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RESUMO

A constitucionalizagdo do Direito Penal impde a este mecanismo formal de
controle social ndo s6 a tutela dos bens juridicos individuais, comumente viola-
dos pela criminalidade tradicional, mas também daqueles de natureza difusa e
coletiva quando agredidos, caracterizada pela pratica delitiva por organizagdes
criminosas de poderio econdmico elevado e de facil enraizamento na estrutura
estatal. Neste ponto, os crimes no procedimento licitatério exteriorizam com
facilidade a criminalidade dos poderosos. O Estado deve valer-se de instrumen-
tos penais adequados para tutelar bens juridicos de natureza difusa, contemplar
tipos penais abertos, normas penais em branco e crimes de perigo abstrato,
visando a proteger estes interesses. A partir do entendimento de que o Estado
deve deixar de intervir inadequadamente nos direitos fundamentais, mas tam-
bém protegé-lo, visando a alcancar a justica social e os objetivos proclamados
pela Republica, é que sera realizada uma leitura do Direito Penal das licitagdes.

PALAVRAS-CHAVE

Estado Democrético e Social de Direito; Constituicdo; Bem juridico-penal;
Mandados de criminalizagdo. Crimes na licitacao.

ABSTRACT

The constitutionalization of Criminal Law enforces this formal mechanism of
social control not only to protect the individual legal values, commonly viola-
ted by traditional crime, but also regarding those diffuse and collective values,
whose offense is performed by economically powerful criminal organizations
that can easily root themselves into the State structure. At this point, the crimes
in the public bidding process easily manifest the criminality of the powerful. In
order to protect these interests, the State must avail itself of adequate criminal
instruments to safeguard diffuse values, contemplating open criminal types, nor-
ms that need the provision of another norm to be enforced and abstract danger
crimes. It is starting from the understandment that the State should stop interve-
ning inappropriately in fundamental human rights, but also protect it in order
to achieve social justice and the goals proclaimed by the Republic, is how the
Criminal Law of the public biddings reading will take place.

KEYWORDS

Democratic and social State of law. Constitution. Criminal legal value. Warrants
of criminalization. Crimes in the public bidding process
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INTRODUCAO

Com o advento da Constituicdo Federal de 1988, a Republica Federativa
do Brasil passou, definitivamente, a ser estruturada a partir de uma concepgdo de
Estado Democratico e Social de Direito. Assim, o direito penal necessitava ser remo-
delado em consonancia com este formato de Estado.

Embora tenham ocorrido alguns avangos visando a lapidar o sistema puniti-
vo brasileiro a feicdo democratica e social do Estado, ainda ha muito o que evoluir
nessa tarefa.

O direito penal brasileiro ainda se afigura inadequado para enfrentar de-
terminadas modalidades criminosas, notadamente aquelas que atentam contra os
bens juridicos difusos e coletivos e a criminalidade organizada, em especial quan-
do esta se volta para a prética de infragdes penais em detrimento da Administragdo
Pdblica.

Nesse contexto, demonstraremos a gravidade dos delitos praticados na licita-
¢do, tendo em vista que tais crimes atentam contra os alicerces do Estado brasileiro
(fundamentos e objetivos da Repiblica — arts. 1° e 3° da Constituicdo Federal de
1988) e contra a justica social almejada pela Carta Politica.

E preciso reconhecer a existéncia de um mandado implicito de criminali-
zagdo relativamente a tais delitos, como forma de orientar uma politica criminal
que propicie uma atuagao concreta do direito penal na tutela dos pilares do Estado
Democrético e Social de Direito.

1. LICITACAO E BEM JURIDICO-PENAL

1.1 O interesse publico e a licitacao

Em seu art. 1°, pardgrafo Gnico, a Carta erigiu a soberania popular como prin-
cipio basilar do Estado, impondo aos agentes publicos a fiel observancia ao interesse
publico em todos os seus atos, sob pena de flagrante inconstitucionalidade.

Ao estruturar a Administragdo Pudblica em seu art. 37, caput, a Carta Magna
fundamentou-a com base nos principios de legalidade, impessoalidade, moralida-
de, publicidade e eficiéncia, cuja observancia é obrigatéria a administracdo direta
e indireta de qualquer dos Poderes da Unido, dos Estados, do Distrito Federal e dos
Municipios. Assim, ndo pode o administrador pulblico, em nenhuma hipétese, deles
se afastar.

Por consequéncia l6gica dessa previsao constitucional, percebemos a neces-
sidade de todos os atos administrativos terem por objetivo maior a consecugdo do
interesse publico.

Cuida-se, pois, de um dever-poder imposto ao agente publico, visto que a
utilizagdo do poder estatal ndo estd vinculada a vontade do seu exercente, mas
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ao interesse da coletividade e subordinada a este, conforme aponta Celso Antonio
Bandeira de Mello:

Quem exerce “funcdo administrativa” estd adstrito a satisfazer in-
teresses plblicos, ou seja, interesses de outrem: a coletividade. Por
isso, o uso das prerrogativas da Administragdo € legitimo se, quando
e na medida indispensavel ao atendimento dos interesses piblicos,
vale dizer, do povo, porquanto nos Estados democrdticos o poder
emana do povo e em seu proveito terd de ser exercido. Tendo em
vista este carater de assujeitamento do poder a uma finalidade ins-
tituida no interesse de todos — e ndo da pessoa exercente do po-
der —, as prerrogativas da Administracdo ndo devem ser vistas ou
denominadas como “poderes” ou como “poderes-deveres”. Antes
se qualificam e melhor se designam como “deveres-poderes”, pois
nisto se ressalta sua indole propria e se atrai atencdo para o aspecto
subordinado do poder em relagdo ao dever, sobressaindo, entdo, o
aspecto finalistico que as informa, do que decorrerdo suas inerentes
limitacoes.'

Para alcancar o fim pretendido pelo interesse publico, muitas vezes a Admi-
nistragdo é obrigada a celebrar contratos para realizar obras, prestar servicos, forne-
cer bens, etc. Nao se poderia deixar a escolha a critério exclusivo do administrador,
pois, certamente, essa liberdade, em algumas situagoes, resultaria na prética de atos
que culminariam em prejuizo para a Administragao Puiblica e, consequentemente,
ao interesse publico.

Nesse cendrio, surge a licitacdo para reduzir esses riscos ou até mesmo
elimind-los. O procedimento licitatério possui dois objetivos nitidos: a) conferir a
Administragdo Publica a possibilidade de realizar o negécio mais vantajoso; e b)
assegurar aos administrados condigdes igualitarias para contratar com as entidades
do Estado.

Ciente da importancia do tema, o constituinte tratou de incorpora-lo ao texto
constitucional e o fez em diversos dispositivos.

No art. 22, XXVII, a Constituicdo estabeleceu a competéncia privativa da
Unido para legislar sobre “normas gerais de licitagao e contratagdo [...]". Ja no art.
37, XXI, a Carta Magna encampou o principio da obrigatoriedade da licitagao, ao
determinar que “[...] as obras, servigos, compras e alienagdes serdo contratados me-
diante processo de licitagdo publica que assegure igualdade de condicoes a todos
os concorrentes [...]".

E também objeto de licitacdo a prestacdo de servicos publicos pelo Poder
Pdblico, conforme preconiza o art. 175 da Constituigdo Federal: “Incumbe ao Poder

1 MELLO, Celso Anténio Bandeira. Curso de direito administrativo. 31.ed. Sdo Paulo: Malheiros, 2014,
p.72-73.
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Pdblico, na forma da lei, diretamente ou sob regime de concessdo ou permissao,
sempre através de licitacdo, a prestacdo de servigos publicos.”

O art. 37, caput, por sua vez, ao consignar que a Administracdo deve obser-
var os principios da legalidade, impessoalidade, moralidade, publicidade e eficién-
cia, relaciona-se mediatamente com a licitagdo, na medida em que tais postulados
aplicam-se ao procedimento licitatério.

Do ponto de vista infraconstitucional, coube principalmente a Lei n° 8.666/93
tratar do tema, inclusive tipificando condutas criminosas.

1.2 A licitacao como instrumento de justica social e mecanismo de
atuacao inerente a um Estado de Direito Democratico e Social

Do idedrio liberal desenvolvido pelo movimento iluminista na batalha tra-
vada contra o absolutismo, emergiu a concepgao da economia regulada pela lei da
oferta e da procura de mercado. Dessa forma, a politica do Estado liberal se assenta
na ideia da ndo intervencdo na estrutura social e econdmica dos cidadaos (Estado
minimo).

Reflexo desse contexto no cendrio juridico é o reconhecimento de que os
cidaddos tém direitos fundamentais e de liberdade que constituem a salvaguarda
contra o abuso do poder estatal.

Em que pese a evolugdo politica que representou esta ordem, ela nio teve a
amplitude necessaria para atingir a todos; surgiu como decorréncia da exploragdo
do trabalho, o que acarretou na formagao de uma sociedade desigual e injusta.

Diante deste panorama, iniciou-se a gestacdo do Estado Social, no qual fo-
ram afirmados os direitos sociais ou de segunda dimensdo. Percebeu-se, entdo, a
necessidade de redirecionar as fungdes do Estado. Passou-se a pregar, assim, a in-
tervencgdo estatal para diminuir os conflitos sociais. No Estado Social, a ideia é a de
compensagao, tornando-se o Estado um provedor.

Teve inicio um processo de mobilizagdo por parte da sociedade para que o
Estado propiciasse direitos concretos aos individuos, de maneira a permitir a plena
vivéncia pelos cidaddos dos direitos e das liberdades conquistados nas revolugdes.

Para atender a esses anseios, o Estado passou a implementar politicas publi-
cas. Os direitos fundamentais, neste cendrio, assumiram uma dimensao social, atra-
vés da introducgdo dos direitos de segunda dimensdo (direitos econdmicos, sociais
e culturais).

A crescente demanda de recursos publicos para realizar politicas sociais
(satide, educacgao, segurancga publica, etc.), aliada a necessidade de investir em in-
fraestrutura, viu-se reprimida diante do esgotamento das fontes de recursos publicos.
Em decorréncia deste quadro, surgiram movimentos inflaciondrios e ocorreu a estag-
nacdo das economias das nagoes.

Com a crise desse modelo de atuagao estatal, ampliaram-se os debates neoli-
berais, que impunham ao Estado o desempenho de um novo papel: deixar a linha de
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frente do desenvolvimento econémico e social e comegar a figurar ao lado do setor
privado na prestacdo dos servicos puablicos.

Surgem, entdo, as prdticas genericamente conhecidas por desestatizagdes,
como concessdes para a exploragdo de servigos publicos, privatizagdes e terceiriza-
¢oes. O Estado, entao, modificou seu modo de atuacéo.

Com a estabilizacio das fun¢des do Estado ao adotar esse modelo econémi-
co e administrativo, cresceu, exponencialmente, a necessidade de o Poder Publico
adquirir ou locar bens, realizar obras, executar servigos, valendo-se, para tanto, do
setor privado, sempre buscando atingir suas finalidades.

Dessa forma, tendo em vista que o Estado ndo possui todos os elementos
humanos e materiais para concretizar os direitos fundamentais, fica a Administragao
obrigada a socorrer-se da iniciativa privada para cumprir os compromissos estabele-
cidos pela Carta Magna.

O procedimento licitatério emerge em importancia para a consecuc¢do do
bem comum, na medida em que constitui um instrumento de carater administrativo
que permite ao Estado realizar neg6cios vantajosos, sem dar tratamento diferenciado
aos administrados.

Neste panorama, inequivoca a importancia da licitagdo. Afinal, com a nova
realidade econémico-social, através do certame regularmente estabelecido é que a
Administragdo atuara para satisfazer o interesse plblico, notadamente em observan-
cia aos fundamentos da cidadania, da dignidade da pessoa humana e dos valores
sociais do trabalho e da livre iniciativa (art. 1°, I, lll e IV, da Carta Magna) e ao
cumprimento dos objetivos fundamentais: construir uma sociedade justa, garantir
o desenvolvimento nacional, erradicar a pobreza e a marginalizacao, reduzir as
desigualdades sociais e regionais e promover o bem de todos, sem qualquer discri-
minagao.

Os fundamentos e os objetivos do Estado brasileiro ndo podem ser menos-
prezados e devem orientar, inclusive, o verdadeiro sentido do interesse pablico. Na
medida em que a Constituicdo passou a ser o centro do ordenamento juridico com
o neoconstitucionalismo, ela impde que a lei e, de um modo geral, todos os atos
dos poderes publicos, devam, nao sé observar as formalidades indicadas na Carta
Magna, mas, também, serem compativeis com a sua axiologia.

Alias, esta carga valorativa da Constituicao Federal pode ser identificada en-
tre os fundamentos e objetivos da Republica, assim como nas diversas normas cons-
titucionais relacionadas a promogdo da dignidade humana e dos direitos fundamen-
tais (satide, educacdo, etc.), que contemplam expressamente o contetido axioldgico
e as opgoes politicas do constituinte.

Ademais, ndo olvidamos que os preceitos constitucionais tenham por finali-
dade dltima ndo s6 assegurar o que foi conquistado, mas, também, estabelecer um
programa dirigente, de forma a conduzir o administrador e o legislador ordindrio a
concretizar suas opgoes politicas. Estas, por sua vez, buscam, em dGltima analise, o
bem da coletividade.
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Ao consagrar a Carta Magna uma concepgdo de justica, abandonou uma
visdo de um Estado liberal puro, para proclamar a existéncia de um modelo que per-
mita a intervengdo na realidade econémica, social e juridica como forma de realizar
essa justica constitucional.

Outrossim, em um Estado Democrético de Direito, o povo legitima o poder
que buscara satisfazer o interesse pablico mediante o exercicio democrético, na for-
ma disposta na Constitui¢do (art. 1°, paragrafo Ginico), que € a Lei Maior. A existéncia
do Estado de Direito de indole democrética implica, portanto, a conformidade das
medidas tomadas por este poder com a ordem legal estabelecida, cujo objetivo final
sera satisfazer o interesse da coletividade.

A licitagdo se revela, nesse contexto, como um mecanismo de atuacido do
Estado na busca da justi¢a social, um instrumento préprio de um Estado Democra-
tico de Direito, na medida em que, disciplinado por lei, permite a consecugdo do
interesse publico pelos representantes do povo.

Promove, ainda, os direitos fundamentais, permitindo ao Estado concretizar
os direitos sociais, econdmicos e culturais, indispensaveis aqueles, permitindo o
pleno desenvolvimento dos individuos.

Ademais, através da licitagdo, os principios expressos na Constituicao atinen-
tes a Administragao Publica — legalidade, impessoalidade, moralidade, publicidade
e eficiéncia — sdo concretizados.

1.3 A relacao entre o bem juridico-penal e a licitacao

Nao ha maiores dificuldades para identificarmos os bens juridicos tutelados
pelo direito penal cléssico, constantes, principalmente, no Cédigo Penal, como, por
exemplo, a vida, a integridade fisica, o patriménio, a honra e a liberdade dos indi-
viduos.

De outro lado, com a aceitagao das modernas formulagdes de bem juridico,
notadamente a de indole constitucional, a concepgao de bens juridicos universais
ganhou notoriedade na doutrina juridico-penal.

A relevancia dos bens juridicos de caréter universal é sedimentada com a con-
sagracdo do Estado Democratico e Social de Direito, no qual os direitos sociais e
coletivos sdo afirmados e o Estado passa a adotar uma postura ativa no intuito de efe-
tivar os fundamentos da Republica (dignidade da pessoa humana, valores sociais do
trabalho, etc.), seus objetivos (construir uma sociedade livre, justa e solidaria, erradicar
a pobreza e a marginalizacao, reduzir as desigualdades) e garantir os direitos sociais
dos cidadaos (educagdo, salide, moradia, seguranca, previdéncia social, etc.).

Nao € por outro motivo que Alexandre Rocha Almeida de Moraes e Gianpaolo
Poggio Smanio afirmam:

Ora, respeito a dignidade da pessoa humana (art.1°), reducdo das de-
sigualdades sociais (art.3°) e realizagdo de justiga social sdo, eviden-
temente, questdes prioritdrias ao Estado brasileiro e, pois, combater
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aquilo que ofende tais valores e bens implica combater o que mais
lesa a sociedade, ou seja, implica reconhecer a prioridade de prote-
¢do de bens juridicos que digam respeito a tais valores. E, como vere-
mos, para “zonas de danosidade social inequivoca”, ha legitimidade
material para a intervencao do Poder Publico [...].2

A consecugao dos valores e objetivos mencionados sdo imperativos perante
o administrador publico e o legislador ordinario, que ndo tém discricionariedade
quanto a sua realizagdo, diante da supremacia formal e substancial da Constituicdo
Federal.

A estruturagdo do direito penal deve considerar a axiologia contemplada no
Texto Maior, absorvendo-a, para dela extrair os bens juridicos que deverdo ser objeto
de tutela penal, ou seja, que possuam dignidade penal.

Nesta seara, ndo podemos negar que as graves violagdes do procedimento
licitatério possuem aptidao para serem objeto de tutela penal.’

Isto porque o procedimento licitatério opera como um instrumento de atu-
acdo do Estado na busca da justiga social, permitindo satisfazer o interesse piblico
e promovendo, ainda, os direitos fundamentais, uma vez que confere ao Estado a
possibilidade de materializar direitos sociais, econdmicos e culturais, indispensaveis
aqueles, pois permitem o livre desenvolvimento dos individuos.

A segunda dimensdo dos direitos fundamentais visa a conferir preponde-
rancia a dignidade da pessoa humana através de prestagdes positivas obrigatérias
impostas ao Estado para alcancar a igualdade material.

Ademais, a licitagdo, quando processada legalmente, e com eticidade, atri-
bui maior eficiéncia no desempenho das atividades estatais, o que permitird ao Esta-
do caminhar mais facilmente rumo ao cumprimento dos objetivos constitucionais. E
por essa razdo que afirma Claus Roxin:

[...] em um Estado democrético de Direito, modelo tedrico de Estado
que eu tomo por base, as normas juridico-penais devem perseguir so-
mente o objetivo de assegurar aos cidadaos uma coexisténcia pacifica
e livre, sob a garantia de todos os direitos humanos. Por isso, o Estado
deve garantir, com os instrumentos juridicos-penais, ndo somente as
condigdes individuais necessarias para uma coexisténcia semelhan-
te (isto é, a protegdo da vida e do corpo, da liberdade de atuacdo
voluntdria, da propriedade etc.), mas também as instituicdes estatais
adequadas para este fim (uma administragdo de justica eficiente, um

2 MORAES, Alexandre Rocha Almeida de; SMANIO, Gianpaolo Poggio. Tutela penal da moralidade e
probidade administrativas. Disponivel em: <http:/www.mpsp.mp.br>. Acesso em: 7 fev. 2014.

3 A legitimidade da intervencdo penal estd condicionada ndo apenas a dignidade penal da conduta,
sendo também a caréncia de tutela penal. Nao deve haver criminalizagdo nas hipdteses em que ndo se
constate o propésito de tutela de um bem juridico-penal.
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sistema monetdrio e de impostos saudaveis, uma administragao livre
de corrupgao etc.), sempre e quando isto ndo se possa alcangar de
outra forma melhor.*

Nos crimes licitatérios, o bem juridico estd estreitamente vinculado aos pila-
res e objetivos da Republica, com as dimensdes individual social dos direitos funda-
mentais, com os principios constitucionais relativos a Administracdo Pdblica e com
o adequado funcionamento da engrenagem estatal.

Especificamente com relagdo aos principios constitucionais do art. 37, ca-
put, da Constituicdo, e, com especial énfase no principio da moralidade, Cezar
Roberto Bitencourt destaca:

A definigdo do bem juridico tutelado nos crimes licitatérios somente
podera ocorrer a partir do exame da politica de moralidade adminis-
trativa adotada pela Constituicdo Federal de 1988. A identificagdo do
bem juridico protegido pelas condutas tipificadas deve ser obtida nos
limites da norma penal incriminadora, independentemente de even-
tual irregularidade administrativa, isto é, devera ser observada a estri-
ta legalidade da tipicidade taxativa. A despeito de se poder identificar
uma objetividade juridica genérica nos crimes licitatérios, qual seja,
preservar os principios basico da legalidade, da impessoalidade, da
moralidade, da igualdade, da publicidade e da probidade administra-
tiva, ndo se pode olvidar que cada tipo penal possuia a sua propria
objetividade juridica, sem, contudo, afastar-se do amplo contexto em
que estd inserido.’

A violagdo ao principio constitucional da moralidade, portanto, possui ine-
gavel relevancia em face do que preconiza a Constituigdo Federal, considerando
ainda que entre os direitos inerentes a cidadania destaca-se o direito politico de
todo cidadao e da coletividade a uma Administragao que atue com retidao, que trate
efetivamente publicos os bens do povo.

A Constituicdo, legitimamente, é o indicador primdrio do bem juridico que
demanda tutela; é o aparato do qual se socorrera o intérprete para aferir bens ou in-
teresses que representam maior danosidade social, ou seja, aqueles essenciais para
o individuo e para a coletividade.

Estabelecida esta premissa, aferimos que as graves violagdes ao procedimen-
to licitatério representam uma inequivoca danosidade social, na medida em que
debilitam a atuacao estatal na busca pela justica social.

4 ROXIN, Claus. A protecao de bens juridicos como funcio do direito penal. Traducdo: André Luis
Callegari e Nereu José Giacomolli. 2.ed. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2009, p.17-18.
5  BITENCOURT, Cezar Roberto. Direito penal das licitagdes. Sao Paulo: Saraiva, 2012, p.132.
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1.4 Instrumentos de tutela penal dos bens juridicos universais
1.4.1 Tipos penais fechados e abertos

No direito penal, o crime € previsto na lei através de uma formulacdo espe-
cifica: o tipo penal. O principio da legalidade, no que tange a existéncia do delito e
da pena respectiva, esta relacionado com a tipicidade penal.

Dentre as diversas classificages deste conceito destaca-se na doutrina aque-
la que diz respeito ao enquadramento como tipos penais fechados ou abertos.

A distingdo entre ambos possui origem nos ensinamentos de Hans Welzel.
Delitos de tipo fechado sdo aqueles que apresentam a definicdo completa, como,
por exemplo, o homicidio, no qual ndo ha necessidade de qualquer integracao.

Ja os crimes de tipo aberto sdo os que ndo apresentam uma descricao tipica
completa. Neles, o mandamento proibitivo ndo observado pelo sujeito ndo surge
explicitamente e necessita ser pesquisado no caso concreto. Sao exemplos de crimes
de tipo aberto: a) os delitos culposos: neles é preciso estabelecer o cuidado objetivo
necessario descumprido pelo sujeito;® b) os crimes omissivos impréprios: neles é
preciso estabelecer o descumprimento do dever juridico de agir; e c) os delitos cuja
descrigdo apresenta elementos normativos.

A tutela penal dos bens juridicos sera efetivada de acordo com a sua espécie.
Para a tutela penal dos bens juridicos individuais, prepondera o direito penal classi-
co, de carater repressivo, que aplica sangdes como uma forma de resposta estatal ao
comportamento contrdrio ao ordenamento. Ha presenca de tipos penais fechados e
de tipos penais de dano, os quais veremos adiante.

Aos bens juridicos universais, entretanto, defende-se a aplicagao de um direito
penal moderno ou contemporaneo. A tutela penal, para ser eficaz, deve ser preventiva.

Trata-se de um direito penal prospectivo, que enxerga o futuro, e ndo re-
pressivo, que se antecipa e previne os danos ao bem juridico.” Nesse sentido é o
magistério de Antonio Carlos da Ponte:

6  Os delitos culposos ndo implicam violagao da legalidade, uma vez que a prépria natureza das coisas
impede que se possam descrever com maior exatidao na lei todos os comportamentos negligentes sus-
cetiveis de ocorrer ou realizar-se.

7 Embora ndo adote uma formulagdo de bem juridico, Giinther Stratenwerth faz referéncia a um direito penal
do futuro. Segundo Luis Greco, “Stratenwerth parte dos grandes perigos das modernas sociedades indus-
triais, os quais tém o potencial de eliminar por completo a vida na terra, e pergunta de que modo a nossa
ciéncia do direito penal pode contribuir para a conservagdo do mundo tal como o conhecemos. As tradi-
cionais figuras dogmadticas foram construidas levando em conta danos individuais do tipo “Caim mata Abel,
ou X mata Y”, face aos modernos problemas, mostram-se elas “desesperadamente obsoletas”. Nos novos
“delitos referidos ao futuro” (zukunftsbezogene Delikte), sao afetados geragdes futuras ou o meio ambiente,
de maneira que todas as questdes, da defini¢do do resultado até a teoria do concurso de pessoas, do dolo
até a culpabilidade, apresentam carater diverso do dos delitos tradicionais. Para lidar corretamente com os
delitos referidos ao futuro, é necessdrio criar um correspondente direito penal referido ao futuro, que seria
um caminho intermedidrio entre a dissolugao funcionalista de todos os principios e a miopia individualista-
-liberal que pugna por um retorno a um suposto direito penal classico.” (GRECO, Luis. Modernizacao do
direito penal, bens juridicos coletivos e crimes de perigo abstrato. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2011, p.10).

87



REVISTA JURIDICA ESMP-SP, V.10, 2016: 77-114

O que se convencionou denominar moderno Direito Penal reconhe-
ce a importancia do Direito Penal tradicional, classico, mormente
na protecdo de direito e garantias individuais e de bens naturais e
tradicionais. Ao mesmo tempo, reconhece que seus mecanismos nao
apresentam a mesma eficacia com fenémenos criminais do mundo
contemporaneo, como a corrupgao, a criminalidade organizada, o
terrorismo, as violagdes ao patriménio artistico, histérico e cultural,
etc. Trata-se de um Direito Penal que convive harmonicamente com
o Direito Penal tradicional, porém, ndo se debruga sobre o passado,
vai além, projeta-se para o futuro.®

Na tutela penal preventiva nao se fala, em regra, em tipo penal fechado. Pelo
contrario, os tipos penais devem ser abertos, com a criagdo de crimes de perigo
abstrato e a utilizagdo de normas penais em branco.

A necessidade de empregar essas técnicas decorre do fato de que as lesdes
causadas aos bens juridicos difusos e coletivos geralmente sao de dificil, impossivel
ou improvavel reparacgdo, seja pela natureza do bem atingido, seja pela extensdo da
violagdo causada.

No campo do direito ambiental, imaginemos a queimada extensa de uma
floresta, ou uma grave poluicao do ar. Essas condutas afetam um nimero indetermi-
navel de pessoas. Se na tutela dos bens juridicos universais o direito penal optasse
pela repressao, estes bens nao seriam adequadamente assegurados.

Ademais, ainda que preconizdssemos a utilizagdo exclusiva de tipos penais
fechados, dada a sua maior aptidao para atender ao principio da legalidade (taxati-
vidade), estes também ndo estariam livres de criticas.

Segundo Alamiro Velludo Salvador Netto:

[...] o tipo penal fechado apresenta dois problemas sérios e concomi-
tantes. Em primeiro lugar, espelha uma sociedade muito pouco com-
plexa e muito previsivel. Em segundo, a pratica judiciaria demonstra
que nem mesmo as normas de facil compreensdo estdo completa-
mente desligadas do problema da interpretacdo e das divergéncias
sobre seu verdadeiro alcance, fundamentalmente em razio da carac-
teristica instavel e contigente da “segunda modernidade”.’

O que ndo se deve tolerar no ordenamento juridico sdo os tipos penais ex-
cessivamente abertos, ou seja, aqueles nos quais a descrigdo da figura tipica é tdo
genérica, que caberia ao intérprete, praticamente em sua totalidade, indicar aquilo
que é proibido pela norma penal.

8  PONTE, Antonio Carlos da. Crimes eleitorais. Sao Paulo: Saraiva, 2008, p.50.
9  SALVADOR NETTO, Alamiro Velludo. Tipicidade penal e sociedade de risco. Sdo Paulo: Quartier Latin,
2005, p.35.
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A flexibilizagdo da legalidade consistente na lex certa, por outro lado, ndo
se confunde com o seu total afastamento do cendrio juridico. Assim, a mitigagao de
garantias, por si s6, ndo é inconstitucional. A depender de um balanceamento com
fundamento no principio da proporcionalidade, a relativizagdo de garantias pode
ser compativel com a Constituicdo, desde que haja preponderancia da protegao
efetiva de determinados bens juridicos.

Em verdade, nada impede que exista harmonia entre o direito penal tradicio-
nal e o direito moderno, desde que as balizas constitucionais sejam atendidas em
ambos os modelos punitivos.

1.4.2 Normas penais em branco

Existem determinadas normas penais, denominadas incompletas, que care-
cem de complementagdo de outras normas. Nessa esfera estdo as normas penais em
branco, classificadas em sentido lato ou estrito. As primeiras sdo aquelas nas quais
ha homogeneidade de fontes legislativas. Por sua vez, nas normas penais em bran-
co em sentido estrito existe uma heterogeneidade de fontes, na medida em que a
complementacdo da lei penal decorre de instancia legislativa diversa. Nos interessa
esta Gltima.

O direito penal invariavelmente regulamenta setores que envolvem medici-
na sanitdria, farmacos, atividades nucleares e biogenética, dentre outros. Em todas
essas areas € necessario ter conhecimentos técnicos especificos. Ocorre que o Poder
Legislativo, encarregado pela Constituicao Federal de legislar sobre matéria penal
(art. 22, 1), em regra, ndo os detém.

O conhecimento técnico necessario para complementar a norma penal sera
encontrado, na maioria dos casos, no Poder Executivo. Nossa conclusio decorre do
fato de que o Poder Executivo é o encarregado de fiscalizar estas dreas por meio do
seu poder de policia.

Para permitir uma fiscalizacdo eficaz e uma padronizagdo minima das ativi-
dades objeto de fiscalizacao, sao elaborados atos que, por vezes, fundamentam e
completam as normas penais em branco, dando-lhe a concretude necessaria para
operar.

Por outro lado, as normas penais em branco aparecem como um comple-
mento eficaz e adaptavel as modificagdes da realidade, sem exigir constantes altera-
¢oes da lei penal. Este complemento surge, em geral, justificado por questdes técni-
cas, quando a evolugdo social é superior a velocidade de atualizagdo da legislagdo
ou, ainda, quando a prépria evolugdo do direito penal assim impoe.

Jestis-Maria Silva Sanchez aborda as causas do surgimento de novos interes-
ses passiveis de tutela penal. Segundo ele,

O Direito Penal é um instrumento qualificado de protecao de bens
juridicos especialmente importantes. Fixado este ponto, parece obri-
gatério levar em conta a possibilidade de que sua expansio obede-
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¢a, a0 menos em parte, ja a apari¢cdo de novos bens juridicos — de
novos interesses ou de novas valoragdes de interesses preexistentes
—, j& ao aumento de valor experimentado por alguns dos que exis-
tiam anteriormente, que poderia legitimar sua protecdo por meio
do Direito Penal. As causas da provavel existéncia de novos bens
juridicos-penais sao, seguramente, distintas. Por um lado, cabe con-
siderar a conformacdo ou generalizagdo de novas realidades que
antes ndo existiam — ou ndo com a mesma incidéncia —, e em cujo
contexto hd de viver o individuo, que se vé influenciado por uma
alteracdo daquelas; assim, a mero titulo de exemplo, as instituicdes
econdmicas de crédito ou de inversdo. Por outro lado, deve aludir-
-se a deterioragdo de realidades tradicionalmente abundantes, que
em nossos dias comecam a manifestar-se como “bens escassos”, aos
quais se atribui agora um valor que anteriormente ndo lhes corres-
pondia, ao menos de modo expresso; por exemplo, o meio ambien-
te. Em terceiro lugar, hd que contemplar o incremento essencial de
valor que experimentam, como consequéncia da evolugdo social e
cultural, certas realidades que sempre estiveram af, sem que se re-
parasse nas mesmas; por exemplo, o patriménio histérico-cultural.
Entre outros fatores.°

Dessa forma, a dindmica da produgdo e do desenvolvimento dos novos ris-
cos, junto a complexidade dos seus efeitos e a rapidez do surgimento de novos con-
textos de periculosidade, exigem do legislador recorrer as normas penais em branco,
sob pena de se estabelecer um processo interminavel de producao legislativa, que
acabaria resultando, muitas vezes, na auséncia de tutela de certas situacdes e na
deficiéncia ao formular o tipo penal por auséncia de informagdes técnicas a respeito
de certas dreas do conhecimento humano.

As normas penais em branco, portanto, atendem a remodelagem de uma
sociedade tecnoldgica e globalizada, em constante alteracdo, e propiciam, também,
tipificar um maior volume de condutas com precisdo técnica, atendendo ao interes-
se geral de solucionar, com segurancga e rapidez, situagdes para as quais a sociedade
clama por uma imediata resolugao.

1.4.3 Crimes de perigo abstrato

Crimes de perigo abstrato sdo aqueles que ndo exigem a lesdo de um bem
juridico ou a colocagao deste bem em risco real e concreto. Sao tipos penais que
descrevem apenas um comportamento, sem indicar um resultado especifico como
elemento expresso do injusto.

10 SANCHEZ, Jesds-Maria Silva. A expansio do direito penal. Tradugio: Luiz Otavio de Oliveira Rocha.
Sao Paulo: RT, 2002, p.27.
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Nas palavras de Luis Greco, os delitos de perigo abstrato sdo “[...] tipos que
declaram punivel um comportamento sem exigir lesdo real ou perigo concreto a um
bem juridico [...]"."

Os crimes de perigo abstrato se contrapdem aos crimes de danos nos quais
“[...] a realizagdo do tipo incriminador tem como consequéncia uma lesdo efetiva
do bem juridico [...]”."> O homicidio e a lesdo corporal sdo exemplos dessa moda-
lidade de infragdo penal.

Dentre os crimes de perigo, ainda existe a categoria dos delitos de perigo con-
creto, hipdtese na qual o tipo penal incriminador somente é preenchido quando o bem
juridico tiver sido efetivamente colocado em risco. Como exemplo, citamos a exposigdo
ou o abandono de recém-nascido, tipificado no art. 134 do Cédigo Penal brasileiro.

A caracteristica essencial dos delitos de perigo abstrato reside no fato de que
o perigo ndo € um elemento da sua estrutura tipica, mas a razdo da proibicdo. Ele é
presumido iuris et de iure pela lei e ndo precisa ser provado, pois resulta da prépria
acdo ou omissdo do agente. A conduta de omissao de socorro, tipificada no art. 135
do Cédigo Penal brasileiro, € um crime de perigo abstrato.

E legitimo antecipar a tutela penal através da tipificacdo de crimes de perigo
abstrato, desde que ndo se perca o enfoque na protegdo de bens juridicos essenciais.

Nos bens universais, nos quais o dano causado geralmente é de grande ex-
tensdo e de dificil reparacdo, a necessidade de estabelecer crimes de perigo abstrato
é ainda mais evidente, sob pena de, em alguns casos, haver violagao do principio da
proporcionalidade na sua vertente que veda a protecdo deficiente.

Sob esse aspecto, Teresa Aguado Correa analisa os delitos de perigo abstrato
a luz do principio da proporcionalidade, abordando-os sob o enfoque das parciais
do postulado da adequacgao, necessidade e proporcionalidade em sentido estrito.

Quanto a adequacdo ou idoneidade dos crimes de perigo abstrato, diz a
autora que eles “[...] encontram sua justificagdo na necessidade de uma tutela mais
acabada e eficaz dos bens juridicos que se consideram essenciais e, fundamental-
mente, dos denominados bens juridicos coletivos.”'

Ja no que tange a valoracao dos delitos de perigo abstrato, quanto a necessi-
dade, serdo compativeis com o principio da proporcionalidade quando tipificados
para proteger bens juridicos merecedores de pena, com legitimidade constitucional
e relevancia social, quando as condutas tipificadas forem perigosas ao bem juridico
que se busca tutelar (ndo somente aquelas perigosas em certos casos) e, quando no
caso concreto o comportamento foi perigoso ao bem juridico resguardado.

11 GRECO, Luis. Modernizacao do direito penal, bens juridicos coletivos e crimes de perigo abstrato. Rio
de Janeiro: Lumen Juris, 2011, p.2.

12 DIAS, Jorge de Figueiredo. Direito penal: parte geral — tomo I: questdes fundamentais e a doutrina geral
do crime. Sdo Paulo: RT, 2007, p.309.

13 CORREA, Teresa Aguado. El principio de proporcionalidad en derecho penal. Madrid: Edersa, 1999, p.341.

14 CORREA, Teresa Aguado. El principio de proporcionalidad en derecho penal. Madrid: Edersa, 1999,
p.394.
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Por fim, sob a 6tica da proporcionalidade em sentido estrito, estabelecida a
idoneidade e a necessidade de um crime de perigo abstrato para a tutela de deter-
minado bem juridico, é preciso definir previsdes que permitam encontrar a pena
proporcional ao injusto e a culpabilidade individual do autor.'

Concluindo-se pela legitimidade dos crimes de perigo abstrato, é imperiosa
a necessidade de estabelecer determinados temperamentos quanto as exigéncias
impostas pelos principios da lesividade e da legalidade. Se por um lado ndo serd
necessario um dano ou perigo concreto, por outro, a presuncao de perigo devera
estar de algum modo atrelada a realidade constatada.

A presuncdo de perigo estabelecida pela lei penal atendera ao requisito da
ofensividade a partir da constatagdo de que tais condutas, pelas regras da experiéncia
comum, podem levar perigo ao bem juridico protegido. Por exemplo, considera-se a
estatistica de acidentes de motoristas que dirigem sob a influéncia de dlcool para cri-
minalizar a conduta de dirigir embriagado (art. 306 do Cédigo de Transito Brasileiro).

Quanto a legalidade, notadamente a sua dimensao relacionada ao mandato
de certeza, a construcdo do tipo penal, respeitadas as caracteristicas proprias do
delito de perigo abstrato, deve ser a mais delineada possivel.

As dificuldades dogmaticas devem ser superadas para que os crimes de pe-
rigo abstrato cumpram seu papel na protecdo de bens juridicos diante de uma reali-
dade de rapidas transformagdes sociais.

1.4.4 Estaremos diante de um direito penal maximo?

A expansdo do direito penal a partir da criagdo de novos bens juridico-pe-
nais, a utilizagdo mais frequente de tipos penais abertos, normas penais em branco
e crimes de perigo abstrato tém sido fonte de severas criticas por parte daqueles que
defendem um direito penal minimo ou nuclear.

Segundo Jests-Maria Silva Sanchez:

Nos dois Gltimos anos, a defesa do “minimalismo” tem sido associada
sobretudo as posturas defendidas por alguns dos mais significativos
autores da denominada “Escola de Frankfurt”. Esses, voltando-se a
defesa de um modelo ultraliberal do Direito Penal, vém propondo sua
restricdo a um “Direito Penal basico”, que tenha por objeto as con-
dutas atentatdrias a vida, a salde, a liberdade e a propriedade, com
manutenc¢do das maximas garantias na lei, na imputagdo de respon-
sabilidade e no processo. Nessa ética, caracterizam a evolugao do
Direito Penal oficial como uma “cruzada contra o mal”, desprovida
de uma minima fundamentacao racional.'®

15 CORREA, Teresa Aguado. El principio de proporcionalidad en derecho penal. Madrid: Edersa, 1999, p.405.
16 SANCHEZ, Jests-Maria Silva. A expansio do direito penal. Tradugio: Luiz Otavio de Oliveira Rocha.
Sao Paulo: RT, 2002, p.21.
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Assim, o minimalismo penal propde um direito penal fragmentario, subsi-
diario, capaz de intervir apenas e tdo somente naquelas situagdes nas quais outros
ramos do direito ndo foram aptos a propiciar a pacificacdo social. Assenta-se, pois,
nos principios da insignificancia, da intervengdo minima, da fragmentariedade, da
subsidiariedade e da dignidade da pessoa humana.

Diante do que preconiza o direito penal minimo, indagamos: estaremos
diante, portanto, da adogao de um direito penal maximo? A resposta depende do
que venha a ser a esséncia de um direito penal maximo.

Segundo Ferrajoli:

[...] 0o modelo de direito penal maximo, quer dizer, incondicionado e
ilimitado, é o que se caracteriza, além de sua severidade, pela incer-
teza e imprevisibilidade das condenagdes e das penas e que, conse-
quentemente, configura-se como um sistema de poder ndo controlavel
racionalmente em face da auséncia de pardmetros certos e racionais de
convalidagdo e anulagdo. Devido a estas reflexdes, o substancialismo
penal e a inquisi¢ao processual sdo as vias mais iddneas para permitir a
maxima expansdo da incontrolabilidade da intervengao punitiva e, por
sua vez, sua maxima incerteza e irracionalidade. [...]"”

Ao utilizarmos como parametro a Constituicao Federal de 1988 — que estabe-
lece um amplo catalogo de direitos fundamentais — e a legislagdo infraconstitucional
(Codigo Penal e Cédigo de Processo Penal), a resposta que se impde s6 pode ser
negativa.

Com efeito, ndo ha no direito penal brasileiro, com rarissimas excecoes, pe-
nas extremamente severas, que ultrapassem primo ictu octuli os limites da propor-
cionalidade. Ndo hd um direito penal ilimitado, que ndo assegure o contraditério e
a ampla defesa e que ndo observe o principio da legalidade, ainda que com tempe-
ramentos. Nao h4, portanto, um direito penal maximo.

Se assim é, porque Luigi Ferrajoli, acompanhado por diversos juristas brasi-
leiros, defendem a existéncia de um direito penal minimo, fundado no garantismo
penal?

O equivoco, em verdade, ndo estd na defesa do garantismo penal, mas em
concebé-lo de maneira incompleta. Adotado um modelo de Estado fundado na de-
mocracia, na redugdo das desigualdades e que possua como um dos seus principios
basilares a proporcionalidade, a projecao dessas opgoes politicas pelo constituinte
acarretara em aceitarmos uma dupla concepgdo de garantismo: de um lado um ga-
rantismo negativo, que se consubstancia na prote¢do contra os excessos praticados
pelo Estado e, de outro, um garantismo positivo, que impde ao mesmo Estado atuar
na protecdo de determinados interesses.

17 FERRAJOLI, Luigi. Direito e razao: teoria do garantismo penal. Tradugao: Ana Paula Zomer et al. 2.ed.
Sao Paulo: RT, 2002, p.102.
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O ideal é que o legislador ordinario, utilizando como parametro indispen-
savel a Constituicdo Federal, movimente-se na area existente entre o garantismo
negativo e o garantismo positivo. Somente assim é que teremos a protecdo dos bens
juridicos mais relevantes ao individuo e a sociedade, sem a necessidade de abrirmos
mao de garantias historicamente conquistadas.

2. O FORTALECIMENTO DO SISTEMA PENAL PARA ENFRENTAR OS
CRIMES PRATICADOS NA LICITACAO

2.1 A criminalidade moderna: os paradigmas empresarial e endégeno de
organizacgoes criminosas

Nao ¢ facil identificar precisamente a origem do crime organizado, uma
vez que se trata de um fendomeno surgido em diversos paises simultaneamente.
Ao longo da histéria, podemos apontar exemplos de diversas organizagdes crimi-
nosas, como as triades chinesas, que ainda hoje sdo responsaveis pelo trafico de
heroina, a mafia siciliana na Itdlia, a Yakuza no Japdo, e o cangaco no Brasil, no
século XIX.

Nas ultimas décadas, o avanco da tecnologia e o desenvolvimento da infor-
matica, dos meios de comunicagao e dos transportes repercutiram acentuadamente
na criminalidade, transformando-a.

Esses progressos que servem ao bem, também servem ao mal, e aliados a
uma rede de influéncia comumente encontrada no Estado incrementam a crimina-
lidade.

As relacoes econdmicas de notavel fluidez do mercado neoliberal também se
refletem nas atividades criminosas empreendidas por grupos organizados, situagdo
que se intensifica pelo desenvolvimento vigoroso das empresas. Sobre este aspecto,
pondera José Paulo Baltazar Jinior:

A importancia que adquiriu a figura da empresa, como motor da vida
econdmica em praticamente todos os paises do mundo, no modelo
capitalista, ndo poderia deixar de ter reflexos na criminalidade, em
especial naquela cometida de forma organizada, que representa jus-
tamente uma racionaliza¢do da atividade criminosa, assim como a
empresa, mediante organizacdo a racionalizagdo da atividade eco-
nomica. Parte-se, aqui, de uma andlise econémica do crime, que
parece adequada a praticas criminais que visam ao lucro, fazendo
com que o proveito econdmico seja buscado onde hd maior riqueza
e atividade econdmica, ou seja, justamente no meio empresarial e,
em perspectiva mundial, nos paises mais ricos. Nessa medida, as or-
ganizagdes criminosas assemelham-se as empresas licitas, das quais
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se distinguem por utilizar principalmente métodos ilicitos, enquanto
nas primeiras sao utilizados, predominantemente, métodos licitos.'

Diante disso, o poder econdmico das organizagdes criminosas se torna um
potente instrumento facilitador da corrupgao de agentes pablicos. Fala-se, entdo, em
uma criminalidade empresarial associada a uma criminalidade endégena ou institu-
cional, na qual o “[...] agente publico vende sua influéncia ou intermediagao [...]"
ou espolia “[...] o Estado diretamente, por meio de crimes como peculato ou fraudes
em licitagdes e contratos puablicos [...]7."°

Esse modelo misto de organizacdo criminosa (empresarial e endogena) se
notabiliza pela prética especifica de crimes econdmicos, como fraudes diversas
(contra a administragdo publica) e lavagem de dinheiro, com a caracteristica pecu-
liar de, em regra ndo haver violéncia ou grave ameaga, mas, em contrapartida, de
existir com maior incidéncia crimes de corrupgao.

Jestis-Maria Silva Sanchez chama esse modelo criminoso de criminalidade
dos poderosos ou crimes of the powerful, contrapondo-o a lower class crime (crimi-
nalidade dos marginalizados). Segundo ele:

[...] o certo é que a criminalidade organizada (narcotrafico, terroris-
mo, pornografia), a criminalidade das empresas (delitos fiscais, contra
o meio ambiente, contra as relagdes de consumo — salde e interesses
econdmicos), a corrupgao politico-administrativa ou o abuso de po-
der, inclusive, a violéncia conjugal do denominado “tirano domés-
tico” e o acosso sexual aparecem no primeiro plano da discussdo
social sobre o delito. E a nova politica criminal intervencionista e
expansiva recebe as boas-vindas de muitos setores sociais antes re-
ticentes ao Direito Penal, que agora acolhem como uma espécie de
reagdo contra a criminalidade dos poderosos.?’

Embora reconhega o crescimento da criminalidade dos poderosos, Jesus-
-Maria Silva Sanchez alerta para o fato de que 80% da criminalidade permanecem
manifestando-se como criminalidade cldssica ou dos menos favorecidos?', como
roubos, furtos e receptacdes.

No entanto, € preciso observar que a falta de combate adequado ao crime
organizado, especialmente aquele que age contra o Estado, inclusive com a parti-
cipacdo de agentes publicos, vulnera os objetivos consagrados pela Constituicdo

18 BALTAZAR JUNIOR, José Paulo. Crime organizado e proibicdo de insuficiéncia. Porto Alegre: Livraria
do Advogado, 2010, p.110.

19 BALTAZAR JUNIOR, José Paulo. Crime organizado e proibicdo de insuficiéncia. Porto Alegre: Livraria
do Advogado, 2010, p.116.

20 SANCHEZ, Jestis-Marfa Silva. A expansao do direito penal. Traducdo: Luiz Otavio de Oliveira Rocha.
Sao Paulo: RT, 2002, p.53.

21 SANCHEZ, Jests-Marfa Silva. A expansio do direito penal. Tradugdo: Luiz Otavio de Oliveira Rocha.
Sdo Paulo: RT, 2002, p.54.
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Federal e € uma das grandes causas da criminalidade tradicional, na medida em que
gera uma significativa marginalizagdo social.

E nesse contexto que estdo inseridos os delitos praticados na licitagio.
Individuos com alto poder econémico atuam através de empresas legalmente
constituidas ou por meio de empresas de fachada, geralmente corrompendo fun-
cionarios pulblicos ou agentes politicos do alto escaldao do governo, fraudando
procedimentos licitatérios e contratos e, dessa forma, auferindo vantagens indevidas.

E comum a criagdo de empresas fantasmas, o uso de laranjas, a declara-
¢do de enderecos inexistentes ou do mesmo endereco para diversas empresas e a
emissdo de documentos falsos (como notas fiscais e faturas), além de modificagdes
rotineiras no quadro social das empresas — inclusive com o uso de empresas estran-
geiras (localizadas nos chamados paraisos fiscais, o que dificulta a identificagao dos
responsaveis), — tudo para criar uma aparéncia de legalidade a uma realidade ilicita
e facilitar a pratica de crimes contra a Administragdo Piblica.

A situagdo também se revela grave quando nos deparamos com o financia-
mento por empresas privadas de campanhas eleitorais. Os recursos injetados em
projetos politicos vém acompanhados, muitas vezes, da distribuicdo de cargos em
comissao, da liberagdo de verbas em drea de interesse do financiador e da contrata-
¢do de obras e servicos sem licitagao.?

A participagdo, em muitos casos, de agentes plblicos no esquema criminoso
agrava acentuadamente a situacdo, uma vez que ndo so facilita a pratica criminosa,
como também dificulta a persecucio penal. E por esse motivo que José Paulo Balta-
zar Janior alerta para a gravidade dessa realidade:

A organizagdo criminosa de modelo endégeno, quando incrustada
em altos escaldes de governo, como nos casos do Esquema PC e
do Mensalao, qualifica-se, ao lado da criminalidade econémica gra-
ve, como criminalidade dos poderosos (Kriminalitit der Méchtigen),
aproximando a politica da criminalidade, com um aproveitamento
das relagdes e do dominio do poder estatal para alcangar a impuni-
dade. E em relacdo a essa modalidade de organizagdo criminosa, e
ndo sobre aquela tradicional, em geral afastada dos centros de poder,
que se apresentam os maiores perigos de influéncia nociva sobre a
economia e a politica.”

Ndo ha como negar que as licitagdes e os contratos administrativos sdo re-
alizados em um ambito da atividade administrativa do Estado propicio para uma
intensa atuacgdo da criminalidade dos poderosos. Isto ocorre em razao da enorme

22 GARCIA, Emerson; ALVES, Rogério Pacheco. Improbidade administrativa. 8.ed. Rio de Janeiro: Lumen
Juris, 2010, p.11.

23 BALTAZAR JUNIOR, José Paulo. Crime organizado e proibicio de insuficiéncia. Porto Alegre: Livraria
do Advogado, 2010, p.117.
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quantidade de recursos pablicos envolvidos e de uma certa facilidade na corrupgao
de funcionarios, que possibilita aos infratores obterem vantagens ilicitas grandiosas,
em detrimento da Administracio.

Considerando que estes desvios de finalidade no exercicio das fungdes pu-
blicas, ao desvirtuarem o emprego dos recursos estatais, acarretam a vulnerabilidade
da justica distributiva almejada pela Constituigao, ndo poderd o direito penal ficar
alheio a estes comportamentos.

O legislador ordindrio deve, em atengdo aos valores constitucionais, cons-
truir um sistema penal adequado a tutela suficiente dos bens juridicos ameagados
ou violados por estas condutas.

Ao direito penal compete proteger os bens juridicos fundamentais, ou seja,
aqueles essenciais a sociedade. E o que é fundamental, essencial, para a Constitui-
¢do é desenvolver a justica social, que dignifica o ser humano.

A protecdo exacerbada de bens juridicos individuais, em detrimento da
tutela dos bens juridicos conectados com a justiga social, se distanciaria da ordem
constitucional, o que deve ser objeto de atengdo por parte dos operadores do
direito para que nio ocorra uma assimetria entre a Lei Maior e as normas consti-
tucionais.

2.2 A tutela penal dos atos atentatérios ao procedimento licitatorio: o
principio da codificacao

O fendmeno da codificagdo implica a reunido uniforme, em apenas um texto
legal, de todas as normas atinentes a um determinado ramo do Direito.

Além de constituir um conjunto de normas agregadas sistematicamente, um
Cadigo deve exteriorizar uma ideologia. “[...] A alma de um Cédigo é revelada pelos
objetivos superiores de seu autor ou de seus autores. Reflete-se, em geral, em uma
proposta politica dos detentores do poder.”**

A consolidagdo de leis também consiste em uma justaposicdo de textos es-
parsos em um Gnico corpo legislativo. Entretanto, enquanto a consolidacao se ocupa
simplesmente com a organizagao de textos normativos, a codificagdo tem por esco-
po sistematizar principios e regras necessarias para a interpretacao e a aplicacao das
leis relativas a um determinado ramo do Direito.?®

24 MEDICI, Sérgio de Oliveira. Teoria dos tipos penais — parte especial do direito penal. Sio Paulo: RT,
2004, p.81.

25 O Brasil ja teve uma Consolidagao das Leis Penais cuja exigéncia decorreu dos graves defeitos do C6-
digo Criminal da Republica de 1890. Como ndo seria possivel transforma-lo imediatamente, surgiram,
entdo, varias leis para complementa-lo, o que ocorreu em grande niimero e gerou enorme confusdo e
incerteza quanto a aplicagao no caso concreto. Coube ao desembargador Vicente Piragibe consolidar
essas leis extravagantes, o que ocorreu por meio do Decreto n®22.213, de 14 de dezembro de 1932, a
denominada Consolidagao das Leis Penais de Piragibe, que vigorou até 1940.
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No ambito criminal, o principio da codificacdo impde que a definicao de
toda e qualquer infragdo penal, com os seus preceitos primério e secundario, devam
constar do Cadigo Penal e ndo de uma legislagao extravagante.

A adogao do principio da codificagdo importa em vantagens e desvantagens
para o sistema juridico.

A respeito das vantagens da codificagdo, Sérgio de Oliveira Médici asse-
vera:

A codificagdo, sem duivida, favorece andlise e a compreensdo dos
institutos juridicos por ele regrados. Propicia uma compatibilidade
I6gica entre suas regras, dispostas de forma harménica e despida de
contradigdes. Também facilita o acesso as normas vigentes, ao contra-
rio do que ocorre com o sistema de legislagdo esparsa ou de criacdo
consuetudindria.?®

Mércia Dometila Lima de Carvalho, ao sustentar que toda a legislagao refe-
rente ao direito penal econémico deveria ser inserida na Parte Especial do Codigo
Penal, aduz que a codificagdo acaba com a danosa prética de, em um corpo de lei
sobre a matéria ndo penal, incluir-se um dispositivo penal, redigido em péssima
técnica e adotando critérios de tipificagdo por equiparagao, sem qualquer cientifi-
cidade, o que torna a legislagdo esparsa e desconhecida e, sem ddvida, redunda na
sua ineficacia pelo desuso.?”

Por outro lado, é uma desvantagem da codificagdo a dificuldade de adapta-
¢do dos Cédigos as transformagdes que se operam rapidamente na sociedade, pois
possuem maior rigidez.

Consideramos, a partir de um sopesamento entre as vantagens e as desvanta-
gens, que os beneficios da codificagdo sdo superiores aos 6nus que seriam suporta-
dos em caso de sua adogdo, na medida em que seu acolhimento confere seguranga
juridica aos cidadaos e dificulta a incompatibilidade entre as normas, facilitando,
assim, a aplicacao do Direito.

Ademais, a codificagdo estd em conformidade com o principio da propor-
cionalidade em ambas as suas dimensdes: tanto na proibicdo do excesso, como
na proibicdo da tutela deficiente. Isso porque a inflagdo legislativa gerada quando
a codificagdo ndo é adotada dificulta o conhecimento pelo cidadido das condutas
definidas como infragbes penais e, frequentemente, nao observa de forma suficiente
as dimensodes do principio da legalidade.

Além disso, deixa vulneravel a protecdo de determinados bens juridicos,
uma vez que as leis penais sdo elaboradas sem observancia da técnica, em meio

26 MEDICI, Sérgio de Oliveira. Teoria dos tipos penais — parte especial do direito penal. Sio Paulo: RT,
2004, p.89.

27 CARVALHO, Mdrcia Dometila Lima de. Fundamentacao constitucional do direito penal. Porto Alegre:
Sergio Antonio Fabris, 1992, p.120.
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a legislagdo relativa a outros temas, o que gera tipos deficientes na definigdo das
condutas criminosas e dificulta a adequada subsuncdo do fato a norma.

O Cédigo Penal deve, em sua Parte Geral, estabelecer os principios e regras
formadoras do contetdo da lei penal, necessdrios a aplicagao da lei penal. Essa, por
sua vez, deve se encarregar de definir as condutas criminosas e cominar suas penas.

As normas das duas partes de uma lei penal codificada devem guardar uma
relacdo de compatibilidade, de maneira a ser possivel determinar-se a infragdo co-
metida, a espécie e a medida da pena a aquela aplicavel, considerando-se as regras
da Parte Geral.

Os crimes praticados na licitagdo deveriam, assim, ser inseridos na légica da
codificacdo. A Lei n° 8.666/93, de natureza essencialmente administrativa, deveria
se ocupar da regulamentacdo, no dmbito do direito administrativo, das licitagoes e
dos contratos.?

Por outro lado, de forma sistemdtica e coerente, em harmonia com a Parte
Geral, a Parte Especial deveria se encarregar da definicdo das condutas proibidas.
Para que exista, de fato, uma relagdo de congruéncia entre as partes de um Cédigo
Penal, o adequado € que elas sejam elaboradas simultaneamente, com a estrutura-
¢do da Parte Especial a partir das diretrizes estabelecidas na Parte Geral.

2.3 Existe um mandado implicito de criminalizacao nas graves violacoes
do procedimento licitatorio?

Os mandados de criminalizagdo, mandamentos de criminalizacdo, ordens
de penalizacdo, clausulas de criminalizagdo ou obrigagdes constitucionais de crimi-
nalizacdo? sao determinagdes constitucionais que impdem ao legislador um dever
de protecdo juridico-penal a determinados bens.

A Constituicao Federal, ao estabelecer entre os seus direitos fundamentais
(art. 5°) os mandados de criminalizagdo, deliberou por alcar o direito penal como
um instrumento imprescindivel a consecugao dos fins do Estado, de forma a garan-
tir, também, a observancia de seus pilares, consagrados no art. 1° (fundamentos do
Estado brasileiro) e no art. 3° (objetivos da Republica).

Embora ndo estabeleca um programa de politica criminal concreto, oferece
uma linha de atuacdo em matéria penal, fundada no sistema de valores por ela

28 O Projeto de Lei do Senado n° 236/12, que tem por base um anteprojeto de Cédigo Penal proposto
por uma comissao de juristas, consagra em sua Parte Especial um capitulo no Titulo “Crimes contra a
Administragao Pablica” denominado “Crimes Contra o Sistema de Contratagdes Piblicas”.

29 Luiz Carlos dos Santos Gongalves, embora reconhega que todas sdo indicativas de um mesmo fend-
meno, é adepto da locugcdo mandados de criminalizagcdo, pois, segundo o autor, “ela expressa mais
proximamente o carater de imperatividade dado pela Constituicdo a criminalizagao de determinados
comportamentos.” (GONCALVES, Luiz Carlos dos Santos. Mandados expressos de criminalizacdo e a
protecao de direitos fundamentais na Constituicao brasileira de 1988. Belo Horizonte: Férum, 2007,
p.19).
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contemplado, que em virtude da supremacia formal e material do Texto Maior ndo
pode ser desobedecida.

A axiologia constitucional nem sempre estd expressa na Constituicdo, mas
nem por isso deixa de operar com vinculatividade em relacdo ao legislador ordina-
rio ao estabelecer obrigacdes positivas de protecdo a determinados bens juridicos.

Em relagdo aos crimes praticados na licitacdo, especialmente aquelas condu-
tas relacionadas aos atos de corrupgdo, as fraudes no procedimento concorrencial
e a formagdo de organizagdes criminosas de cardter empresarial e endégena que
visem a dilapidar o patriménio pdblico, ha uma imposicdo ao legislador ordinario
decorrente de um mandado implicito de criminalizacdo contido na Carta Maior.

Essa obrigacdo ticita de penalizagdo decorre do fato de que tais formas de
criminalidade comprometem significativamente a implementagdo da justica social,
calcada nos objetivos e fundamentos da Republica (arts. 1° e 3°, ambos da Consti-
tuicao Federal).

Conforme afirma Antonio Carlos da Ponte,

Compete ao Direito Penal, fundamentado em uma leitura constitu-
cional, contribuir para a construgdo de um sistema punitivo ligado
intrinsicamente a realizagcdo de Justica Social. Os interesses e valores
da sociedade como um todo devem ser salvaguardados e ndo apenas
de alguns grupos sociais.*

Na medida em que a Constituigdo contempla a cidadania e a dignidade hu-
mana como seus fundamentos, e indica como seus objetivos imprescindiveis cons-
truir uma sociedade livre, justa e solidaria, garantir o desenvolvimento nacional,
erradicar a marginalizacao, reduzir as desigualdades sociais e promover o bem co-
mum sem qualquer forma de preconceito ou discriminagdo, o direito penal devera
se orientar para preservar esses valores, que em (ltima andlise integram o conceito
de justica constitucionalmente consagrado.

A pratica reiterada de corrupcao e de fraudes nos procedimentos licitatérios,
principalmente quando realizadas por organizagdes criminosas, corroem os alicer-
ces do Estado Democréatico de Direito, reduzindo drasticamente a efetividade do
exercicio das fungdes estatais.

A licitagdo é um mecanismo juridico-administrativo de um Estado Demo-
cratico de Direito; por isso, na medida em que, com esteio em lei, permite a conse-
cucgao do interesse publico pelos representantes do povo, a sua violagdo afronta os
direitos fundamentais ao impossibilitar que o Estado concretize adequadamente os
direitos de conteddo social.

Os atos atentatérios a licitacdo ainda acarretam o esfacelamento da esta-
bilidade normativa e da confianga que os individuos depositam na Administragdo
Pdblica, na medida em que afrontam os principios da legalidade, da impessoalida-

30 PONTE, Antonio Carlos da. Crimes eleitorais. Sao Paulo: Saraiva, 2008, p.167.
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de, da moralidade, da publicidade e da eficiéncia, todos contemplados pelo Texto
Maior.

Um Estado Democratico e Social de Direito deve buscar sua legitimidade
através de uma justica social concreta, real, que somente serd alcangada com o
atendimento dos objetivos fundamentais da Constituicdo, através de uma atuagdo
alicercada nos direitos de primeira, segunda e terceira dimensdes.

Nesse cendrio em que o Estado deve se desincumbir de suas missdes consti-
tucionalmente fixadas, imperiosa a necessidade de assumir o compromisso de pro-
mover novas oportunidades de avangos sociais, garantindo-se ndo sé a vida, mas
uma vida digna.

Tendo em vista que a licitagdo é um instrumento apto a conferir vitalidade as
transformacgdes sociais, na medida em que intermedia a atuagdo estatal e os valores
constitucionais (arts. 1° e 3° da Constituicdo Federal), entdo é necesséria a incidén-
cia do direito penal para garantir a justica social material.

2.4 Redirecionamento da politica criminal para otimizar o tratamento
juridico-penal dos delitos praticados na licitacao a luz do principio da
proporcionalidade

A politica criminal diz respeito a uma forma de resposta ao crime criada pela
sociedade com o intuito de punir adequadamente o individuo que infringe as leis.

A prevencgdo das infragcdes também se insere no contexto da politica crimi-
nal do Estado que ndo deve trilhar um caminho dnico, sem possibilidade de rumos
diversos, e deve estar afinada com a realidade social e criminolégica, sob pena de
resultar ineficiente.

Por esse motivo, Antonio Carlos da Ponte sustenta que a politica criminal
em um Estado Democrético de Direito deve apresentar duas vertentes: uma para a
criminalidade de massas e outra para a criminalidade organizada voltada ao ataque
de bens coletivos e difusos.*!

31 PONTE, Antonio Carlos da. Crimes eleitorais. Sio Paulo: Saraiva, 2008, p.172-175. Partimos da pre-
missa de que o direito penal se revela como o instrumento mais adequado de tutela dos bens juridicos
violados pelas condutas atentatdrias praticadas na licitagdo. Essa conclusdo decorre do fato de que tais
bens estao intimamente relacionados aos fundamentos e objetivos fundamentais da Republica. Assim,
ndo pode o direito penal ficar alheio a prdtica de atos que atentam contra os alicerces do Estado De-
mocratico e Social de Direito. De outro lado, pela constatagao de que outras instancias de protegao se
revelam insuficientes para conferir adequada protecdo a esses caros interesses da coletividade. Nao é
por outro motivo que Jestis-Marfa Silva Sanchez, ao abordar a expansao do direito penal, vislumbra que
o avango da tutela penal se deve a auséncia de mecanismos que ndo sejam de indole juridico-penal ou
pela insuficiéncia destes, fazendo referéncia a ética social, ao direito civil e ao direito administrativo.
Para o autor, as sociedades modernas, nas quais durante muitos anos foram ruindo os pardmetros de
andlise do bom e do mau, ndo parecem operar como instdncia moralizadora apta a construgao de
uma ética social protetora de bens juridicos. Ja o direito civil, fundado em um modelo de reparagao
de danos, nao possuiria eficicia preventiva suficiente a resguardar interesses juridicamente relevantes.
No que tange ao direito administrativo, o autor alerta para o fato de que o principio da oportunidade,
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No mesmo sentido, Winfried Hassemer distingue entre criminalidade de
massas e criminalidade organizada e sua consequéncia para a politica criminal do
Estado, alertando para o fato de que “[...] quem mistura ambas dificulta uma Politica
criminal racional.”3?

A criminalidade de massas esta relacionada com o cotidiano da populagao,
geradora da insegurancga perceptivel pelos cidaddos. Os crimes de roubos e furtos
sdo exemplos dessa modalidade criminosa.

O direito penal e o direito penal processual cldssicos, aliados as politicas
sociais que visam a reduzir as desigualdades, sdo mecanismos que, se utilizados
adequadamente pelo Estado, encarregam-se de enfrentar esse modelo de crime.

Ja os crimes organizado e difuso exigem uma abordagem de politica crimi-
nal totalmente diferenciada e necessaria se o Estado pretender tutelar corretamente
determinados bens juridicos, transitando na esfera da proporcionalidade consistente
em vedar a protecdo insuficiente.

No campo do direito penal das licitagdes, o combate a essa forma de crimi-
nalidade, geralmente empreendida por organizagdes criminosas enraizadas no Es-
tado para cumprir o adequado mandado implicito de criminalizagdo constitucional
(extraido dos arts. 1°, 3° e 37), depende de uma atuacdo estatal voltada a antecipar a
tutela penal, de maneira a prevenir os danos, bem como da incorporagao no sistema
punitivo de crimes de perigo abstrato e normas penais em branco.

Instrumentos como a delagdo premiada — beneficio legal concedido a um
criminoso delator que aceite colaborar na investigagdo — também sdo importantes
para enfrentar esse formato de crime.?

O recrudescimento de penas de determinados delitos contra o procedimento
licitatério é também uma medida necessdria a acentuar o aspecto preventivo da
sancdo penal. Modificar preceitos secundarios € pertinente para adequar a resposta
penal ao contetido do principio da proporcionalidade.

A necessidade de exacerbar reprimendas fica evidente através da leitura dos
crimes tipificados na Lei n° 8.666/93. Apesar da gravidade de algumas condutas
criminalizadas pelo diploma legal, ndo ha, em nenhum dos dez tipos penais, a co-
minagao de pena de reclusdo. Quantitativamente as penas também sdo inadequadas
ao permitirem a concessdo de diversos beneficios penais.

acrescido da intensa burocratizagdo e corrupgao que geralmente acompanham essa realidade do Esta-
do, levam ao descrédito desse instrumento como mecanismo de protegao de bens juridicos (SANCHEZ,
Jestis-Marfa Silva. A expansao do direito penal: aspectos da politica criminal nas sociedades pds-indus-
triais. Tradugdo: Luiz Otavio de Oliveira Rocha. Sdo Paulo: RT, 2002, p.56-61).

32 HASSEMER, Winfried. Direito penal: fundamentos, estrutura, politica. Tradugdo: Adriana Beckman
Meirelles, Carlos Eduardo de Oliveira Vasconcelos, Felipe Rhenius Nitzke, Mariana Ribeiro de Souza e
Odim Branddo Ferreira. Porto Alegre: Sergio Antonio Fabris, 2008, p.266.

33 No ordenamento juridico-penal brasileiro, a delagdo premiada possui previsao em inimeros diplomas
legais. Seria conveniente que o legislador ordinario unificasse o tratamento da matéria, de forma a
uniformizar e facilitar a aplicagdo desse instrumento.
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Exemplifiquemos citando o art. 90.>* Aquele que frustra ou frauda o carater
competitivo da licitagdo, mediante ajuste, com o objetivo de obter vantagem decor-
rente da adjudicagao do objeto da licitagdo, incorrera na pifia pena de dois a quatro
anos de detencdo, a qual propiciard o seu cumprimento em regime aberto, com
forte possibilidade de ver substituida a pena privativa de liberdade por restritivas de
direito.

Ademais, uma associagdo de quatro ou mais pessoas estruturalmente orde-
nada e com divisdo de tarefas, reunida com o objetivo de, através de fraudes a pro-
cedimentos licitatérios, obter vantagem indevida em detrimento do patriménio pu-
blico, ndo seria considerada organizagdo criminosa, conforme a Lei n® 12.850/13.3

H4& um evidente desatendimento do mandado de criminalizacdo, uma vez
que a concregdo infraconstitucional da protegdo do bem juridico ndo transitou pelos
limites conferidos pela proporcionalidade em suas vertentes de proibir o excesso e
vedar a protecdo deficiente.

O déficit na resposta penal é notdrio quando verificados os deletérios efei-
tos da conduta criminosa. Ha uma violacao dos multiplos bens juridicos tutelados
pelo tipo penal, como os principios basicos da legalidade, da impessoalidade, da
moralidade, da igualdade, da publicidade e da probidade administrativa, o interes-
se publico, o patriménio publico e o cardter competitivo do certame, que acabam
fulminando a confianga do povo em um comportamento honesto de seus represen-
tantes. Em dltima andlise, acarretam a inadequada aplicagdo dos recursos orcamen-
tarios do Estado, com reflexos negativos na atividade estatal para a consecugdo de
suas finalidades.

Entretanto, a partir dos balizamentos oferecidos pelo principio da proporcio-
nalidade, conclui-se que o simples agravamento de penas é uma medida simplista
e insuficiente para atender adequadamente o mandado implicito de criminalizagao.

Enfrentar o crime depende de um direito penal afinado com a realidade so-
cial, ou, segundo Nélson Hungria, um direito penal que ndo “[...] se contenta com
o eruditismo e a elegancia impecavel das teorias, mas o que, de preferéncia, busca
encontrar-se com a vida e com o homem [...]".%¢

E preciso modificar o sistema punitivo para que o direito penal contribua
para a manutencao dos alicerces do Estado Democrdtico e lhe permita alcangar a
justica social concreta almejada pela Carta Magna.

34 BRASIL. Lei n° 8.666/93. “Art. 90. Frustrar ou fraudar, mediante ajuste, combinagdo ou qualquer outro
expediente, o cardter competitivo do procedimento licitatério, com o intuito de obter, para si ou para
outrem, vantagem decorrente da adjudicagdo do objeto da licitagdo: Pena — detengdo, de 2 (dois) a 4
(quatro) anos, e multa.”

35 BRASIL. Lei n° 12.850/13. “Art.1°, §1° — Considera-se organizagao criminosa a associagao de 4 (quatro)
ou mais pessoas estruturalmente ordenada e caracterizada pela divisao de tarefas, ainda que informal-
mente, com objetivo de obter, direta ou indiretamente, vantagem de qualquer natureza, mediante a
pratica de infragdes penais cujas penas maximas sejam superiores a 4 (quatro) anos, ou que sejam de
cardter transnacional.”

36 HUNGRIA, Nélson. Comentario ao Cédigo Penal. v.1. Rio de Janeiro: Forense, 1949, p.592-593.
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Trataremos dessas modificagbes, em carater propositivo, nos topicos se-
guintes.

2.4.1 A impossibilidade de estabelecer infracoes de menor potencial
ofensivo nos delitos praticados na licitacao

As infragcdes de menor potencial ofensivo possuem assento constitucional,
conforme podemos verificar no art. 98, I, da Constituicao Federal, que estabelece a
competéncia dos juizados especiais para julgar e executar essas infragdes.

Em atendimento ao comando constitucional, editou-se a Lei n° 9.099/95,
que em seu art. 61 define infragdes de menor potencial ofensivo como as contra-
vengdes penais e os crimes a que a lei comine pena maxima ndo superior a 2 (dois)
anos, cumulada ou ndo com multa.

A possibilidade de um acordo civil entre a vitima e o suposto autor do fato,
bem como o instituto da transacdo penal, acaba trazendo para a seara criminal a
justica consensual.

As infragdes de menor potencial ofensivo inserem-se, assim, no campo da
deformalizagdo dos conflitos, na medida em que, para obter maior efetividade na
atuagdo concreta do direito sdo buscados mecanismos alternativos a solugao juris-
dicional das controvérsias.

Um ponto sensivel envolvendo as infragdes de menor potencial ofensivo e
de interesse direto aos fins desta discussdo diz respeito ao critério do legislador
para conceituar essas infragoes. Ao desconsiderar o bem juridico tutelado, vale-se
somente do formalismo atinente a quantificacdo das penas.

O tema ndo passou desapercebido para Maria Luiza Schéfer Streck:

Ao que parece, esse limite de pena acaba por englobar crimes que
protegem bens juridicos absolutamente diversos, numa espécie de
“artificial isonomia legal”. Assim, o legislador, sem respeitar quais-
quer outros requisitos, sejam eles objetivos ou subjetivos, acaba por
considerar de mesma gravidade ou, melhor dizendo, quase sem gra-
vidade, delitos que em um Estado Democratico de Direito merecem
guarida estatal, sob pena de estarem violando o principio da propor-
cionalidade em seu viés positivo. [...]*”

O parametro eleito pelo legislador ordindrio para estabelecer infragdes de
menor potencial ofensivo acaba desrespeitando os valores constitucionalmente con-
sagrados.

Nesses termos, encampando a proposta de Maria Luiza Schéfer Streck, é
preciso reconhecer uma nulidade parcial sem reduzir o texto, para que as condutas

37 STRECK, Maria Luiza Schéfer. Direito penal e Constituicdo: a face oculta da protegao dos direitos fun-
damentais. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2009, p.149.
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que vulnerem direitos fundamentais e os alicerces do Estado (arts. 1° e 3°, ambos
da Constituicao Federal) sejam excluidas da classificagdo como infragdes de menor
potencial ofensivo.

Dentre diversos exemplos, a autora indica como crimes a serem retirados do
catdlogo das infragdes de menor potencial lesivo aqueles praticados em licitagdes
(Lei n°® 8.666/93, arts. 93, 97 e 98).%8

Ndo € crivel supor, por exemplo, que o crime de fraude de ato licitatério (Lei
de Licitagbes, art. 93), que afronta os principios constitucionais da moralidade e da
probidade, seja considerado como de ofensa minima.

O ato de imoralidade afronta a honestidade, a boa-fé, o respeito a igualdade,
as normas de conduta aceitas pelos administrados, o dever de lealdade, a dignidade
humana e varios postulados éticos e morais.

A improbidade, por sua vez, importa na ma qualidade de uma gestao admi-
nistrativa, pela pratica de atos que implicam o enriquecimento ilicito do agente ou
o0 prejuizo ao erdrio ou, ainda, em violagdo aos principios orientadores da Adminis-
tracao.

Dessa forma, ndo existe amparo constitucional ao estabelecer tal delito
como uma infracdo de menor potencial ofensivo. Ao contrario, a ofensividade nao
é minima, mas grave, e afronta diretamente os valores contemplados pela Constitui-
¢ao Federal.

Alternativa a jurisdi¢do constitucional (da nulidade parcial sem reduzir o tex-
to) consistiria em alterar a lei para majorar as penas de alguns crimes, excluindo-os
do conceito legal de infragdo de menor potencial ofensivo ou criar uma clausula de
excecdo na Lei n® 9.099/95, art. 61, com a mesma finalidade.

O critério que melhor orientaria o legislador para definir infragdes de menor
potencial ofensivo é o bem juridico, devendo ele abster-se de eleger parametros
meramente formais, dissociados da materialidade constitucional, para regulamentar
o art. 98, |, da Constituicao Federal.

2.4.2 A corrupcao incluida como crime hediondo

Os crimes hediondos tém fundamento constitucional no art. 5°, XLIIl, cuja
redacdo é a seguinte:

XLIIl - a lei considerard crimes inafiancaveis e insuscetiveis de graca
ou anistia a pratica da tortura, do trafico 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.

38 STRECK, Maria Luiza Schéfer. Direito penal e Constituicdo: a face oculta da protegao dos direitos fun-
damentais. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2009, p.150-151.
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Trata-se de mandado de criminalizagdo que impde regime juridico-penal
mais gravoso aos crimes hediondos e a ele equiparados. Por se tratar de norma de
aplicabilidade limitada foi regulamentada pela Lei n® 8.072/90.

O legislador ordindrio adotou o sistema legal para determinar os crimes
hediondos, indicando alguns crimes que mereciam um tratamento penal mais
severo.

Problema maior surge quando se verifica que o rol de crimes hediondos
eleito pelo legislador esta em descompasso com a Constituigdo Federal, na medida
em que toma por base uma visao reducionista do direito penal, limitando-o, basica-
mente, a tutela de bens juridicos individuais.

Ao adotarmos a Constituicdo Federal como um instrumento aferidor de bens
juridicos passiveis de tutela penal, é imperioso haver uma vinculagdo material entre
a atividade legislativa e as normas constitucionais.

Tendo em vista que a corrupgdo afeta acentuadamente o desempenho da
fungdo publica, com reflexos diretos no exercicio regular da atividade administrativa
— gerando ineficiéncia, desmoralizagdo das instituicdes pelo comportamento impro-
bo, afronta da representacao popular e graves efeitos para a competi¢cdo dos merca-
dos — a justica social pretendida pela Constituicdo Federal sera abalada, exigindo-se
uma resposta penal mais adequada a gravidade da conduta.

Diante de todos estes efeitos deletérios, seria necessario modificar o catalo-
go de crimes hediondos trazido pela Lei n® 8.072/90, visando a adequa-lo a Carta
Politica.

Marcia Dometila Lima de Carvalho propde que a Lei n® 8.072/90 receba a
sangdo da inconstitucionalidade por omissao, afirmando que a hediondez do delito
deva ser buscada na Constituicdo, com a necessaria consideracdo dos interesses
difusos e coletivos afrontados pela corrupgdo.*

O Projeto de Lei n® 5.900/13, na pendéncia de apreciagio pela Camara dos
Deputados, visa a alterar a Lei n® 8.072/90, art. 1°, para prever os delitos de pecu-
lato, concussdo, excesso de exagdo, corrupgdo passiva e corrupgao ativa, além do
homicidio simples e das suas formas qualificadas, como crimes hediondos. Tem
ainda como objetivo modificar os arts. 312, 316, 317 e 333, do Cédigo Penal, para
aumentar a pena desses delitos.

Trata-se de proposta de modificagdo legislativa que, se aprovada, reduzira
a deficiéncia do catdlogo de crimes hediondos relativos a Constituicdo Federal,
constituindo-se em medida de carater penal que devera ser aliada a outras, nos
moldes em que propomos, para enfrentar adequadamente os crimes praticados na
licitagao.

39 CARVALHO, Marcia Dometila Lima de. Fundamentacao constitucional do direito penal. Porto Alegre:
Sergio Antonio Fabris, 1992, p.50.

106



CRIMES PRATICADOS NA LICITAGAO: NECESSIDADE DE READEQUACAO DA POLITICA CRIMINAL

2.4.3 A Lei n° 8.666/93 e a interceptacao telefonica

A interceptagdo telefénica é a captagdo de conversa feita por um terceiro,
sem o conhecimento dos interlocutores, que depende de ordem judicial (art. 5°, XII,
da Constituicdo Federal).

O art. 5°, XII, da Carta Politica, consagra o direito fundamental ao sigilo de
correspondéncia, das comunicagdes telegraficas, de dados, telematicas e telefo-
nicas.

Entretanto, com relacdo as comunicacoes telefénicas, a Lei Maior reconhece
que o direito ndo é absoluto e permite sua flexibilizacdo para a investigacdo criminal
ou instrugdo processual penal.

Para regulamentar a ressalva constitucional consagrada no dispositivo, edi-
tou-se a Lei n® 9.296/96, que deu contornos juridicos a intercepgao telefénica.

Trata-se de um meio de prova extremamente (til e eficaz para enfrentar a
criminalidade, uma vez que é a partir das conversas particulares entre os infratores
que detalhes da pratica criminosa se tornam acessiveis as autoridades responsaveis
por apura-la e repreendé-la.

Uma das exigéncias legais para deferir judicialmente a interceptacdo tele-
fonica € o fato de o apurado ser apenado com reclusdo. Dessa forma, o legislador
optou pelo critério qualitativo da pena para admitir a medida cautelar.

Ocorre que nos crimes tipificados na Lei n® 8.666/93, sem excegdes, ha ape-
nas a previsdo nos preceitos secundarios de penas de detengdo. Esse 6bice juridico
impede, em principio, o uso da interceptacdo telefénica para a obtengdo de provas
de crimes licitatorios.

Nao se ignora, entretanto, que muitos delitos previstos na Lei de Licitagoes
sejam praticados em concurso com o crime de corrupgdo (este apenado com re-
clusdo). Para esta hipdtese, desenvolveu-se no campo processual penal a teoria do
encontro fortuito de provas (serendipidade).

Se ao investigar um crime punido com reclusio forem obtidas eventualmente
provas de um crime punido com deteng¢do — conexo ao crime para o qual foi autori-
zada a interceptagdo — essas provas serdo validas, uma vez que é impossivel, durante
a interceptagdo, separar as conversas em razao dos fatos a serem apenados de forma
mais gravosa ou mais branda. Ademais, ndo é possivel aceitar que as garantias cons-
titucionais sirvam como um escudo protetivo a pratica de crimes.

Assim, se durante uma interceptacao telefénica judicialmente deferida para
apurar um crime de corrupgao obtém-se, fortuitamente, elementos probatérios rela-
tivos a crimes préprios da Lei n° 8.666/93, apenados com detengdo, a prova obtida
terd validade.

Porém, ndo nos esquegamos da dindmica da vida social e da multiplicidade
de situagodes faticas propiciadas pelo mundo real. Certamente havera hipéteses nas
quais somente existirdo indicios de autoria ou participagdo relacionados a um dos
crimes tipificados na Lei de Licitagoes.
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O atual tratamento juridico dado a matéria ndo permitira, nesses casos, reali-
zar a interceptagao telefonica. Entretanto, essa proibicdo ndo tem amparo nas neces-
sidades probatérias impostas a investigacdo dessas infragdes penais.

Em muitas ocasides o procedimento licitatério fraudado se apresentara for-
malmente em ordem, sob o aspecto de legalidade ou reconhecido pelo Tribunal de
Contas com indicagdo de irregularidades que, embora possam ser graves, em um
primeiro plano somente permitirdo adotar medidas da Lei de Improbidade Admi-
nistrativa.

Nesses casos, a prova do elemento subjetivo necessaria para caracterizar a
conduta violadora do procedimento licitatério e de outros elementos que robuste-
¢am a imputagao nem sempre ficard evidente pela andlise técnica do Tribunal de
Contas, ou por eventual oitiva de testemunhas.

Assim, a interceptagdo das comunicagdes telefénicas seria uma medida ex-
tremamente importante para apurar e comprovar delitos dessa ordem. O éxito na
produgdo dessa prova ndo s6 permitiria comprovar, no caso concreto, os detalhes
da infragao criminosa e, principalmente, do elemento volitivo (dolo), como tam-
bém as autoridades estabelecerem uma tipologia de fraudes recorrentes na licitagao,
facilitando futuras investigacdes ao definir o método comumente utilizado pelos
criminosos.

A solugdo do problema poderia ocorrer de duas formas: a) ao impor mais
severidade na resposta penal aos delitos licitatérios mais graves (Lei n° 8.666/93,
arts. 89, 90 e 92 a 96)*, ainda que somente qualitativamente, fixando a pena de
reclusdo para substituir a de detencdo; ou b) inserir na Lei n®9.296/96 uma clausula
de excegdo em seu art. 2°' (que trata dos requisitos para deferir o pedido de inter-

40 BRASIL. Lei n® 8.666/93. “Art. 89. Dispensar ou inexigir licitagdo fora das hipéteses previstas em lei, ou
deixar de observar as formalidades pertinentes a dispensa ou a inexigibilidade: Pena — detengdo, de 3
(trés) a 5 (cinco) anos, e multa.”

“Art. 90. Frustrar ou fraudar, mediante ajuste, combinagdo ou qualquer outro expediente, o cardter compe-
titivo do procedimento licitatério, com o intuito de obter, para si ou para outrem, vantagem decorrente
da adjudicagdo do objeto da licitagdo: Pena — detengdo, de 2 (dois) a 4 (quatro) anos, e multa.”

“Art. 92. Admitir, possibilitar ou dar causa a qualquer modificagao ou vantagem, inclusive prorrogacao con-
tratual, em favor do adjudicatdrio, durante a execugdo dos contratos celebrados com o Poder Pdblico,
sem autorizagdo em lei, no ato convocatério da licitagdo ou nos respectivos instrumentos contratuais,
ou, ainda, pagar fatura com preteri¢do da ordem cronoldgica de sua exigibilidade, observado o disposto
no art.121 desta Lei: Pena —detencao, de dois a quatro anos, e multa.”

“Art. 93. Impedir, perturbar ou fraudar a realizagao de qualquer ato de procedimento licitatério: Pena — de-
tencado, de 6 (seis) meses a 2 (dois) anos, e multa.”

“Art. 94. Devassar o sigilo de proposta apresentada em procedimento licitatdrio, ou proporcionar a terceiro
o ensejo de devassd-lo: Pena — detencao, de 2 (dois) a 3 (trés) anos, e multa.

“Art. 95. Afastar ou procura afastar licitante, por meio de violéncia, grave ameaga, fraude ou oferecimento
de vantagem de qualquer tipo: Pena — detencdo, de 2 (dois) a 4 (quatro) anos, e multa, além da pena
correspondente a violéncia.”

“Art. 96. Fraudar, em prejuizo da Fazenda Pdblica, licitagdo instaurada para aquisicdo ou venda de bens
ou mercadorias, ou contrato dela decorrente: [...] Pena — detencdo, de 3 (trés) a 6 (seis) anos, e multa.”

41 BRASIL. Lei n°9.296/96. “Art. 2° Nao serd admitida a interceptacao de comunicagoes telefonicas quan-
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ceptagdo), admitindo assim, nos crimes licitatérios, a intercep¢ao das comunicagoes
telefonicas, ainda que o crime seja apenado com detengdo.

Dentre essas alternativas, reputamos mais adequada o agravamento da sangéo
penal nos crimes licitatrios, na medida em que as penas cominadas a tais delitos ndo
condizem com a gravidade das condutas e a magnitude dos bens juridicos tutelados.*

2.4.4 Dilacao dos prazos prescricionais nas infracoes penais praticadas no
procedimento licitatério

A prescrigao € um instituto de direito penal que atinge a punibilidade. Esta,
por sua vez, corresponde a possibilidade juridica de se impor a sangdo penal. A
prescricao tem como objetivo limitar o poder punitivo estatal, que ndo pode ser eter-
no, bem como exigir do Estado que a resposta ao crime seja imediata, conservando,
assim, as finalidades da sangdo penal.

Nos crimes praticados na licitagdo, o decurso do tempo obsta o enfrenta-
mento dessa modalidade criminosa. Frequentemente as investigacdes desses delitos
se arrastam por anos.

Para apurar essas infragdes penais, muitas vezes é necessario analisar um
extenso volume documental, que inclui editais, contratos, aditamentos, planilhas,
normalmente elaborados com linguagem extremamente técnica e especifica, cujo
entendimento demanda o estudo de outras areas da ciéncia.

Também costuma ser comum a necessidade de produzir provas técnicas,
geralmente complexas, como as de natureza contabil ou de engenharia, por exem-
plo. Ndo s6 realiza-las, mas também compreendé-las no cenario da investigagao
demandam tempo.

Nao é raro, ainda, que muitos documentos necessarios a produgao da prova
estejam em posse dos Poderes Piblicos e que, apesar da tipificacdo da conduta na
Lei n®7.347/85%, art. 10, haja demora na entrega dos documentos requisitados para
instruir os procedimentos investigatérios.

do ocorrer qualquer das seguintes hipéteses: | — ndao houver indicios razodveis da autoria ou participa-
¢ao em infragdo penal; Il — a prova puder ser feita por outros meios disponiveis; Il — o fato investigado
constituir infragdo penal punida, no maximo, com pena de detencdo. Pardgrafo Gnico. Em qualquer
hipdtese deve ser descrita com clareza a situagdo objeto da investigagdo, inclusive com a indicagdo e
qualificagao dos investigados, salvo impossibilidade manifesta, devidamente justificada.”

42 Segundo Pedro Henrique Demercian e Jorge Assaf Maluly, a exigéncia de que a interceptagao telefonica
seja admitida somente nos crimes apenados com reclusdo possui por objetivo que ela seja “[...] efetiva-
da somente nos crimes mais graves [...].” (DEMERCIAN, Pedro Henrique; MALULY, Jorge Assaf. Curso
de processo penal. 8.ed. Rio de Janeiro: Forense, 2012, p.373). Se assim &, considerar todos os delitos
da Lei de Licitagdes como ndo sendo de gravidade representaria um descompasso com o principio da
proporcionalidade.

43 BRASIL. Lei n° 7.347/85. “Art. 10. Constitui crime, punido com pena de reclusdo de 1 (um) a 3 (trés)
anos, mais multa de 10 (dez) a 1.000 (mil) Obriga¢des Reajustaveis do Tesouro Nacional — ORTN, a
recusa, o retardamento ou a omissdo de dados técnicos indispensaveis a propositura da agao civil,
quando requisitados pelo Ministério Piblico.”
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Nesse contexto, se de um lado o investigado ou o acusado nio pode arcar
com o 6nus da demora excessiva do Estado para apurar crimes, quando injustifica-
da, por outro, situagdes desiguais merecem um tratamento diferenciado.

Nos crimes praticados na licitacdo, diante de todas essas ponderagoes, é
necessario estabelecer um tratamento juridico diferenciado em relagdo a prescricao
penal, adequando a disciplina da matéria as peculiaridades destas infragdes.

Sobre a necessidade de o legislador ordinario atuar para impedir a prescri-
¢do, assevera Christiano Jorge Santos:

[...] impdem-se ao Poder Legislativo o aperfeicoamento das normas
penais que regulamentam a prescricdo, para evitar a producio da
impunidade, tanto com a criagdo de novas leis que dificultem ou
impecam o reconhecimento da prescri¢do, como também através da
revogacao de outras normas que sdo verdadeiras trilhas por onde pas-
seiam os réus a caminho da impunidade.*

Sem prejuizo de alteragdes legislativas, os 6rgaos de investigacao devem ser
melhor aparelhados para evitar atrasos em suas tarefas. Medidas como aumentar o
efetivo policial, oferecer treinamento adequado e investir na drea de inteligéncia,
por exemplo, sdo essenciais para otimizar a atuagao investigativa e reduzir os prazos
para concluir as apuragdes de crimes.

O Poder Judicidrio, igualmente, deve empreender os esforgos necessarios
para melhorar a sua estrutura, evitando delongas na tramitagao dos processos.

Os membros do Ministério Piblico, por sua vez, devem cumprir os prazos
processuais. Ja o Ministério Pablico, como Instituicdo, poderia imprimir celeridade
e eficacia na investigagdo criando um grupo especial ou um modelo diferenciado
e especializado de atuagdo das Promotorias de Justica para enfrentar essa crimina-

lidade.
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