como tais na consciéncia social, extraidos que sdo dos
costumes vigentes em uma determinada sociedade e, por consequéncia, de
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suas necessidades. Isso é assim pelo menos em linha de principio. Do que
significaria concluir que a norma (penal) ndo cria valores, sendo que, alinhada
a metodologia de controle social — por intermédio da qual o Direito Penal esta
conectado a outros mecanismos —, os absorve, por meio de sua positivagao,
como forma de protegé-los.’

O fato social que se mostra contrdrio a norma de Direito forja, pois, o ilicito
juridico, cuja forma mais séria € o ilicito penal, que atenta contra os bens mais im-
portantes da vida social, razao pela qual se defende, ao menos academicamente, a
fragmentariedade, subsidiariedade e o cardter de ultima ratio do Direito Penal.

Tais premissas também se entrelagam com o combate a corrupgdo no Brasil
e, consequentemente, com a protecdo eficaz da probidade e da moralidade admi-
nistrativas.

Como é cedigo, a corrupgdo € historicamente endémica no Brasil.

Filgueiras diferencia as gradagoes e niveis de corrupgdo em controlada, tole-
rada e endémica. Segundo ele, no primeiro caso, “ndo ha antinomia entre normas
morais e pratica social, representando uma situacao ideal em que valores e necessi-
dades convergem em uma razdo prética que mantém a corrupgao sob controle. Esse
tipo de corrupcao pressupde uma sociedade estoica e dirigida pelos deveres, fun-
cionando como uma espécie de modelo normativo perfeito, mas que ndo encontra
efetividade no mundo real”.?

No segundo caso, ou seja, na hipétese da corrupgao tolerada esta presente
a antinomia entre valores e necessidades, “em que os atores sociais sdo capazes
de concordar com os valores fundamentais da politica, mas, no plano pratico, ndo
transformam esses significados morais em uma pratica efetiva. A tolerdncia a cor-
rupgao estd relacionada a contextos sociais marcados pelo mundo dos interesses
cotidianos, em que a atividade politica é realizada na dimensao da representagao”.’

Finalmente, no caso da corrupgao endémica como se da no Brasil, “a anti-
nomia entre valores e necessidades desaparece pela auséncia de significados morais
para a vida social e uma pratica predatdria, marcada por baixa solidariedade”.

E sabido que ndo ha, no ambito do pensamento social e politico brasileiro,
uma teoria da corrupgao no Brasil.

Ainda que o tema seja profundamente pautado por conjecturas, é acertado
afirmar que a forma de colonizagao brasileira contribuiu para uma cultura de confu-
sdo entre o patrimdnio publico e privado.

1 FELDENS, L. A Constituicao Penal: a dupla face da proporcionalidade no controle de normas penais, Ed.
Livraria do Advogado, 2. ed, 2012, p. 68.

2 FILGUEIRAS, F. A tolerancia a corrupgao no Brasil: uma antinomia entre normas morais e pratica social,

disponivel em http:/www.scielo.br/scielo.php?pid=50104-62762009000200005 &script=sci_arttext,

Acesso em 28.01.2014.

Id.

4 Id.

w
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A distancia da metrépole permitiu um clima propicio a corrupgao, em que o
poder e a pessoa se confundiam. Isto porque, a realeza portuguesa nao queria abrir
mao das riquezas brasileiras, mas também nao estava disposta a viver aqui. Assim,
delegou a outras pessoas a fungdo de ocupar o territério e de organizar as institui-
¢bes nacionais e, para tanto, consolidou a oferta de vantagens aptas a convencer os
fidalgos a cruzar o oceano.

Como era de se esperar,

o patrimonialismo se tornou a mazela da construgdo da Republica, de ma-
neira que ele ndo promoveria a separacao entre os meios de administracao e
os funciondrios e governantes, fazendo com que esses tenham acesso privile-
giado para a exploracdo de suas posicdes e cargos. Dado o patrimonialismo
inerente a construgdo da cena publica brasileira, a corrup¢do é um tipo de
pratica cotidiana, chegando mesmo a ser legitimada e explicita no ambito de
uma tradigdo estamental e tradicional herdada do mundo ibérico.’

De acordo com Faoro, a sociedade ibérica subordinou-se ao Estado, de modo
que em Portugal formou-se um absolutismo precoce, que alojou os estamentos da
sociedade nos érgaos da burocracia. O estamento burocritico do mundo ibérico
comportava-se como proprietario da soberania, criando um sistema de exploragdo e
dominagao que se reproduziu como marca fundamental de nossa tradigao politica
por meio de uma corrupgao sistémica®.

Segundo o autor,

o patrimonialismo no Brasil é o resultado de uma relagdo entre Estado e so-
ciedade em que o primeiro oprime a segunda pela reproducdo de um sistema
de privilégios e prebendas, destinadas aos estamentos alojados na burocracia
estatal. Esse estamento burocratico coordena e administra o Estado sem co-
nhecer regras impessoais e racionais, que separem os meios de administracao
e a funcao burocrética propriamente dita. O resultado do patrimonialismo é
que a corrupgao faz parte de um cotidiano de nossa constituicao histérica. O
clientelismo, a patronagem, o patriarcalismo e o nepotismo constituem tipos
de relagao do Estado com a sociedade em que a corrupgao é a marca funda-
mental; afinal, a sociedade nada resta sendo buscar o acesso aos privilégios
do estamento burocrdtico mediante a compra de cargos publicos e titulos de
honraria, favores da burocracia e a participagdo no erdrio do Estado. ”

Sérgio Buarque de Holanda ressalta que o problema do patrimonialismo nao
se resume ao Estado, mas é, também, um problema social. De acordo com o ele, o
patrimonialismo é o resultado de uma cultura da personalidade, na qual ndo existem
regras impessoais de relagdo no plano da sociedade e entre a sociedade e o Esta-
do.” No Brasil imperaria «(...) certa incapacidade, que se diria congénita, de fazer

5 FAORO, R. Os donos do poder: formacao do patronato politico brasileiro. 3. ed. Sdo Paulo: Globo,
2001, p. 825.

6 Id., p.827

7 Id, pp. 825-826.
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prevalecer qualquer forma de ordenacdo impessoal e mecanica sobre as relagoes
de cardter organico e comunal, como o sdo as que se fundam no parentesco, na
vizinhanca e na amizade». 8

Com essa perspectiva, o Estado ndo é sentido como protetor dos interesses da
populacao, mas defensor das atividades dos particulares. “Ele serd, unicamente, mons-
tro sem alma, o titular da violéncia, o impiedoso cobrador de impostos, o recrutador
de homens para empresas com as quais ninguém se sentird soliddrio. Ninguém com
ele colaborara — salvo os buscadores de beneficios escusos e cargos publicos, infama-
dos como adesistas a uma poténcia estrangeira (isso gerard a rebeldia)”.’

O sistema de colonizagdo do Brasil teria lancado, no mundo rural, as raizes
do feudalismo indigena: “A expressdo pratica da tese do feudalismo brasileiro mos-
tra, com abundancia de provas, o processo que a ditou. O senhor de latifindios e
de escravos — o senhor de engenho —, opulento e liberal nos gastos, se incorpora a
uma categoria social, a aristocracia ou a nobreza, de ordem rural. (...) Ha um transito
entre os estados, em estratificacdo ascendente: da riqueza a aristocracia e da aristo-
cracia ao poder piblico”."°

Em suma, a colonizacao de exploracdo, para ser eficaz, precisava garantir o
poder da Coroa. Para tanto, precisou dividir parcela do poder com a Igreja, responsa-
vel pela ‘domesticacao’ dos indios, degredados e da populagao ‘hostil” aqui existente,
com os fidalgos e com os aristocratas, ambos delegados pelo Reino para conseguir
ocupar o vasto Estado brasileiro. “Tais circunstancias imprimiam a necessidade de
uma ordem social rigidamente imposta, maxime, de um direito criminal permeado de
privilégios aos delegados do rei e aos membros do Clero, de forma a intimidar e punir
os colonos. Tudo, enfim, para garantia da exploragao e aumento da riqueza real”."

Como o direito é um retrato da ética social, a protecdo juridica inclui e ex-
clui, aprecia e deprecia, tolera e cobra ao ritmo das circunstancias.

As Ordenagdes Filipinas, Ordenagdes do Reino e legislagdo penal que mais
vigoraram na histéria brasileira, previam “a proibicao geral, dirigida a todos os fun-
ciondrios, de aceitarem, para si, seus filhos ou pessoas debaixo do seu poder ou
governanga quaisquer peitas e servigos, independentemente de quem os oferecer”,
e ainda no LivroV, titulo LXXI: Dos officiaes del Rey que recebem servicos, ou peitas,
e das partes, que lhas dao, ou promettem.'?

8 HOLLANDA, S. B. Raizes do Brasil. Sao Paulo: Companhia das Letras, 1995, p. 137. Essa vinculagao
surge a partir da interpretagao de Raizes do Brasil feita por Antonio Candido (“O significado de Raizes
do Brasil”. In: HOLLANDA, S. B. de. Raizes do Brasil. Sao Paulo: Companhia das Letras, 1995).

9 FAORO, op. cit., p. 827.

10 FAORO, op. cit., p. 127.

11 Id.

12 LYRA, Novissimas Escolas Penais. Rio de Janeiro: Editor Borsoi, 1956, p. 307

13 PIERANGELI, J. H. Cédigos penais do Brasil: evolucao histérica. Sdo Paulo: Editora Revista dos Tribu-
nais, 2004.
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A legislacdo daquela época demonstrava, outrossim, a preocupagao de fisca-
lizagdo na aplicagao de uma das sangdes mais rigorosas contempladas na legislagcao
portuguesa: o degredo.

No célebre LivroV, com seus 21 titulos sobre direito e procedimento penal,
constata-se numerosos casos em que, de maneira explicita, é indicada a condena-
¢ao ao degredo. Ademais, havia a possibilidade de comutar em exilio a pena de
morte, ou ainda, uma falta aparentemente de pequena importancia podia ser agra-
vada pelas circunstancias e tornar-se passivel de degredo."

O Decreto de 7 de agosto de 1547, por sua vez, ordenava: “nao partam na-
vios para o Brasil sem o saber o Governador da casa do civel, para lhe ordenar os
degredados que cada navio devia levar”.

O degredo era uma das san¢des mais aplicadas aqueles que se apropria-
vam de dinheiro e bens piblicos da realeza, importando no banimento de vérios
criminosos para as col6nias portuguesas, dentre elas o Brasil. A preocupagdo de
fiscalizacao dos navios de banidos, logicamente, incluia a fiscalizagao de transporte
ilicito de riquezas da Coroa. Mais que isso, parte dos degredados passaram a povoar
e tomar conta de territérios das colénias em nome da coroa portuguesa, o que, em
apertada sintese, significa reconhecer que o Brasil foi amplamente povoado por uma
cultura permeada por dilapidadores do erério.

Nesse sentido, seja pelos apenados pela prética de crimes diversos, dentre
eles patrimoniais, seja para convencer a fidalguia a atravessar o oceano Atlantico,
essa cultura patrimonialista estruturou-se no pafs.

Na estrutura estatal patrimonialista, € preciso repisar, o chefe de Estado nado
é um delegado do povo, mas um gestor de neg6cios.

O Cédigo Criminal do Império de 1830, por sua vez, transformou a prote¢do
juridica da probidade e moralidade administrativas no tituloV “Dos crimes contra a
boa ordem e administragao publica”; ja no titulo VI, no chamado “Dos crimes contra
o tesouro publico e propriedade publica”, em seu art. 170, tratou pela primeira vez
do crime de peculato.

Esse tratamento juridico foi repetido pelo Cédigo de 1890.

A questdo € saber se a certeza da punicdo, as praticas publicas e a legitima-
¢ao social da protegao desses interesses estavam em consonancia com a norma.

Filgueiras ressalta que ao longo do século XX, o Brasil assumiu uma postura
modernizadora, centrada na busca dos elementos de racionalizacio e transforma-
¢ao cultural, capazes de balizar um projeto de formagao da ordem publica confor-
me os ditames do capitalismo e do desenvolvimento politico.

O patrimonialismo brasileiro passou a olhar para o futuro, assumindo um
projeto modernizante que o ocultasse, ndo se legitimando, dessa forma, pelo pas-
sado (SCHWARTZMAN, 1982). Por outro lado, o projeto modernizador no Brasil
teria no Estado seu elemento de concretizagdo, a medida que se consolidasse a
separacao entre os meios de administracdo e o exercicio de cargos e fungoes gover-

14 Id.
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namentais. O Estado, dessa forma, assumiu, acima da sociedade, o papel de sujeito
republicano, capaz de criar uma ordem publica e um projeto de democracia que
passasse pela transformacao da sociedade (VIANNA, 1999). Isso acarretou o fato de
vincularmos, historicamente, o problema da corrupgdo a uma visdo estatal, em que
a corregao das delinquéncias do homem pdblico brasileiro passaria pela mudanga
da méaquina administrativa, e ndo dos valores e praticas presentes na sociedade.'

Mas o século passado, conforme adiante se vera, foi generoso na tutela penal
e extrapenal do erdrio publico, evidenciando, pois, uma protecao juridica até entao
deficiente.

2. O GARANTISMO POSITIVO E O PRINCIPIO DA
PROPORCIONALIDADE

Como é cedico, o Principio da Proporcionalidade, na origem alem3, apre-
senta dois significados. A primeira acepcdo — a proibicdo da protecao excessiva
do Estado em prol do individuo restringido em sua liberdade —, ou simplesmente a
proibicdo do excesso (Ubermassverbot), tem destinatario duplo: tanto o Poder Legis-
lativo, que deve estabelecer penas proporcionais em abstrato a gravidade do delito,
quanto ao Magistrado, que deve impor ao autor do delito penas proporcionadas a
sua concreta gravidade.

Ha, contudo, uma segunda acepgdo — a proibicao da protegdo deficiente
do bem juridico —, também conhecida como proibigdo de protecdo insuficiente
(Untermassverbot).'®

Essa segunda acepgdo consagra o denominado “Garantismo Positivo ou
Social”, timidamente utilizado como fundamento para decidir pela jurisprudéncia
patria, mas cada vez mais recorrente em casos envolvendo a pratica da corrupgao:

|//

Pioneiramente, a Suprema Corte brasileira, no Recurso Extraordindrio n°
418.376-5, através do relator, o Ministro Gilmar Mendes se pronunciou a res-
peito do tema: (...) quanto a proibi¢do de protecdo insuficiente, a doutrina
vem apontando para uma espécie de garantismo positivo, ao contrario do
garantismo negativo (que se consubstancia na protecdo contra os excessos
do Estado) ja consagrado pelo principio da proporcionalidade. A proibicao
de protecdo insuficiente adquire importancia na aplicagdo dos direitos funda-
mentais de casos em que o Estado ndo pode abrir mao da protecao do direito
penal para garantir a protecao de um direito fundamental.'”

15 FILGUEIRAS, op. Cit.

16 STRECK, L. L. O principio da proibicao de protecdo deficiente (untermassverbot) e o cabimento de man-
dado de seguranca em matéria criminal: superando o ideario liberal-individualista-classico, disponivel
em http://www.leniostreck.com.br/site/wp-content/uploads/2011/10/1.pdf, Acesso em 07.01.2014

17 Voto-vista do Ministro Gilmar Mendes, p. 688. In: BRASIL. SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL. Re-
curso Extraordinadrio n°® 418.376-5/MS. José Adélio Franco de Moraes e Ministério Publico do Esta-
do do Mato Grosso do Sul. Relator: Ministro Marco Aurélio Mello, Relator para Acérdao: Ministro
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Feldens, em consonancia com a acepgao do Principio da Proporcionalidade
de protegao suficiente do bem e em conformidade a Teoria do Garantismo Positivo,
apresenta trés condicionantes da relacdo entre a Constituicdo e o Direito Penal: 1.
A Constituicao como limite material do Direito Penal; 2. A Constituicao como fonte
valorativa do Direito Penal; e, 3. A Constituicio como fundamento normativo do
Direito Penal incriminador.'®

Ao estabelecer no art. 5°, inciso XXXIX, o principio da estrita legalidade, a
Constituicdo delegou a decisao descrever as condutas criminosas e sangoes atribu-
ivel a tais condutas.

O principio da legalidade - um dos pilares universais dos sistemas penais
democrdticos — representa norma de garantia individual confirmando a tradicao le-
gislativa desde a Carta Politica do Império (1824, art. 179, § 11) e das Constitui¢oes
da Republica: 1891, art. 72, § 15; 1934, art. 113, §§ 26 € 27; 1937, art. 122, § 13;
1946, art. 141, § 29; 1967, art. 150, § 16; 1969, art. 153, § 16.

Na dtica do Garantismo Social, esse principio importa no dever do Estado
em legislar para proteger suficientemente bens juridicos: nesse contexto surge a te-
oria dos mandados constitucionais de criminalizagdo que impde uma relagao entre
a Constituicdo e o Direito Penal visando a protecao de determinados bens juridicos,
considerada como tutela de fins."

Antes, porém, de uma analise critica da atual dogmadtica penal e, pois, da
respectiva protegao penal dos bens ligados a protecdo da probidade e moralidade
administrativas, forgoso identificar como o século passado foi generoso na criagao
de um ordenamento juridico voltado a coibir a corrupgao em sentido amplo.

3. A CORRUPCAO E A PROTECAO JURIDICA SUFICIENTE

A Constituicao de 1988, consolidando doutrina e jurisprudéncia construida
nos anos anteriores, adotou a responsabilidade objetiva do Estado. A teoria do risco
administrativo ou distribuicdo dos encargos sociais dos servigos prestados implica
em somente permitir agao ressarcitéria regressiva contra o servidor no caso de dolo
ou culpa (art. 37, § 6°, CF).

Trata-se do meio heteroexecutério de obtencao do ressarcimento do erario
e que prevalece no Supremo Tribunal Federal que, majoritariamente, ndo permite o
ajuizamento de acao em face do servidor sem a comprovacdo de dolo ou ma-fé.2°

Joaquim Barbosa. Tribunal Pleno. 09 de fevereiro de 2006, D) 23-03-2007. Disponivel em: <http:/
www.stf.jus.br/portal/jurisprudencia  /listarjurisprudencia.asp?s1="proibi¢a0%20de%20prote¢ao%20
deficiente” &base=baseAcordaos> Acesso em 11 dez. 2013.

18 FELDENS, L. A Constituicao Penal: a dupla face da proporcionalidade no controle de normas penais, Ed.
Livraria do Advogado, 2. ed, 2012, p. 64-85

19 FIGUEIREDO DIAS, J. Temas bésicos da doutrina penal. Coimbra: Coimbra, 2001, p. 47

20 Vide neste sentido: RE 327.904/SP e RE 344.133/PE

51



REVISTA JURIDICA ESMP-SP, V.5, 2014: 43-68

Como acentua Elias Rosa, “o principio constitucional da moralidade admi-
nistrativa imp&e o dever de observancia de valores morais abrigados no sistema
constitucional, seja para implicar a entidade administrativa e seus agentes, seja
para obrigar os administrados, reconhecendo ausente pelo exame da finalidade,
mas também a partir de outros critérios, afirmando ainda que aqueles instrumentos
(boa-fé, imparcialidade, proporcionalidade, razoabilidade) cumprem, no controle
da moralidade, a fungdo de interditar que a arbitrariedade (da entidade ou de seus
agentes) prevaleca em detrimento do interesse piblico”.?!

De outra parte, a legislacdo infraconstitucional, consolidando tendéncia nas-
cida na Itilia??, passou a proteger os chamados bens juridicos intermedidrios espiri-
tualizados (BERND SCHUNEMAN) 23 ou, simplesmente, os bens difusos ou transin-
dividuais, o que invariavelmente gerou a protecao diferenciada para a probidade,
moralidade e lesdes que atentassem contra a Administragdo Publica.

A titulo ilustrativo, a denominada Lei “BILAC PINTO” (Lei n°® 3.502/58), pre-
via, em seu art. 2° que constituiam casos de enriquecimento ilicito, dentre outros:

A incorporagdo ao patrimonio privado, sem as formalidades previstas em leis,
regulamentos estatutos ou em normas gerais e sem a indenizagao correspon-
dente, de bens ou valores do patriménio de qualquer das entidades mencio-
nadas no art. 1° e seus pardgrafos;

b) a doagao de valores ou bens do patriménio das entidades mencionadas
no art. 1° e seus paragrafos a individuos ou institui¢des privadas, ainda que
de fins assistenciais ou educativos, desde que feita sem publicidade e sem
autorizacao prévia do 6rgdo que tenha competéncia expressa para deliberar
a esse respeito;

¢) o recebimento de dinheiro, de bem mével ou imével, ou de qualquer ou-
tra vantagem econdmica, a titulo de comissdo, percentagem, gratificagdo ou
presente;

21 ROSA, M. F. E. Contetdo Juridico do Principio da Moralidade Administrativa. Dissertagdo de Mestrado
apresentada na Facudade de Direito da PUC/SP, 2003, p. 201

22 “O estudo dos interesses coletivos ou difusos surgiu e floresceu na Itdlia nos anos setenta. Denti, Ca-
ppelletti, Proto Pisani, Vigoriti, Trocker, anteciparam o Congresso de Pavia de 1974, que discutiu seus
aspectos fundamentais, destacando com precisao as caracteristicas que os distinguem: indeterminados
pela titularidade, indivisiveis com relagdo ao objeto, colocados a meio caminho entre os interesses
publicos e os privados, proprios de uma sociedade de massa e resultado de conflitos de massa, car-
regados de relevancia politica e capazes de transformar conceitos juridicos estratificados, como a res-
ponsabilidade civil pelos danos causados no lugar da responsabilidade civil pelos prejuizos sofridos,
como a legitimagdo, a coisa julgada, os poderes e a responsabilidade do juiz e do Ministério Piblico, o
proéprio sentido da jurisdi¢ao, da acao, do processo (...)", apud GRINOVER, Ada Pellegrini. Significado
Social, Politico e Juridico da Tutela dos Interesses Difusos. Revista de Processo, ano 25, n° 97, jan-mar
de 2000., Sao Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2000. p. 09.

23 SCHUNEMANN, B. “Moderne Tendenzen in der Dogmatik der Fahrlissigkeits — und Gefdhrdungsde-
likte”, apud CORCOY BIDASOLO, M. “Delitos de Peligro y Proteccion de Bienes Juridicos-Penales
Supraindividuales”, Valencia: Tirant lo Blanch, 1999, p. 260.
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d) a percepcao de vantagem econémica por meio de alienagdo de bem mével
ou imével, por valor sensivelmente superior ao corrente no mercado ou ao
seu valor real;

e) a obtencdo de vantagem econdmica por meio da aquisicdo de bem movel
ou imével por preco sensivelmente inferior ao corrente no mercado ou ao seu
valor real;

f) a utilizagdo em obras ou servicos de natureza privada de veiculos maquinas
e materiais de qualquer natureza de propriedade da Unido, Estado, Municipio,
entidade autdrquica, sociedade de economia, mista, fundagdo de direito pu-
blico, empresa incorporada ao patriménio da Unido ou entidade que receba
e aplique contribuigbes parafiscais e, bem assim, a dos servigos de servidores
publicos, ou de empregados e operdrios de qualquer dessas entidades.

Ainda que de natureza extrapenal, a mencionada Lei ja demonstrava afini-
dade com o sistema de legalidade penal, exigindo espécie de subsuncao tipica para
reconhecimento dos casos de enriquecimento ilicito. Contudo, somente contempla-
va o ressarcimento do erario como sangao.

A timidez punitiva foi totalmente superada pela Lei n® 8.429/92, implicando
em verdadeira revolugao no modo de investigar, processar e punir o agente piblico (e
privado coautor ou participe) que causasse lesdo ao erdrio, gerasse o enriquecimento
ilicito ou violasse qualquer dos Principios contidos no art. 37 da Carta Magna.

Dizia Hungria®* que a ilicitude é uma s6, do mesmo modo, que um s6, na
sua esséncia, € o dever juridico. Nao hd que se falar em ilicito administrativo diverso
do ilicito criminal. A separagdo entre um e outro atende critérios de conveniéncia
e oportunidade afeicoados a medida de interesse da sociedade e do Estado, que é
variavel no tempo e no espaco.

A chamada “Lei de Improbidade Administrativa” com evidente natureza de
direito administrativo sancionador® ou, préximo ao “Direito de Intervengdo” de
Hassemer® , prevé, no art. 9°, quais atos de improbidade administrativa que impor-
tam enriquecimento ilicito, como se fossem tipos penais.

No mesmo sentido, o art. 10 prevé os atos de improbidade administrativa
que causam prejuizo ao erario, prescrevendo que constitui ato de improbidade ad-
ministrativa que causa lesdo ao erdrio qualquer agdo ou omissao, dolosa ou culposa,

24 HUNGRIA, N. Comentdrios ao Codigo Penal, volume VII a IX, pag. 315.

25 OSORIO, F. M. Direito Administrativo Sancionador. Sdo Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2010.

26 “O direito de intervencdo seria uma alternativa no controle da criminalidade moderna. Situado entre o
direito penal e o direito administrativo, com um rebaixado nivel de garantias individuais e novas formas
procedimentais abreviadas, mas sem a cominagao das pesadas san¢des do direito penal, sobretudo as
penas privativas de liberdade. Orientado por uma intervengao precoce, ou seja, pelo perigo e ndo pelo
dano, posto que, frente a neocriminalidade, a espera da ocorréncia do dano, pode ser tarde demais para
a tutela do bem juridico, em razao de sua magnitude”. (HASSEMER, Winfried. Crisis y caracteristicas del
moderno derecho penal. Actualidad Penal. Madrid, n° 43/22 de 1993.; No mesmo sentido: MACHA-
DO, Marta Rodriguez de Assis. Sociedade do risco e direito penal. Sdo Paulo: IBCCRIM, 2005.)
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que enseje perda patrimonial, desvio, apropriacdao, malbaratamento ou dilapidagao
dos bens ou haveres das entidades referidas no art. 1° da aludida Lei, e notadamente:

Facilitar ou concorrer por qualquer forma para a incorporagdo ao patrimoénio
particular, de pessoa fisica ou juridica, de bens, rendas, verbas ou valores inte-
grantes do acervo patrimonial das entidades mencionadas no art. 1° desta Lei.

Permitir ou concorrer para que pessoa fisica ou juridica privada utilize bens,
rendas, verbas ou valores integrantes do acervo patrimonial das entidades mencio-
nadas no art. 1° desta Lei, sem a observancia das formalidades legais ou regulamen-
tares aplicaveis a espécie.

Esses dois exemplos seriam suficientes para se afirmar que, caso se tratasse
de legislagdo penal, estariamos diante do prestigio da seguranga em detrimento das
liberdades individuais; diante de um Garantismo Social ou Positivo, em detrimento
de um Garantismo Negativo; e, para alguns mais laxistas, diante do excesso do Es-
tado que estaria criando tipos excessivamente vagos e abertos que importariam na
criminalizagdo de todo o tipo de conduta visando resguardar o erdrio piblico, com
consequente violagao da taxatividade e seguranga juridica.

Durante a 22?2 Sessao do Conselho de Direitos Humanos da ONU, realizada
em Genebra em 2013, debateu-se como a corrupgao tem papel negativo no exercicio
dos direitos humanos. Durante o painel, Navi Pillay — alta Comissaria da ONU para
os direitos humanos — discorreu sobre como a corrupgdo impede que a pessoa tenha
os seus direitos respeitados em todos os dmbitos assim como a sua inser¢do social:

A corrupgdo é um enorme obstdculo a realizagao de todos os direitos huma-
nos — civis, politicos, econdémicos, sociais e culturais, bem como o direito ao
desenvolvimento. A corrupcdo viola os principios fundamentais de direitos
humanos da transparéncia, responsabilizagdo, ndo discriminagdo e partici-
pacdo significativa em todos os aspectos da vida da comunidade. Correspon-
dentemente, estes principios, quando garantidos e implementados, sdao o meio
mais eficaz para combater a corrupgao. %

Exemplificando o conceito de corrupgao, ja que a ela assume natureza mul-
tidisciplinar, Hayashi afirma que “a corrupgao é um complexo fenémeno social,
politico e econdmico que afeta o desenvolvimento de todos os paises do mundo,
em maior ou menor grau, seja em regimes autoritarios ou democraticos, e em todos
0s sistemas econémicos”.?®

As minorias étnicas, as mulheres, criancas, portadores de deficiéncia e aque-
les que possuem baixo nivel socioeconémico sdo os que mais sofrem com os efeitos
da corrupcdo, ja que esses tém escassos acessos a servicos de natureza essencial e
com péssima qualidade como sadde e educagao.

27 Navi Pillay, durante a 22* Sessao do Conselho de Direitos Humanos da ONU, 2013, Disponivel em
http://relacoesinternacionais.com.br/direitos-humanos/os-efeitos-da-corrupcao-sobre-os-direitos-hu-
manos/, Acesso em 17.01.2014

28 HAYASHI, F. E. H. O Impacto da Corrupgao sobre o Desenvolvimento dos Paises. p.2. http://relacoesin-
ternacionais.com.br/direitos-humanos/os-efeitos-da-corrupcao-sobre-os-direitos-humanos/
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Por coeréncia, o artigo 6° da Convencdo Interamericana contra a Corrupgao
descreve como atos de corrupgao:

a) a solicitagdo ou a aceitacao, direta ou indiretamente, por um funciondrio
publico ou pessoa que exerca funcdes piblicas, de qualquer objeto de valor
pecunidrio ou de outros beneficios como dadivas, favores, promessas ou van-
tagens para si mesmo ou para outra pessoa ou entidade em troca da realizacao
ou omissao de qualquer ato no exercicio de suas fungdes publicas;

b) a oferta ou outorga, direta ou indiretamente, a um funciondrio pdblico ou
pessoa que exerca fungdes publicas, de qualquer objeto de valor pecunidrio
ou de outros beneficios como dadivas, favores, promessas ou vantagens a esse
funcionario puiblico ou outra pessoa ou entidade em troca da realizagdo ou
omissdo de qualquer ato no exercicio de suas fungdes publicas;

¢) a realizagdo, por parte de um funcionario piblico ou pessoa que exerca
fungdes publicas, de qualquer ato ou omissao no exercicio de suas fungdes, a
fim de obter ilicitamente beneficios para si mesmo ou para um terceiro;

d) o aproveitamento doloso ou a ocultacdo de bens provenientes de qualquer
dos atos a que se refere este artigo; e

e) a participagdo, como autor, coautor, instigador, cimplice, acobertador ou
mediante qualquer outro modo na perpetragdo, na tentativa de perpetracao
ou na associagdo ou confabulagdo para perpetrar qualquer dos atos a que se
refere este artigo.

A preocupacao do legislador no inicio da década de 1990 do século passado
foi tdo evidente em proteger suficientemente tais bens juridicos, que ainda criou
tipos de improbidade consubstanciados nos atos de improbidade administrativa que
atentam contra os principios da administracao publica (art. 11 da Lei).

E certo que, antes mesmo do advento dessa lei, a acdo civil publica (Lei n°
7.347/85) e a agdo popular (Lei n. 4.717/65) ja caracterizam instrumentos posterio-
res a Lei Bilac Pinto de protecdo do erdrio e punicao da corrupgao, embora, confor-
me aventado, prevendo tdo somente o ressarcimento do erdrio como possivel pena.

E imperioso destacar, ademais, que a preocupacdo do Legislador é tao evi-
dente que entrou em vigor a recente Lei n® 12.846/13 que responsabiliza adminis-
trativa e civilmente pessoas juridicas pela pratica de atos contra a administracao
publica, nacional ou estrangeira pelos atos lesivos previstos nessa lei praticados em
seu interesse ou beneficio, exclusivo ou ndo, dentre os quais: prometer, oferecer
ou dar, direta ou indiretamente, vantagem indevida a agente publico, ou a terceira
pessoa a ele relacionada; comprovadamente, financiar, custear, patrocinar ou de
qualquer modo subvencionar a prética dos atos ilicitos previstos na Lei; e utilizar-se
de interposta pessoa fisica ou juridica para ocultar ou dissimular seus reais interesses
ou a identidade dos beneficidrios dos atos praticados (art. 5°, incisos | a ll).
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No campo especificamente penal, tanto o Codigo Penal de 1940 consagrou
extensos capitulos para punicdo dos crimes contra a Administracado Pdblica?®, como
a chamada “agdo penal popular” (Lei n® 1.079/50), com evidente natureza juridica
de notitia criminis previa que qualquer cidadao era parte legitima para denunciar as
autoridades nela indicadas por “crimes de responsabilidade” praticados por Presi-
dente da Republica, Vice-Presidente da Republica, Ministros de Estado, Procurador-
-geral da Republica, Ministros do Supremo Tribunal Federal, Governadores de Esta-
do e Secretario de Estado.

Além disso, a Lei n° 1.079, de 10 de abril de 1950, previa, por sua vez, os
crimes de responsabilidade das mencionadas autoridades, enquanto o Decreto-lei
n° 201, de 27 de fevereiro de 1967, contemplava os crimes de responsabilidade de
Prefeitos Municipais.

Vale também ressaltar que ha diversos delitos funcionais fora do Capitulo |
do Titulo XI como violagao de domicilio (art. 150, §2°); moeda falsa (art. 289, §3°);
falsidade material (art. 297, §1°); adulteragdo de sinal de veiculo automotor (art.
311, §2°), evidenciando a preocupacgdo do legislador em punir mais severamente os
crimes perpetrados por funciondrios piblicos.

Outrossim, além de crime especifico na legislagao eleitoral (art. 299 da Lei n.
4.737/65), ha inimeros outros exemplos de tipos penais para coibir a corrupgdo em
legislagdo extravagante: Lei n° 4.729/65, art. 1°,V (crimes de sonegacao fiscal); Lei
n° 4.898/65, art. 4°, f (crimes de abuso de autoridade); Lei n° 7.492/86, art. 7°; art.
17 e paragrafo dnico (crimes contra o sistema financeiro nacional); Lei n® 8.137/90,
art. 2°, lll; art. 3°, 1I; art. 6°, | e Il (crimes contra a ordem tributaria, econdmica e as
relagdes de consumo); Lei 8.666/93, art. 92 e paragrafo Gnico (crimes na lei de licita-
¢Oes e contratos da Administragdo Publica); Lei n®9.279/96, art. 195, I1X e X (lei que
regula direitos e obrigagdes relativas a propriedade industrial); Lei n® 9.434/97, art.
14, § 1° (lei que dispde sobre remogao de érgaos, tecidos e partes do corpo humano
para fins de transplante e tratamento).

Outros textos legais contemporaneos, de natureza penal, extrapenal ou pro-
cessual vém contribuindo decisivamente para a protegao suficiente do bens publicos
e valores da Administracao Piblica, como o sdo a Lei de Lavagem de Capitais (Lei
n°12.683/12), Lei de combate as Organizac¢des Criminosas (Lei n® 12.850/2013) e a
conhecida “Lei da Ficha Limpa” (Lei Complementar n® 135/10).

29 Trata-se do Titulo “CRIMES CONTRA A ADMINISTRACAO PUBLICA — ARTIGOS 312 A 359 DO CO-
DIGO PENAL": Cinco espécies: Crimes cometidos por Funciondrios Piblicos contra a Administragdao
Pdblica em geral: Capitulo | — Artigos 312 a 327 do CPB; Crimes cometidos por particulares contra a
Administracao Pdblica: Capitulo Il — Artigos 328 a 337 do CPB; Crimes cometidos por particulares
contra a Administragao Pdblica estrangeira: Capitulo Il — A: 337, B, C e D — Lei 10.467, de 11/06/02;
Crimes cometidos contra a Administracao da Justica: Capitulo Il - 338 a 359 do CPB; Crimes cometidos
contra as Finangas Publicas: Capitulo IV - 359, A,B,C,D,E,F,G,H — Lei 10.028/2000.
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4. CONCEITO E ORIGENS DOS MANDADOS DE CRIMINALIZACAO

Na década de 1960 do século passado, na obra de Peter Lerche, denominada
Habilitationschrift — Ubermass und Verfassungsrecht, a doutrina constitucionalista se
deparou com um novo e complexo paradigma, que rompia com uma estrutura séli-
da da relagao entre Poderes Constituidos e, da mesma forma, entre esses e a Consti-
tuicdo: questionava-se se o Poder Legislativo continuava, afinal, a ser um poder livre
nos fins, ou se, pelo contrario, diante do estdgio do Estado Social e Democratico
de Direito, seria possivel — e adequado - o desenvolvimento de uma doutrina “dos
limites da liberdade de conformacao ou, até, de uma doutrina da discricionariedade
legislativa”*°.

Tratava-se da concepgao de “Cartas dirigentes”. Buscava-se, pois, conformar
a realidade fatica — quase um “refazer o mundo” - por meio das normas constitucio-
nais, as quais, além de terem eficacia imediata, vinculavam o Poder Executivo, Le-
gislativo e Judiciario de maneira antes nunca experimentada na Ciéncia e na Prdtica
Juridica (busca efetiva de uma sociedade mais igualitdria, justa e humana).*'

Na Alemanha, a decisdo paradigmatica foi a “Schwangerschaftsabbruch 1",
do Tribunal Constitucional Alemdo, em 25-02-1975. Nela, julgou-se inconstitucio-
nal 0 § 2183, introduzido ao Cédigo Penal Alemao pela 5% Lei de Reforma do Direito
Penal de 1974 (5. StrRG), o qual criava uma dirimente especial no aborto, sempre
que realizado por um médico, com a concordancia da gravida e desde que nao
tivessem passado doze semanas desde a concepcao (se estivesse assim configurado,
estaria excluida a antijuridicidade da conduta dos eventuais agentes).*

Quando questionada a constitucionalidade da “Solucdo de Prazo” (a deno-
minagdo faz mencao ao periodo de 12 semanas a partir da gravidez em que seria
licito abortar) por 193 membros da Camara Federal e por certos governos estaduais,
o Tribunal Constitucional Federal Alemao (BverfG) passou a sua andlise, sustentan-
do, de forma inaugural, a existéncia de mandados constitucionais implicitos de cri-
minalizagdo.*

Isso restou muito claro no argumento de que em caso extremo, se, a saber, a
protecdo ordenada constitucionalmente ndo puder ser alcancada de outra maneira,
o legislador ordinario é obrigado a valer-se dos instrumentos do direito penal, a fim
de proteger e garantir a vida em desenvolvimento.?*

Ja no Brasil, o STF posicionou-se, pela primeira vez, acerca do tema, quando
do julgamento do Recurso Extraordindrio n® 418.376/MS16. Discutia-se, em sintese,

30 CANOTILHO, J. J. G. Constituicao Dirigente e vinculagao do legislador. Coimbra Editora, 2. ed. 2001,
p. 12.

31 MARQUES NETO, A. R, Canotilho e a Constituicao Dirigente, 2. ed. Renovar, 2005, p.72.

32 SCHWABE, J. op. cit., p. 271

33 SCALCON, R. | Lima, Mandados Constitucionais (implicitos) de Criminalizagao?, Monografia de Con-
clusdo de Curso UFRS, Porto Alegre, 2009, p. 14, disponivel em http://www.lume.ufrgs.br/bitstream/
handle/10183/31323/000779559.pdf?, Acesso em 17/01/2014.

34 SCHWABE, ). op.cit., p. 271
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se a negativa de equiparacdo do instituto da unido estavel ao casamento, para fins
de incidéncia da hipdtese especial de extingdo de punibilidade nos tipos penais
componentes dos “crimes contra os costumes”, consubstanciada no art. 107, inciso
VIl do CP, ocasionava uma violagdo ao art. 226, § 3°, da CRFB de 1988.

Este, por sua vez, determinava que o Estado brasileiro deveria proteger, de
modo especial, a familia, e que, para efeitos de tal protecdo, a unido estvel era
reconhecida como entidade familiar da mesma forma que o casamento. O acérdao,
por maioria, negou provimento ao Recurso Extraordinario, afastando o reconheci-
mento da unido estavel, bem como ressaltando que, inclusive, tal hipétese de extin-
¢ao de punibilidade ja havia sido revogada pela Lei n® 11.106/2005.

Simultaneamente, o Ministro Gilmar Mendes apresentou voto-vista cujo ar-
gumento principal estruturava-se — de forma até entdo inédita na Corte — na proibi-
¢ao da protecao deficiente em matéria penal dos direitos fundamentais.

Assim, sustentou inicialmente que era preciso indagar, afinal, qual seria o
bem juridico tutelado pela norma constitucional em tela, tendo defendido tratar-se
da instituicao da familia. Prosseguindo na tese, aduziu que, no caso, o reconheci-
mento de unido estavel e, por conseguinte, de incidéncia de hipétese normativa do
Cédigo Penal que ensejaria a extingao da punibilidade do agente, permitiria blindar,
através de norma penal benéfica, uma situagdo de fato repugnada pela sociedade,
“caracterizando-se tipica hipdtese de protecdo insuficiente por parte do Estado, num
plano mais geral, e do Judicidrio, num plano mais especifico”.**

Aps, referiu que a doutrina ja vinha apontando para a existéncia de uma es-
pécie de Garantismo Positivo, como outra face da proporcionalidade, de forma que a
proibicao de protecdo deficiente era muito importante na aplicagao dos direitos funda-
mentais de protegdo, especificamente naqueles casos em que “o Estado nio pode abrir
mao da protecao do direito penal para garantir a protegao de um direito fundamental” .3

Surgia, nesse contexto, a teoria dos Mandados de Criminalizacdo ou Pena-
lizacdo, ou seja, instrumentos da Constituigao para oferecer protecao adequada e
suficiente a alguns direitos fundamentais, diante de lesdes ou ameacas vindas de
agentes estatais ou de particulares.

Segundo a ligdo de Ponte, “os mandados de criminalizagao indicam matérias
sobre as quais o legislador ordindrio ndo tem a faculdade de legislar, mas a obriga-
toriedade de tratar, protegendo determinados bens ou interesses de forma adequada
e, dentro do possivel, integral”’.

35 Voto-vista do Ministro Gilmar Mendes, p. 688. In: BRASIL. SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL. Re-
curso Extraordindrio n°® 418.376-5/MS. José Adélio Franco de Moraes e Ministério Publico do Esta-
do do Mato Grosso do Sul. Relator: Ministro Marco Aurélio Mello, Relator para Acérdao: Ministro
Joaquim Barbosa. Tribunal Pleno. 09 de fevereiro de 2006, D) 23-03-2007. Disponivel em: <http://
www.stf.jus.br/portal/jurisprudencia/listarjurisprudencia.asp?s1="proibi¢ao%20de%20prote¢ao%20
deficiente” &base=baseAcordaos>, Acesso em 11.12.2013.

36 Id.

37 PONTE, A. C. Crimes eleitorais. Sdo Paulo: Saraiva, 2008, p. 152.
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O ambiente propicio para a existéncia dessas ordens de criminalizacdo é o
do Estado Democratico de Direito, pois estas clausulas de penalizacdo so se justi-
ficam num sistema no qual a supremacia constitucional e a separagdo de poderes
se apresentem de maneira efetiva e ndo apenas formal: “Os mandados se justificam
num regime de normalidade institucional e democratica, prépria dos Estados de
Direito, ou Democraticos de Direito, nos quais ha distingdo entre normas constitu-
cionais e leis ordindrias e entre os exercentes dos poderes legislativo e executivo”.>®

Os mandados de criminalizagdo constituem, pois, uma das faces da protecao
dos direitos fundamentais, criando um novo papel para as sangdes penais e para a
relagdo entre o Direito Penal e a Constituicao.

Os direitos enumerados como fundamentais revestem-se ainda da chancela
de “mandados de criminalizagdo” e, consequentemente, por reclamarem a prote-
¢ao criminal (ultima ratio), devem afastar medidas despenalizadoras sob pena de
imprimir o juizo de que o legislador infraconstitucional ndo atendeu aos reclamos
da Constituicao.*

A eleigdo dos mandados de criminalizagao estd muito mais ligada a Justica
Social, do que a protecdo absoluta de direitos e garantias individuais: “sem protegdo
aos direitos e garantias individuais, considerados de forma ampla, ndo ha Justica
Social, ainda que seja possivel o respeito absoluto aos direitos e garantias individuais
sem Justica Social.” *°

Essas obrigagdes constitucionais de penalizagdo encontram-se no bojo de
algumas Constituicoes europeias como da Alemanha, Espanha, Itdlia, Franca e da
propria Comunidade Europeia.

Na Espanha, dentre outros temas, ha mandado explicito de criminalizacao
em relagdo ao meio ambiente, aos crimes contra o patrimonio histérico, cultural e
artistico dos povos da Espanha. Na Alemanha, a Lei Fundamental de 1949 determina
a penalizagao dos atos que se destinem a uma guerra de agressao.

A Constituicdo de 1988 indica claramente nos artigos 1° e 3° quais sao os
fundamentos dos mandados de criminalizagao no sistema juridico brasileiro: hd ne-
cessidade de que o bem ou interesse carecedor de tutela decorra dos fundamentos
ou dos objetivos fundamentais da Republica Federativa do Brasil.

O Supremo Tribunal Federal, no julgamento da ADIn n° 3112, através do
Ministro Gilmar Mendes, reconheceu a existéncia de mandados de criminalizacao
na CF, préprios do dever de protecdo estatal:

38 GONCALVES, L. C. S. Mandados expressos de criminalizacdo e a protegdo de direitos fundamentais
na Constituicdo brasileira de 1988. Belo Horizonte: Férum, 2007, p. 308.; O AUTOR defende que sao
clausulas pétreas (op. cit., p. 193).

39 ABRAAQO, E. P. O; MARCOCHI, M. A. C. Mandados de criminalizacdo e crimes contra a crianca e o
adolescente. Jus Navigandi, Teresina, ano 14, n° 2218, 28 jul. 2009 . Disponivel em: <http://jus.com.br/
artigos/13233>. Acesso em: 8 jan. 3914,

40 Id.
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Os mandatos constitucionais de criminalizagcdo atuam como limitagdes a li-
berdade de configuragao do legislador penal e impdem a instituicdo de um
sistema de protegdo por meio de normas penais (...) Outras vezes cogita-se
mesmo de mandatos de criminalizagado implicitos, tendo em vista uma or-
dem de valores estabelecida pela Constituicao. Assim, levando-se em conta
o dever de protecdo e a proibicdo de uma protecao deficiente ou insuficiente
(untermassverbot), cumpriria ao legislador estatuir o sistema de protegao cons-
titucional penal adequado.*!

5. MANDADOS DE CRIMINALIZACAO EXPLICITOS

A doutrina dos Mandados de Criminalizacao admite, ainda que com diver-
géncias, a existéncia de mandados explicitos e implicitos contidos no texto consti-
tucional.

Estariam, por exemplo, explicitos na Constituicdo Federal o dever do legisla-
dor punir qualquer discriminagao atentatéria dos direitos e liberdades fundamentais
(art. 5°, XLl e art. 3° 1V) e a pratica do racismo (art. 5°, XLII, atendido parcialmente
pela Lei n® 7.716/89, que se olvidou da orientagdo sexual, portadores de moléstias
graves ou necessidades especiais, etc).

Importante mandado explicito de criminalizagdo esta contido no art. 5°,
XLIll, que determinar o poder constituinte origindrio que a lei considerard crimes
inafiancaveis e insuscetiveis de graca ou anistia a pratica da tortura, o tréfico ilicito
de entorpecentes e drogas afins, o terrorismo e os definidos como crimes hediondos,
por eles respondendo os mandantes, os executores e os que, podendo evitd-los, se
omitirem.

De imediato permite-se o questionamento sobre o cumprimento efetivo deste
comando pela Lei n® 8072/90, cujo rol de crimes foi alterado pelas Leis n° 8.930/94
e n®9.677/98. Isso porque crimes abjetos no contexto social contemporaneo como
a redugdo a condigdo andloga a de escravo (CP, art. 149), a frustragdo de direito
assegurado por lei trabalhista (CP, art. 203), os crimes contra a humanidade mencio-
nados no art. 7° do Tratado de Roma, promulgado no Brasil pelo Decreto n. 4.388,
de 25 de setembro de 2002; os crimes de abuso, violéncia e exploragdo sexual de
criangas e adolescentes, além do estupro de vulnerdvel (eis que Constituicdo Fe-
deral, no art. 227, § 4°, indica a necessidade de punicao severa destas condutas);
enfim, representariam tipos penais que mereciam uma protecdo juridica suficiente
ou proporcional a hediondez.

De outra parte, os tipos penais equiparados também cumpriram parcialmen-
te o comando contido explicitamente no texto constitucional: a prdtica da tortura
estd tipificada na Lei n® 9.455/97 e o trafico de drogas na Lei n® 11.343/06 (embora

41 STF, ADI n° 3112/DF, Tribunal Pleno, Relator Ministro Ricardo Lewandowski, DJe de 26/10/2007, dispo-
nivel em http://www.stf.jus.br/imprensa/pdf/adi3112.pdf.
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se questione a protecdo suficiente na reducdo contida no, § 4°do art. 33, assim
como a aplicagdo possivel de penas alternativas diante da redacao da Resolucao n°
05/2012 do Senado Federal).

Ja o terrorismo até hoje evidencia a omissao do legislador.

E evidente que diante de uma Constituicdo analitica, programética e cons-
truida no contexto da ditadura militar, ha indmeros outros mandados explicitos
de criminalizagao, como se verifica para o meio ambiente (art. 225, caput, CF),
seguranga vidria, ordem tributdria, ordem econémica etc. No entanto, seria razoa-
vel supor a existéncia de mandados implicitos, como a obrigagdo de criminalizar
severamente a corrupgao, improbidade e imoralidade administrativas?

6. MANDADOS DE CRIMINALIZACAO IMPLICITOS

Segundo a doutrina, os mandados implicitos de criminalizagdo seriam aque-
les que, muito embora ndo estejam claramente expostos, podem ser extraidos da
avaliagdo do corpo constitucional como um todo, ou seja, da avaliagdo contextual
dos valores consubstanciados ao longo do Texto Constitucional.

Como bem acentua Oliveira, “o significado de um mandado de penalizacao,
seja ele explicito ou implicito, consiste na afirmagao constitucional da dignidade pe-
nal de um bem juridico e, simultaneamente, da necessidade de sua tutela através do
Direito Penal, nos casos de ataques revestidos de maior intensidade, cujas definigcoes
permanecerdo a cargo do legislador ordinario.”*

Os mandados implicitos de criminalizagdo foram reconhecidos pela primei-
ra vez em 1975 pelo Tribunal Constitucional Federal Alemao. Conforme j4 aventado,
com a reforma do Cédigo Penal alemao, o aborto foi permitido, desde que fosse
realizado nos trés primeiros meses de gestacao. Essa matéria foi levada ao Tribunal
Constitucional Federal, que declarou a inconstitucionalidade dessa disposicao, por-
que havia um mandado de criminalizagdo implicito na Constituicao alema:

De outro lado, ndo convence a objecdo de que nao se possa deduzir de uma
norma de direito fundamental garantidora de liberdade a obrigatoriedade do
Estado de sancionar criminalmente. Se o Estado é obrigado, por meio de uma
norma fundamental que encerra uma decisdo axiolégica, a proteger eficien-
temente um bem juridico especialmente importante também contra ataques
de terceiros, frequentemente serdo inevitdveis medidas com as quais as dareas
de liberdade de outros detentores de direitos fundamentais serdo atingidas.*

42 OLIVEIRA, M. T. Bem Juridico-penal e Constituicdo, Dissertacao de Mestrado apresentada perante a
Pontificia Universidade Catélica, 2010, p. 128, Disponivel em http://www.dominiopublico.gov.br/do-
wnload/teste/args/cp134821.pdf, Acesso em 14.01.2014.

43 SCHWABE, J. Cinquenta Anos de Jurisprudéncia do Tribunal Constitucional Federal Alemao. Trad. Bea-
triz Henning et al. Leonardo Martins, Leonardo Martins; Mariana Bigelli de Carvalho; Tereza Maria de
Castro; Vivianne Geraldes Ferreira. Montevideo, Konrad-Adenauer-Stiftung, 2005, p. 271.
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CLAUS-WILHELM CANARIS desenvolveu trés critérios para o reconhecimen-
to de um imperativo de tutela ainda que implicito:

Aplicabilidade da hipétese normativa de um direito fundamental, ou seja, é
preciso analisar se, simplesmente pelo fato de se tratar de um direito fun-
damental, o dever de protecao merece aplicagdo incondicional. llicitude da
acdo interventiva, em face do qual o agente causador de um dano a terceiro
ndo pode invocar em seu favor a titularidade de direitos fundamentais, tais
como, a liberdade, isto €, a violagao de bens juridicos alheios configura uma
barreira jusfundamental geral ao exercicio do direito de liberdade. Necessida-
de de protecao normativa ditada pelas circunstancias faticas: determina que os
direitos fundamentais mais elementares, como a vida, a dignidade humana, a
incolumidade fisica e moral e a liberdade, dotados que sdo de inquestionavel
primazia constitucional, quando submetidos a ataques mais repulsivos, exi-
gem, constitucionalmente, protecdo penal.*

Partindo dessas premissas, a corrupcao eleitoral, exemplificativamente, im-
portaria em um mandado implicito de criminalizagdo, na medida em que o Brasil
propugna por ser Estado Democrdtico de Direito, ele s6 existe com eleigoes livres, ou
seja, quando haja salvaguardada a liberdade de voto, quando o procedimento nado
esta contaminado, porque o mandato parlamentar conseguido gragas a corrupgao.*

No mesmo sentido, a possibilidade de aplicacao de institutos despenaliza-
dores contemplados na Lei n® 9.099/95 a crimes de abuso de autoridade ou crimes
praticados contra agentes do Estado ou patrimonio publico Estatal (como aquelas
praticadas pelos adeptos da filosofia “Black Bloc”) importariam em evidente pro-
tecdo juridica deficiente de bens implicitamente contidos na Constituicdo, como o
respeito a dignidade da pessoa humana.

O rol passaria, ademais, a ser mais extenso se levarmos em conta o novo
papel dos tratados internacionais diante da Emenda Constitucional n°® 45/2004.

7. O PAPEL DOS TRATADOS INTERNACIONAIS COMO MANDADOS DE
CRIMINALIZACAO E A CORRUPCAO

Atribui-se a Susana Pazzolo a utilizagdo inaugural do termo neoconstitu-
cionalismo, entdo vinculado as seguintes caracteristicas gerais: a) principios versus
regras (no sentido de que tanto quanto as regras os principios ostentam eficacia
normativa); b) ponderacao versus subsungao (a indicar o método aplicado que re-
querem os principios); c¢) Constituicdo versus independéncia do legislador (deno-
tativo do contetido substancial condicionante da Constitui¢do); d) juizes versus li-

44 CANARIS, C. W. Direitos Fundamentais e Direito Privado, Tradd. Ingo Wolfgang Sarlet e Paulo Mota
Pinto, Ed. Almedina, 2003, p. 43-50.
45 PONTE, op. cit., p 167.
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berdade do legislador (a sugerir uma adequacdo judicial da legislacdo as normas
constitucionais).*®

O art. 5°, § 3° da Constituigdo Federal, incorporado pela EC n° 45, prescreve
que “Os tratados e convengées internacionais sobre direitos humanos que forem
aprovados, em cada Casa do Congresso Nacional, em dois turnos, por trés quintos
dos votos dos respectivos membros, serdo equivalentes as emendas constitucionais”.

Considerando-se que se trata de comandos, ao menos implicitos contidos
na Constituicao Federal, a definigdo e protegao juridico-penal suficiente dos crimes
praticados por organizagdes criminosas passaram a ser um imperativo legal, diante
da Convencao de Palermo (Decreto n° 5.015/04):

Art. 5° — criminalizagdo da participagdo em um grupo criminoso organizado

Cada Estado Parte adotara as medidas legislativas ou outras que sejam neces-
sarias para caracterizar como infracdo penal, quando praticado intencional-
mente:

Um dos atos seguintes, ou ambos, enquanto infragdes penais distintas das que
impliquem a tentativa ou a consumagao da atividade criminosa:

O entendimento com uma ou mais pessoas para a pratica de uma infracao
grave, com uma intengdo direta ou indiretamente relacionada com a obten-
¢ao de um beneficio econdmico ou outro beneficio material e, quando assim
prescrever o direito interno, envolvendo um ato praticado por um dos partici-
pantes para concretizar o que foi acordado ou envolvendo a participagdo de
um grupo criminoso organizado;

A ordem, finalmente cumprida pela Lei n° 12.850/2013, também incluia a
lavagem de dinheiro de crimes praticados por organizagdes criminosas, conforme
se infere do art. 6°

Cada Estado Parte adotara, em conformidade com os principios fundamentais
do seu direito interno, as medidas legislativas ou outras que sejam necessarias
para caracterizar como infracdo penal, quando praticada intencionalmente:

i) A conversao ou transferéncia de bens, quando quem o faz tem conhecimen-
to de que esses bens sdo produto do crime, com o propésito de ocultar ou dis-
simular a origem ilicita dos bens ou ajudar qualquer pessoa envolvida na pra-
tica da infragdo principal a furtar-se as consequéncias juridicas dos seus atos;

ii) A ocultacdo ou dissimulagao da verdadeira natureza, origem, localizagao,
disposicdo, movimentacdo ou propriedade de bens ou direitos a eles relativos,
sabendo o seu autor que os ditos bens sdo produto do crime;

e sob reserva dos conceitos fundamentais do seu ordenamento juridico:

A aquisigdo, posse ou utilizacdo de bens, sabendo aquele que os adquire,
possui ou utiliza, no momento da recepgao, que sdo produto do crime;

46 FELDENS, op. cit, p.32
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iii) A participacao na prética de uma das infracdes enunciadas no presente
Artigo, assim como qualquer forma de associacao, acordo, tentativa ou cum-
plicidade, pela prestacdo de assisténcia, ajuda ou aconselhamento no sentido
da sua pratica.

Esse comando estaria cumprido pela Lei n® 12.683/2012.

Da mesma forma, o crime de genocidio (Convengdo para a Prevencdo e a
Repressao do Crime de Genocidio — Paris, 09/12/1948), endossado pelo Brasil em
17 de julho de 1998, ratificado em 20 de junho de 2002, restando analisar se a for-
ma de protecdo contida na Lei n® 2.889/56 € suficiente diante da preocupagdo do
texto do tratado internacional.

Firmadas essas premissas e, considerando-se que a corrupgao solapa as ver-
bas destinadas a politicas plblicas basicas, consubstanciando-se em verdadeiro
atentado contra os direitos humanos, resta-nos avaliar se a partir da Convengao de
Mérida (Decreto n° 5.687/06), encontramos em nosso ordenamento juridico pro-
tegdo suficiente e penalizagdo proporcional ao que pretendeu o texto do tratado
internacional.

A Convengao Interamericana contra a Corrupgao — promulgada pelo Decre-
to Presidencial n® 4.410/02 —, na sua justificativa, exara com notavel adequacao,
“verbis”: “(...) a corrupgao solapa a legimitdade das instituices publicas e atenta
contra a sociedade, a ordem moral e a justica, bem como contra o desenvolvimento
integral dos povos; (...) a democracia representativa, condicao indispensavel para a
estabilidade, paz e o desenvolvimento da regido, exige, por sua propria natureza, o
combate a toda forma de corrupg¢ao no exercicio das fungées publicas e aos atos de
corrupgao especialmente vinculados ao seu exercicio.”

Prescreve o art. 15 da Convencdo de Mérida que “Cada Estado Parte adotard
as medidas legislativas e de outras indoles que sejam necessarias para qualificar
como delito, quando cometidos intencionalmente”, por exemplo, “a promessa, o
oferecimento ou a concessdo a um funciondrio publico, de forma direta ou indireta,
de um beneficio indevido que redunde em seu préprio proveito ou no de outra pes-
soa ou entidade com o fim de que tal funcionario atue ou se abstenha de atuar no
cumprimento de suas fungdes oficiais”.

Parece evidente que a protecdo extrapenal da corrupgdo é condizente com
o mal causado por esse endémico fendmeno no pais. Mas a protecdo penal ainda é
aquém do significado do crime pela prépria interpretagdo da Convengao de Mérida.

E fundamental para o cumprimento desse mandado de criminalizacio que a
corrupgao seja tratada como crime hediondo e que a consequéncia da corrupgdo, o
enriquecimento ilicito, seja criminalizado.

A criagao do crime de enriquecimento ilicito é também Projeto de Lei de
2009, que aguarda designagao de relator. Este projeto altera a Lei n® 8.429, de 2 de
junho de 1992, que dispde sobre as san¢des aplicaveis para os agentes puiblicos nos
casos de enriquecimento ilicito no exercicio de mandato, cargo, emprego ou fungao
na administracdo publica direta, indireta ou de fundagdes ligadas ao governo.
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O Projeto de Lei n° 5.586/2005, de iniciativa do Poder Executivo Federal, ela-
borado pela Corregedoria Geral da Unido, tem, por sua vez, objetivo de acrescentar
ao Codigo Penal o art.317-A, capitulado como “enriquecimento ilicito”.

O tratamento da corrupgdo como crime hediondo ja encontra guarida no
Projeto de Lei n° 3760/04, que tipifica como crime hediondo os crimes praticados
contra a Administragdo publica em detrimento dos direitos sociais constitucionais.
Ja o Projeto de Lei n® 2826/92 inclui os crimes de corrupgao passiva, peculato, em-
prego irregular de verbas ou rendas publicas, concussdo, prevaricagdo e corrupgao
ativa na categoria de crimes hediondos.

O Projeto de Lei no 6616/09 altera o Decreto-Lei n°2.848, de 7 de dezembro
de 1940, as Leis n°> 8.072, de 25 de julho de 1990, e 7.960, de 21 de dezembro de
1989, para adicionar os tipos penais qualificados de peculato, concussao, corrupgao
passiva e corrupgao ativa, tornando-os hediondos e passiveis de prisdo tempordria;
o Projeto de Lei n° 379/07 da nova redagdo aos arts. 317 e 333 do Decreto-Lei
n° 2.848, de 7 de dezembro de 1940 (Cédigo Penal), ao art. 84 do Decreto-Lei
n° 3.689, de 3 de outubro de 1941 (Cédigo de Processo Penal), ao art. 1° da Lei
n°®8.072, de 25 de julho de 1990, que «dispde sobre os crimes hediondos, nos termos
do art. 5°, inciso XLIll, da Constituicdo Federal, e determina outras providéncias», e
ao art. 12 da Lei n® 8.429, de 2 de junho de 1992, que trata dos atos de improbidade.

Tais projetos encontram harmonia no sistema recente de punicao de crimes
praticados contra o erdrio, como se verifica, por exemplo, com o advento da Lei
Complementar n® 135/10 (chamada “Lei da Ficha Limpa”):

Os que forem condenados, em decisao transitada em julgado ou proferida por
6rgao judicial colegiado, desde a condenagao até o transcurso do prazo de 8
(oito) anos apds o cumprimento da pena, pelos crimes:

Contra a economia popular, a fé publica, a administracdo publica e o patri-
monio publico;

Contra o patrimonio privado, o sistema financeiro, o mercado de capitais e os
previstos na lei que regula a faléncia;

Contra o meio ambiente e a satde puiblica;

Eleitorais, para os quais a lei comine pena privativa de liberdade;

De abuso de autoridade, nos casos em que houver condenagdo a perda do
cargo ou a inabilitacdo para o exercicio de funcdo publica;

De lavagem ou ocultagdo de bens, direitos e valores (...)

Como se vé, ha consideravel sistema normativo extrapenal, inimeros pro-
jetos (varios, alias, sequer mencionados), além do Projeto de Reforma integral do
Cédigo Penal (PL n® 132/12), contemplando a criagdo do crime de enriquecimento
ilicito e rotulando a corrupg¢do como crime hediondo.

E necesséria, antes de mais nada, uma mudanca cultural. A percepcdo da
coisa publica como objeto de prote¢do de todos, o sentimento de pertencimento e a
consequente cobranga, fiscalizagdo e exercicio de uma cidadania ativa.
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E certo, nesse sentido, que é preciso despertar um novo tempo de ética no
trato da coisa publica. Mas a transformacdo cultural brasileira ndo pode prescindir
da heteronomia do direito penal.

Criminalizar o enriquecimento ilicito, rotular a corrup¢do como crime he-
diondo e, antes de tudo, criar a cultura de punicdo do crime de colarinho branco,
dos crimes patrimoniais praticados por agentes publicos evidentemente contribuirdo
para a mudanca da percepgdo de um Direito Penal simbdlico, seletivo e de exclusiva
punicdo de pobres criminosos.

CONCLUSAO

I. A corrupgdo, fendmeno endémico no Brasil, tem raizes na cultura patrimo-
nialista de colonizagao portuguesa.

Il. A histéria brasileira evidencia a preocupagdo recente em punicdo dos
atos que atentam contra a improbidade e moralidade administrativas em termos
extrapenais.

IIl. A corrupgdo configura verdadeiro atentado contra os direitos humanos,
privando o Estado do investimento de politicas piblicas basicas para diminuicao,
inclusive, da desigualdade social.

IV. A protegdo da moralidade e improbidade administrativas constitui man-
dado de criminalizacao implicito da Constituigao Federal, seja decorrente da prote-
¢ao da dignidade da pessoa humana, seja decorrente dos principios da administra-
¢do publica, seja por conta da Convencdo de Mérida.

V. A adequada protecao juridico-penal dos crimes praticados contra o erdrio
exige alargar o rol de crimes hediondos, colocando a corrupgdo como espécie e a
imediata criminalizagdo do enriquecimento ilicito.
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