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“[...] Na primeira noite eles se aproximam
e roubam uma flor

do nosso jardim.

E ndo dizemos nada.

Na segunda noite, ja ndo se escondem:
pisam as flores,

matam nosso cao,

e ndo dizemos nada.

Até que um dia,

0 mais fragil deles

entra sozinho em nossa casa,

rouba-nos a luz, e,

conhecendo nosso medo,

arranca-nos a voz da garganta.

E ja ndo podemos dizer nada”. (Eduardo Alves
da Costa)



RESUMO

O presente trabalho trata da aplicacdo da Teoria do Direito Penal do inimigo, definida por
Gunther Jakobs, no combate aos crimes de corrupgéo, discutindo-se sobre a legitimidade da
aplicacdo da referida Teoria no Brasil, & luz dos principios penais e processuais penais
constitucionalmente estabelecidos. O estudo foi desenvolvido por meio de pesquisa
bibliografica, incluindo-se, no material de apoio, livros, monografias, dissertacdes de
mestrado, teses de doutorado, revistas, artigos, noticias, dicionarios, legislacbes, decisbes
judiciais e consultas a sites de 6rgaos publicos. Tratou-se da defini¢do do termo “corrupgio”,
conceituando-se os aludidos crimes no ambito da Administracdo Plblica e apontando-se a
possibilidade da responsabilizacdo dos agentes publicos, abordou-se sobre a Teoria do Direito
Penal do inimigo, analisando-se se o corrupto pode ser considerado um inimigo no Brasil,
demonstrando-se a influéncia da aludida Teoria no Direito Brasileiro, e realizou-se um estudo
sobre 0s principios penais e processuais penais constitucionalmente assegurados, defendendo-
se a incompatibilidade do Direito Penal do inimigo com o Estado Democratico de Direito,
analisando-se a questdo da impunidade e apontando-se possiveis alternativas para o combate a

corrupgéo.

Palavras-chave: Direito Penal do inimigo. Crimes de Corrupcao. Administragdo Publica.



ABSTRACT

This paper treats about the implementation of the enemy’s Criminal Law Theory, settled by
Gunther Jakobs, in the fight against corruption crimes, discussing over the legitimacy of the
Theory’s application in Brazil, in light of criminal and Constitutional procedures. The study
was developed through a bibliographical research, including, in the support material, books,
monographs, master's dissertations, doctoral theses, magazines, articles, news, dictionaries,
legislations, court decisions and consults to public agencies’ websites. It was treated about the
definition of the term "corruption” was defined, taking a stance on corruption crimes within
the Public Administration and pointing out the possibility of responsibility of political agents,
we discussed the Enemy’s Criminal Law Theory, analyzing if the corrupt can be considered a
Brazil’s enemy, and demonstrated the influence of the alluded Theory in Brazilian Law, and
we did a study was carried out on the criminal principles and procedural penalties
constitutionally assured, defending the incompatibility of the Enemy’s Criminal Law with the
Democratic State of Right, analyzing the issue of impunity and possible alternatives for

combating corruption.

Keywords: Enemy’s Criminal Law. Corruption Crimes. Public Administration.
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1 INTRODUCAO

A corrupcdo é um fato que esta presente no Brasil ha séculos, desde a época da
colonizacdo, em diversas relacdes sociais, ndo se restringindo a esfera publica. Todavia,
apesar de estar presente em diversos setores da sociedade, nem todos 0s atos corruptos
causam repudio e indignacdo social, pois muitos desses atos séo interpretados como atitudes
perspicazes, inteligentes e eficientes.

No entanto, a opinido publica é unissona em reconhecer a necessidade de
combater a corrup¢do no ambito da Administracdo Pablica, a qual trata de recursos publicos,
que deveriam ser utilizados em prol do interesse da sociedade, mas, quando desviados ou
utilizados indevidamente, oneram o bom funcionamento do Estado.

Nos Ultimos anos, a corrupcdo publica vem sendo amplamente divulgada e
debatida, principalmente devido a repercussdo de grandes escandalos politicos, como o caso
do “Mensaldo” ou da Operacdo Lava Jato, os quais incitaram a insatisfacdo da populagédo
brasileira.

O agente publico corrupto, ao desviar e utilizar os recursos publicos de acordo
com seus préprios interesses ou com o interesse de terceiros, gera uma série de prejuizos para
a coletividade. A consequéncia do mau uso do dinheiro publico, devido a valorizacdo do
interesse proprio em detrimento do interesse coletivo, é a omissdo, deixando-se de prestar
servicos essenciais e de efetivar direitos constitucionalmente previstos, como a salde, a
educacdo, a seguranca e o lazer, por exemplo.

Desse modo, percebe-se o surgimento de um sentimento de 6dio em relacdo aos
corruptos do setor publico, sentimento que se propaga e se potencializa na medida em que
novas noticias de corrup¢do sdo divulgadas, ao mesmo tempo em que nao se dispdem de
servigos publicos de qualidade pela suposta falta de recursos.

Nesse contexto, constata-se a visdo do corrupto como um inimigo do Estado e
identifica-se, assim, a influéncia da Teoria do Direito Penal do inimigo, descrita pelo aleméo
Gunther Jakobs, na formulacdo de medidas para 0 combate a corrupgdo. A referida Teoria
fundamenta-se no funcionalismo radical ou sistémico, sobrepondo o totalitarismo estatal as
garantias individuais do cidaddo, admitindo-se, assim a relativizagdo ou mesmo a supressao
de direitos fundamentais do inimigo, que, por sua vez, € aquele que afronta o Estado.

No entanto, é imperioso questionar se os crimes de corrupgdo justificam a

relativizacdo de direitos fundamentais no que diz respeito a investigacdo e a punic¢do. Assim,
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pretende-se, com o presente trabalho, analisar a aplicacdo do Direito Penal do inimigo no
combate a corrup¢do, quanto a possibilidade da aplicacdo da aludida Teoria no Brasil,
restringindo-se aos crimes de corrupg¢éo praticados no &mbito da Administracdo Publica.

Este trabalho tem por base a pesquisa bibliografica, envolvendo o contetdo de
livros, monografias, dissertacdes de mestrado, teses de doutorado, revistas, artigos cientificos,
noticias, dicionarios, legislacbes, decisdes judiciais e consultas a sites de 6érgdos publicos
brasileiros. Apoiada em tal acervo, a presente monografia divide-se em trés partes.

No primeiro capitulo, pretende-se realizar uma analise sobre o conceito juridico
da corrupgdo, comentando-se acerca dos crimes que envolvem atos de corrupg¢do no setor
publico, bem como sobre os delitos praticados em concurso com os aludidos ilicitos, a fim de
organizar a pratica criminosa e garantir a impunidade. Verifica-se, também, como se d& a
responsabilizacdo dos agentes publicos pela préatica de atos de corrupgdo, no ambito penal,
administrativo e civel, além de se ressaltarem algumas prerrogativas dos agentes politicos e as
consequéncias dessas prerrogativas na sua responsabilizagéo.

No segundo capitulo, objetiva-se tratar sobre a Teoria do Direito Penal do
inimigo, constatando-se porque o corrupto € considerado um inimigo no Pais, além de
analisar a aplicacdo da referida Teoria aos crimes de corrupcdo no Brasil, abordando o
escandalo do “Mensaldo” e da Operacdo Lava Jato. Ademais, se explanara sobre a campanha
“10 medidas contra a corrupgdo” do Ministério Publico Federal, demonstrando-se como esta,
atualmente, a tramitacdo do Projeto de Lei n°® 4.850/2016, dela decorrente.

Ja no dltimo capitulo, busca-se fazer uma analise critica sobre a aplicacdo do
Direito Penal do inimigo como forma de combate a corrupcdo no Brasil, realizando-se um
estudo sobre os principios penais e processuais penais e sobre a questdo da impunidade nos
crimes de corrupcdo. Por fim, pretende-se demonstrar a incompatibilidade do Direito Penal do
inimigo com o Estado Democratico de Direito, fundamentando-se a inaplicabilidade da
aludida Teoria no Brasil, além de se apontar alguns meios possiveis para combater a

corrupc¢éo, sem a pretenséo de esgotar esta ultima questéo.
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2 A CORRUPCAO

Atualmente, muito se fala na corrupgdo e nos prejuizos que esta acarreta para a
sociedade, principalmente devido ao grande nimero de noticias divulgando a participacdo de
agentes publicos em esquemas de suborno, de lavagem de dinheiro, de formacdo de
organizag@es criminosas e de desvio ou mau uso do dinheiro pablico, por exemplo.

Todavia, cumpre mencionar que a corrup¢do ndo é um fato atual, tampouco se
refere, exclusivamente, a atos praticados no ambito da Administracdao Publica.

A palavra “corrup¢do” tem origem do verbo “corrumpere”, em latim, reportando-
se aos verbos “decompor” e “estragar”. A palavra “corrupto”, em latim “corruptus”, por sua
vez, significa “quebrado em pedacos”, podendo fazer referéncia a quebra da lei ou a quebra da
confianca em uma relacdo (BATISTA, 2012, p. 42).

De acordo com o Dicionario Aurelio (2010, online), a palavra “corrupgio”
significa: “l1 Ato ou efeito de corromper; decomposi¢do, putrefacdo. 2 Devassidéo,
depravagado, perversao. 3 Suborno, peita.”.

Acrescenta o Dicionario Michaelis (2015, online), sobre o conceito de corrupcao:
“[...] 4 Degradacao dos valores morais ou dos costumes [...].6 Uso de meios ilicitos, por parte
de pessoas do servico publico, para obtencdo de informac@es sigilosas, a fim de conseguir
beneficios para si ou para terceiros.”

Das definicBes acima expostas, percebe-se, primeiramente, que a corrupcao tem
sempre um sentido negativo, relacionando-se a degradacdo de valores, a violacdo da lei ou
dos costumes e a obtencdo de vantagens indevidas. Dessa forma, levando-se em conta que a
corrupcao refere-se a obtencdo e vantagens indevidas, mediante a desonestidade, infere-se que
qualquer pessoa pode ser corrupta, e ndo somente 0s agentes publicos.

Na realidade, a pratica da corrupcdo é comum no cotidiano dos brasileiros, e pode
ser representada por condutas como: a aquisicdo de DVD falsificado, usualmente chamado de
“pirata”; o furto de energia elétrica, mediante procedimento popularmente chamado de
“gato”; o pagamento de determinada quantia em dinheiro para um guarda, a fim de ndo ser
multado; a concessédo de gorjetas ao garcom de um restaurante para ter prioridade no
atendimento; a utilizacdo da fungdo exercida no trabalho para agilizar o atendimento de um
colega, em detrimento dos demais clientes; o recebimento de dinheiro a mais em um caixa
sem efetuar a devolugéo da parte excedente; a utilizacdo de atestado médico falso para abonar

faltas no trabalho; a compra de diplomas de cursos superiores ou de trabalhos de concluséo de
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curso; o desrespeito a ordem de uma fila, entrando indevidamente na frente de outras pessoas;
0 requerimento do beneficio da justica gratuita para ajuizar uma a¢do quando se pode pagar
um advogado e as custas processuais; entre tantas outras.

No entanto, a maioria das supracitadas condutas sao aceitas pela sociedade, sendo
interpretadas como algo comum e, muitas vezes, como uma atitude perspicaz ou até
inteligente, sendo, inclusive, vulgarmente chamadas de “jeitinho brasileiro”, motivo pelo qual
ndo geram grande repudio social, apesar de sua esséncia depravada.

Quanto a origem da corrupcao no Brasil, esta advém do periodo da colonizag&o,
tendo em vista que, inicialmente, Portugal, pais colonizador, ndo tinha a intencdo de formar
uma Nacdo, mas sim de extrair matéria prima da colonia. Assim, de acordo com Pimentel
(2014, p. 28), nesta época, ndo havia qualquer comprometimento ideoldgico ou moral para a
fundacdo de um pais, surgindo um ambiente propicio a emergéncia da corrupcao.

Todavia, a abordagem do presente trabalho relaciona-se a fatos atuais, relativos
ao conceito juridico de corrupgdo. Mais especificamente, aos crimes que envolvem atos de
corrupcao no ambito da Administracdo Pablica. Tais delitos, consoante Greco (2013, p. 389)
definem-se como as “infra¢des penais mais nefastas e devastadoras, uma vez que, geralmente,
mesmo atingindo diretamente a Administracdo Publica, indiretamente, causam dano a um

nimero indeterminado de pessoas”.
2.1 Os crimes de corrupcao

No Brasil, utiliza-se o vocabulo “corrupgdo” na nomenclatura ou na descrigdo de
diversos tipos penais, como, por exemplo: o crime de corrup¢do de menores, previsto no art.
244-B do Estatuto da Crianca e do Adolescente; o crime de falsificacdo, corrupcéo,
adulteracdo ou alteracdo de substancia ou produtos alimenticios, tipificado no art. 272 do
Codigo Penal Brasileiro; e o crime de falsificacdo, corrupcdo, adulteracdo ou alteragdo de
produto destinado a fins terapéuticos ou medicinais, descrito no art. 273 do Codigo Penal
Brasileiro (SILVEIRA, 2011, p. 409).

Todavia, quando se fala em corrupgédo, € comum a associacdo do termo a delitos
cometidos no ambito da Administracdo Publica. Isso se justifica na medida em que a
problemética da corrupg¢ao no setor ptblico faz com que o Estado ndo consiga “desenvolver

uma pauta minima de politicas publicas essenciais”, com saiude, educacdo, seguranga,
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emprego, meio ambiente, financas publicas, justica, entre tantas outras. (MORAES, A., 2006,
p. 42).

Destarte, serdo analisados a seguir, de maneira concisa, 0s principais crimes de
corrup¢do cometidos no ambito da Administracdo Publica, tendo em vista que ndo é possivel
esgotd-los no presente trabalho. Contudo, € mister salientar que, ainda que ndo seja
mencionado, qualquer delito que envolva atos de corrupcdo no ambito da Administracéo
Publica relaciona-se ao tema ora proposto.

O Coédigo Penal Brasileiro utilizou a nomenclatura “corrup¢ao” em trés tipos
penais, no tocante aos crimes praticados contra a Administracdo Publica. Trata-se do delito da
corrupc¢do passiva, previsto no art. 317, do crime de corrupcdo ativa, tipificado no art. 333, e
do delito de corrupcéo ativa em transacdo comercial internacional, descrito no art. 337-B.

Segundo Nucci (20153, epub) a opgao do legislador por “separar a corrupgao ativa
da passiva deve-se justamente a evitar a indispensavel bilateralidade do delito, ou seja, se
houver puni¢do para o corruptor, deve-se punir também o corrompido”. Assim, ha duas
modalidades especificas para o crime de corrup¢do propriamente dita, uma aplicavel ao
funcionario publico e outra aplicavel a terceiro, cidaddo comum, que pretende corromper o
funcionario publico para que este pratique, retarde ou deixe de praticar ato de oficio.

O crime de corrupcdo passiva é cometido por funcionario publico contra a
Administracdo em geral e sua definicéo legal consta no art. 317 do Cédigo Penal Brasileiro®.
A conduta descrita no aludido dispositivo consiste em o funcionario pablico, em razéo de sua
funcdo, pedir ou manifestar interesse pela vantagem indevida, ou, ainda, aceita-la, ainda que
esse aceite refira-se apenas a promessa do recebimento (JESUS, 2016, p. 198). A pena
prevista é de reclusdo, de dois a doze anos, e multa.

Quanto ao sujeito ativo do delito, que é o funcionario publico, cumpre mencionar
que a sua definicdo consta no art. 327 do Cédigo Penal Brasileiro®. A esse respeito, Jesus
(2016, p. 150) assevera que, para efeitos criminais, é o exercicio da funcdo publica que

caracteriza o funcionario publico, classificando-se como tal o Presidente da Republica, os

'Art. 317 - Solicitar ou receber, para si ou para outrem, direta ou indiretamente, ainda que fora da funcéo ou
antes de assumi-la, mas em razdo dela, vantagem indevida, ou aceitar promessa de tal vantagem:

Pena — recluséo, de 2 (dois) a 12 (doze) anos, e multa.

§1° - A pena é aumentada de um tergo, se, em consequéncia da vantagem ou promessa, o funcionério retarda ou
deixa de praticar qualquer ato de oficio ou o pratica infringindo dever funcional.

§2° - Se o funcionério pratica, deixa de praticar ou retarda ato de oficio, com infragdo de dever funcional,
cedendo a pedido ou influéncia de outrem: Pena - detencéo, de trés meses a um ano, ou multa.

2Art. 327 - Considera-se funcionario publico, para os efeitos penais, quem, embora transitoriamente ou sem
remuneracao, exerce cargo, emprego ou funcéo publica.
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membros do Congresso Nacional, os membros dos Tribunais, servidores e vereadores, entre
tantos outros.

Atualmente, para o Direito Administrativo, o conceito de agente publico equivale
a definicdo de funcionario puablico utilizada no Codigo Penal, conforme expbe Marinela
(2016, p. 643):

A expressdo agente publico ¢ a mais ampla para designar de forma genérica e
indistinta os sujeitos que exercem fungGes publicas, que servem ao Poder Publico
como instrumentos de sua vontade ou acao, independentemente do vinculo juridico,
podendo ser por nomeagdo, contratacdo, designacdo ou convocagdo. Independe,
ainda, de ser essa fungdo temporéaria ou permanente e com ou sem remuneracao.
Assim, quem quer que desempenhe fungdes estatais, enquanto as exercita, ¢ um
agente publico.

Nesse sentido, Gasparini (2012, p. 191) afirma que os agentes publicos séo
pessoas fisicas que “sob qualquer liame juridico e algumas vezes sem ele, prestam servigos a
Administracdo Publica ou realizam atividades que estdo sob a sua responsabilidade”.

Hé ainda a figura do funcionério pablico por equiparagdo, mencionada no §1° do
artigo 327° da Lei Substantiva Penal. No que concerne ao tema, Jesus (2016, p. 153) afirma
que o funcionario publico por equiparacdo pode ser aquele vinculado ao poder publico de
forma indireta (abrangendo as autarquias, as empresas publicas, as sociedades de economia
mista e as fundacgdes publicas), ou aquele vinculado diretamente a empresa privada e ao poder
publico, mediante contrato ou convénio. Em relagdo a este ltimo, urge salientar que a prépria
norma o condicionou ao exercicio de atividade tipica da Administracdo, de modo que ficam
excluidos do conceito legal aqueles que mantém vinculo contratual com a Administracédo
Publica para realizar qualquer outro tipo de atividade.

Em relacdo ao conceito de atividade tipica da Administracdo Publica, é imperioso
ressaltar que se relaciona “as tarefas essenciais do Estado, tais como saude, educacio,

transportes, cultura, seguranga, higiene, dentre outras.” (JESUS, 2016, p. 151). Destarte,

infere-se que a norma criminal, ao tratar dos funcionarios publicos por equiparacao:

[...] exclui funcionarios de empresas contratadas para a execucdo de obras ou
servigos de interesse da propria Administragdo Puablica, como a construgdo ou
reforma de edificio publico.

A distingdo fundamental esta no interesse em disputa: se a atividade € usufruida pela
comunidade (o servico ¢ da Administracdo, ainda que realizado indiretamente por
particulares), sdo equiparados a funcionarios publicos os seus prestadores; se a

SArt. 327. [...] §1° - Equipara-se a funcionério pablico quem exerce cargo, emprego ou funcdo em entidade
paraestatal, e quem trabalha para empresa prestadora de servigo contratada ou conveniada para a execugdo de
atividade tipica da Administracao Publica.
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atividade, porém, ¢ destinada a atender a demanda da propria Administracdo (o
servico ¢ para a Administragdo), ndo sdo equiparados os funciondrios da empresa
privada contratada. (JESUS, 2016, p. 153).

No que diz respeito a vantagem indevida, esta se define como um beneficio ilicito,
ndo amparado pelo ordenamento juridico, podendo ser conjecturado para o presente ou para o
futuro. (BITENCOURT, 20164, p. 114).

Outro crime que recebeu o nome juridico “corrupcao” ¢ o delito descrito no art.
333 do Codigo Penal Brasileiro®. Trata-se do ilicito da corrupcdo ativa, praticado por
particular contra a Administragdo Publica geral, aplicavel “a quem corrompe ou procura
corromper o funcionario publico”. (JESUS, 2016, p. 269). A pena é reclusdo, de dois a doze
anos, e multa.

A vantagem oferecida pelo sujeito ativo é sempre direcionada para uma acao
futura e pode ser de qualquer natureza, desde que direcionada ao proveito do proprio
funcionario publico e que ndo seja autorizada por lei. Nesse sentido, aduz Nucci (2015a,
epub) que se apresenta como uma vantagem estritamente pessoal, que ndo diz respeito ao
interesse publico da Administracdo, tendo em vista que, se o beneficio for devido, o fato é
atipico, podendo, entretanto, restar configurado ato de improbidade administrativa ou falta
funcional.

Ademais, o delito tipificado no art. 337-B do Codigo Penal Brasileiro também se
refere a corrupcdo ativa, todavia, especificamente aquela em que se promete, oferece ou da
vantagem indevida a funcionario publico estrangeiro, ou a terceira pessoa, pretendendo que o
funcionério pratique, omita ou retarde ato de oficio relacionado a transacdo comercial
internacional. Trata-se do crime de corrup¢do ativa em transacdo comercial, cuja pena é
reclusdo, de um a oito anos, e multa.

O Codigo Penal Militar também prevé o delito de corrupgdo passiva, no art. 308,
quando o sujeito ativo do delito for funcionario publico militar no exercicio de suas funcdes, e
o crime de corrupcdo ativa, no art. 309, quando o funcionario publico a que se pretende
corromper € militar. As penas sao, respectivamente: reclusdo, de dois a oito anos; e recluséo,

até oito anos.

*Art. 333 - Oferecer ou prometer vantagem indevida a funcionario publico, para determiné-lo a praticar, omitir
ou retardar ato de oficio:

Pena — recluséo, de 2 (dois) a 12 (doze) anos, e multa.

Paragrafo Unico - A pena é aumentada de um terco, se, em razdo da vantagem ou promessa, o funcionario retarda
ou omite ato de oficio, ou o pratica infringindo dever funcional.
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Além dos crimes que receberam o nome juridico “corrupgdo”, anteriormente
comentados, ha outros delitos que envolvem atos de corrup¢do no ambito da Administracao
Publica, no sentido de serem cometidos mediante desonestidade e violag&o da lei, no intuito
de obter vantagens indevidas.

Apesar de o legislador patrio ndo ter incluido o vocébulo “corrup¢dao” em suas
nomenclaturas, acredita-se que € necessario que tais ilicitos penais sejam incluidos entre os
crimes de corrupgéo, diante de sua esséncia.

Inicialmente, é imprescindivel incluir o crime de peculato, tipificado no art. 312
do Codigo Penal Brasileiro, dentre os aludidos delitos. E descrito como a conduta de
“apropriar-se 0 funcionario pablico de dinheiro, valor ou qualquer outro bem mdvel, pablico
ou particular, de que tem a posse em razdo do cargo, ou desvia-lo, em proveito préprio ou
alheio”. A pena ¢é reclusdo, de dois a doze anos, e multa.

Percebe-se que o sujeito ativo do delito também é o funcionario puablico e,
conforme Jesus (2016, p. 161): “trata-se de modalidade especial de apropriacdo indébita
cometida por funcionério puablico ratione officii”. A conduta pode ser consumada pela
apropriacdo ou pelo desvio de dinheiro, valor ou outro bem movel, de natureza publica ou
privada. Incide nas mesmas tenazes o agente que subtrai 0 bem ou concorre para a sua
subtracao.

Ja o crime de emprego irregular de verbas ou rendas publicas, também cometido
por funcionario publico, esta descrito no art. 315 do Cédigo Penal Brasileiro como a conduta
de “dar as verbas ou rendas publicas aplica¢do diversa da estabelecida em lei”. A conduta ¢
tipica porque o administrador publico é vinculado a lei, s6 podendo fazer o que esta
determina, em atendimento ao interesse publico (GRECO, 2013, p. 426). A pena é detencdo,
de um a trés meses, ou multa.

Por sua vez, o delito de concussdo, reproduzido no art. 316 do Codigo Penal
Brasileiro como a conduta de “exigir, para si ou para outrem, direta ou indiretamente, ainda
que fora da funcdo ou antes de assumi-la, mas em razdo dela, vantagem indevida”,
compreende uma ordem, consumando-se com a imposi¢do da vantagem indevida como uma
obrigagdo para o sujeito passivo. A pena é reclusdo, de dois a oito anos, e multa.

No que concerne ao crime de prevaricacao, previsto no art. 319 do Cédigo Penal
Brasileiro, este ocorre quando o agente ‘“se abstém da realizagdo da conduta a que esta

obrigado, ou a retarda ou a concretiza contra a lei, com a destinacéo especifica de atender ao
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sentimento ou interesse proprio”. (JESUS, 2016, p. 207). A pena é de detencdo, de trés meses
a um ano, e multa.

A respeito do delito de trafico de influéncia, constante do art. 332 do Cadigo
Penal Brasileiro, este trata do comportamento de “solicitar, exigir, cobrar ou obter, para si ou
para outrem, vantagem ou promessa de vantagem, a pretexto de influir em funcionario publico
no exercicio da fung¢do”. Da defini¢do, percebe-se que pode ser cometido por qualquer pessoa
e ndo somente por agentes publicos. A pena € reclusdo, de dois a cinco anos, e multa.

Também ha um tipo penal especifico, chamado falso testemunho ou falsa pericia,
descrito no art. 342 do Cddigo Penal Brasileiro, que ocorre quando testemunhas, peritos,
tradutores ou intérpretes judiciais, em relacdo a processos judiciais ou administrativos, ou
mesmo a inquéritos policiais, fazem afirmacdes falsas, negam ou calam a verdade, ainda que
recebam vantagens para assim proceder.

O art. 299 do Cddigo Eleitoral, por seu turno, descreve um ilicito que, apesar de
ndo conter a nomenclatura “corrup¢do”, assemelha-se bastante com os crimes de corrupgéo
ativa e de corrupcdo ativa. A diferenca aqui é que o agente da, oferece, promete, solicita ou
recebe a vantagem indevida no intuito de obter ou dar votos ou, ainda, pretendendo conseguir
ou prometer abstencdo. A pena € reclusdo, até quatro anos, e pagamento de cinco a quinze
dias-multa.

Por fim, cumpre mencionar o delito tipificado no art. 3° inciso Il, da Lei n°
8.137/1990. Este também se assemelha ao crime de corrupcdo passiva, todavia, trata-se de
crime cometido contra a ordem tributaria. Em tal hipotese, ha a solicitacdo ou recebimento da
vantagem indevida, ou o aceite da promessa de tal vantagem, deixando-se de lancar ou cobrar
tributo ou contribuicdo social, ou cobrando-os parcialmente. A pena é reclusédo, de trés a oito

anos, e multa.

2.2 A responsabilizagéo civil e administrativa dos agentes publicos

Além da responsabilizagdo penal, também ha a possibilidade de responsabilizacdo
civil e administrativa para os funcionarios publicos que cometam atos de corrupgdo. Tais
responsabilizacdes podem ser concomitantes e sdo independentes entre si.

Sobre a responsabilidade administrativa, penal e civil, destaquem-se as afirmagdes
de Aragao (2013, p. 569):
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A responsabilidade administrativa se relaciona diretamente com o poder disciplinar
[...], advindo do descumprimento de regras internas da Administragdo Piblica; a
responsabilidade penal se d4 quando esta infracdo administrativa também constituir
crime por agredir os valores da sociedade como um todo (ndo apenas os valores da
Administragdo em si — ex.: corrupgdo passiva); e a responsabilidade civil ocorre
sempre que o servidor, por dolo ou culpa, causar prejuizos patrimoniais (ou morais)
a Administracao Publica.

Essa multipla responsabilizacdo fundamenta-se no fato de a corrupcdo atingir bens
juridicos diversos, merecendo ser combatida, assim como seus efeitos, os quais, se possivel,
devem ser revertidos. Relativamente ao assunto, importa mencionar, ainda, 0s comentarios de
Garcia e Alves (2014, p. 51):

Especificamente em relacdo a esfera estatal, a corrupcao indica o uso ou a omissao,
pelo agente publico, do poder que a lei lhe outorgou em busca da obtengdo de uma
vantagem indevida para si ou para terceiros, relegando a plano secundario os
legitimos fins contemplados na norma. Desvio de poder e enriquecimento ilicito séo
elementos caracteristicos da corrupgao.

De inicio, é importante fazer referéncia a parte do contetdo do artigo 121 da Lei
n® 8.112/1990, o qual prevé a hipotese de responsabilizacéo civil, penal e administrativa, caso
o funcionario publico exerca suas atribui¢cbes de maneira irregular.

Observe-se que exercer as atribuicdes de maneira irregular significa descumprir os
deveres ou desobedecer as proibi¢cdes previstas em Lei. Importa acrescentar, de acordo com
Pestana (2014, p.150):

[...] que o agente publico, por instalar-se nos dominios da Administracdo Publica,
deve obedecer as determinacBes que sdo atribuidas tanto ao cargo, emprego ou

funclo como, igualmente, pessoalmente, ao proprio individuo investido com tais
graves encargos.

Mencione-se que o art. 116 da supracitada Norma aponta, entre os deveres dos
servidores publicos: o de ser leal a instituicdo em que é prestado o servico, o de observar
normas legais e regulamentares, bem como o de agir de acordo com a moralidade
administrativa.

Ja o artigo 117 da mesma Lei, que trata das proibicdes impostas ao servidor
publico, aponta, entre outras: a de opor resisténcia, sem justo motivo, ao andamento de
documento e processo ou execugdo de servico; a de utilizar o cargo para obter proveito
pessoal ou de outrem, em detrimento da funcdo publica; a de receber propina, comissao,
presente ou vantagem de qualquer espécie, em razdo de suas atribuigdes; a de proceder de

forma desidiosa; e a de exercer atividades incompativeis com o exercicio do cargo ou fungéo.
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A mencao dos deveres e proibicdes acima especificados se justifica na medida em
que podem relacionar-se, de algum modo, aos crimes de corrupgdo, caso descumpridos os
aludidos deveres ou praticadas alguma das referidas proibigoes.

No que diz respeito a responsabilizacdo penal, esta ja foi discutida em tdpico
anterior, devendo-se acrescentar somente que a apuragdo do ilicito ocorrera “em acao propria,
respeitados os principios e regras inerentes ao direito penal”. (ALVIM, 2015, p.144).

Em relac&o a responsabilizacdo administrativa, esta decorre de ato comissivo ou
omissivo, praticado no desempenho do cargo ou fungdo. Apesar de tal responsabilidade ser
independente da responsabilidade penal, se a sentenca criminal absolver o servidor publico
por restar provada a inexisténcia do fato ou que o réu ndo concorreu para a infragdo penal, nos
termos do art. 386, incisos | e IV, do Codigo de Processo Penal, a responsabilidade
administrativa serd, obrigatoriamente, afastada.

Ademais, saliente-se que, considerando a gravidade e a natureza da infracéo
cometida, bem como a extensdo dos danos causados, aplicam-se determinadas penalidades

disciplinares ao servidor, constantes no art. 127 da Lei n® 8.127/1990, que podem ser:

a) adverténcia: em regra deve ser escrita, apesar de essa regra ndo ser absoluta.
Registro ¢ cancelado em 3 anos;

b) suspensdo: aplicavel na reincidéncia da adverténcia e infragdes ndo punidas com
demissdo, prazo maximo 90 dias. Pode ser convertida em multa, quando conveniente
para a Administrac@o, hipdtese em que o servidor permanece no servigo e fica com
desconto de 50% por dia de vencimento. Registro é cancelado em 5 anos;

¢) demissdo: é a pena mais grave aplicavel ao servidor [...];

d) cassacdo de aposentadoria e disponibilidade: aplicaveis para as infracBes puniveis
com demiss&o;

e) destituicdo de cargo em comissdo e funcdo comissionada: aplicavel nas infragdes
puniveis com suspenséo e demissdo; [...] (MARINELA, 2016, p. 812).

As mencionadas sanc@es disciplinares apresentam prazo prescricional, a contar da
data do conhecimento do ato, de cinco anos, no caso da demissdo, da destituicdo e da
cassacao; de dois anos, no caso de suspensao; e de cento e oitenta dias, no caso da adverténcia
(MARINELA, 2016, p. 812).

A averiguacdo da conduta do agente ocorre dentro da propria Administracdo
Publica, observando o devido processo legal, como preceitua o inciso LV do art. 5° da
Constituicio Federal de 1988°. Quanto ao tema, Mario Pestana (2014, p. 163) também

assevera que “a apuragdo ¢ realizada por servidores legalmente investidos de tal atribuicao,

SArt. 5. [...] LV - aos litigantes, em processo judicial ou administrativo, e aos acusados em geral s&o assegurados
o0 contraditorio e ampla defesa, com 0s meios e recursos a ela inerentes.
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sempre com o0 objetivo de identificar infracGes funcionais, ou seja, atinentes ao exercicio do
cargo, emprego ou fun¢do publica”.

Ademais, no que concerne a responsabilizacdo dos agentes publicos, merece
mencdo a Lei n® 8.429/1992, conhecida como LIA (Lei da Improbidade Administrativa), que
prevé sancOes aplicaveis nos casos em que forem cometidos atos que atentem contra a
probidade administrativa — isto €, quando a atuacdo do agente for ilicita ou desonesta e ofenda
principios da Administracdo Publica, cause prejuizo ao erario ou leve ao enriquecimento
ilicito do agente publico.

Conforme a aludida Norma, as condutas que configuram os crimes de corrupgao,
no ambito criminal, também séo abrangidas pela Lei de Improbidade Administrativa, podendo
constar em qualquer das modalidades do ato improbo.

Na espécie enriquecimento ilicito, inclui-se a conduta do recebimento de
vantagem em troca da acdo ou omissao do agente publico, que corresponde ao crime de

corrupc¢do passiva no ambito penal. Relativamente ao tema, vale ressaltar:

O ato de improbidade que leva ao enriquecimento ilicito do agente configura a
modalidade mais gravosa de improbidade, sujeitando o agente que o comete as
penas mais severas, previstas no art. 12, I, da LIA. Extrai-se do dispositivo que ndo
se exige que do enriquecimento ilicito resulte dano ao erario (desnecessidade de
prejuizo ao erario). O agente publico deve auferir vantagem patrimonial indevida, de
qualquer tipo, conforme expressamente menciona o caput do art. 9° [...].
(FERRARESI, 2011, p. 76).

No tipo de ato improbo caracterizado pela lesdo ao erario, também ha a previsao
de condutas que se assemelham aos delitos de corrupc¢éo, tendo em vista que envolve qualquer

acdo ou omissao do servidor publico que prejudique o erario, como se observa:

O comportamento do agente publico que lesar o erdrio podera caracterizar
improbidade administrativa. Esclarece o art. 10 que qualquer acdo ou omisséo,
dolosa ou culposa, que ensejar lesdo ao erario constituira ato de improbidade
administrativa. [...] Ha de existir perda patrimonial para o Poder Publico; sem
resultado danoso ao erario afasta-se a modalidade. Ademais, torna-se necessaria a
relagdo entre a lesdo ao erario e o atuar do agente publico (FERRARESI, 2011, p.
91- 92).

Por sua vez, quando a conduta corrupta do agente se consumar mediante a ofensa

a principios da Administracdo Publica, também serdo aplicaveis as san¢des previstas na LIA.
A respeito desta modalidade, destaque-se que:

Ao contrario dos particulares, que podem gerir sua vida como bem lhes aprouver, 0s

agentes publicos, em sua vida funcional, estdo balizados por poderes e deveres.
Poderes para bem desempenhar a funcdo de servir ao publico, uma vez que, sem
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eles, dificilmente alcancariam a satisfacdo do interesse da coletividade, e deveres
para garantir o regular desempenho dos servicos prestados ao publico. [...]

No momento em que 0 ordenamento atribui poderes aos agentes publicos, cobra-lhes
0 dever de escorreito desempenho das fungdes. O caput do art. 11 faz referéncia a
quatro deveres: honestidade, imparcialidade, legalidade e lealdade. A ofensa a
qualquer um deles constitui ato de improbidade administrativa (FERRARESI, 2011,
p. 117).

Quanto as sancOes aplicaveis ao agente publico, constantes no artigo 12 da LIA,
estas sdo estipuladas de acordo com a gravidade do ato e podem ser: perda de bens ou valores
acrescidos ilicitamente ao patrimonio; ressarcimento integral do dano; perda da fungéo
publica; suspensdo dos direitos politicos; pagamento de multa civil calculada sobre o valor do
acréscimo patrimonial; e proibicdo de contratar com o Poder Publico ou receber beneficios ou
incentivos fiscais ou crediticios, direta ou indiretamente, ainda que por intermédio de pessoa
juridica da qual seja s6cio majoritario.

Na esfera civel, cumpre apontar, também, o art. 122 da Lei n° 8.112/1990, o qual
consagra a possibilidade deste tipo de responsabilizacdo ao agente que, por ato comissivo ou
omissivo, ocasione prejuizo ao erario ou a terceiros. Tal responsabilidade tem fundamento no
préprio Cédigo Civil, em seus artigos 186, 187 e 927°.

Desse modo, na esfera civel, o servidor publico deve reparar, mediante pagamento
de indenizacdo, os prejuizos causados culposa ou dolosamente (CARVALHO FILHO, 2016,
epub). Em relacdo a tal obrigacdo, conforme a inteligéncia do 83° do art. 122 da Lei
8.112/1990, esta se estende inclusive aos sucessores do servidor publico, podendo ser
executada até o limite do valor da heranca recebida.

Os requisitos para a responsabilizacdo civil do agente pablico sdo: a conduta,
realizada pelo menos culposamente, que acarrete danos, materiais ou morais, a terceiro ou ao
eréario, devendo haver, obrigatoriamente, 0 nexo entre a acdo ou omissdo do agente e o
prejuizo causado (PESTANA, 2014, p.151).

A apuragdo, assim como no caso de responsabilizacdo administrativa, ocorre
mediante processo administrativo, assegurado o devido processo legal. Se comprovada a

obrigagdo de reparar o dano, a Administracdo Publica podera cobrar a indenizacdo do agente

®Art. 186. Aquele que, por acdo ou omissdo voluntaria, negligéncia ou imprudéncia, violar direito e causar dano
a outrem, ainda que exclusivamente moral, comete ato ilicito.

Art. 187. Também comete ato ilicito o titular de um direito que, ao exercé-lo, excede manifestamente os limites
impostos pelo seu fim econémico ou social, pela boa-fé ou pelos bons costumes.

Art. 927. Aquele que, por ato ilicito (arts. 186 e 187), causar dano a outrem, fica obrigado a repara-lo.

Paragrafo unico. Havera obrigagdo de reparar o dano, independentemente de culpa, nos casos especificados em
lei, ou quando a atividade normalmente desenvolvida pelo autor do dano implicar, por sua natureza, risco para 0s
direitos de outrem.
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publico, seja mediante descontos ou pela via judicial. Se o prejuizo for causado a terceiros e a
maquina administrativa arcar com o pagamento da indenizagdo, ha o direito de regresso em
face do agente puablico responséavel.

Por fim, importa mencionar ainda a Lei n° 12.846/2013, a qual prevé a
responsabilizacdo das pessoas juridicas que causem prejuizos a Administracdo mediante atos
de corrupcéo, seja na esfera civil, seja no campo administrativo.

Sobre o assunto, aduzem Greco Filho e Rassi (2015, p. 137 e 141) que as
empresas - que podem ser qualquer tipo de sociedade empreséria, inclusive as irregulares -
possuem responsabilidade objetiva, independente de dolo ou culpa, e desligada da
responsabilizacdo individual do agente ou do administrador. Todavia, ressalvam os referidos
autores:

A atribuicdo da responsabilidade, no caso, depende de trés elementos: uma agdo ou
omissdo, de agente ou interposta pessoa da pessoa juridica, a gera¢do ou incremento

de um risco ndo permitido, [...] € que o ato seja no interesse ou em beneficio da
entidade, em carater exclusivo, ou néo.

Além disso, é importante realizar, ainda, uma breve analise sobre a repressdo
penal a corrupgdo, bem como sobre a responsabilizacdo dos agentes politicos, o que seré feito

no proximo topico.

2.3 A repressao penal a corrupcao e os agentes politicos

No que diz respeito a repressdo penal a corrupcdo, € imperioso explanar a questdo
da persecucdo penal, ressaltando, ainda, algumas particularidades quando os sujeitos dos
crimes forem agentes politicos, detentores de prerrogativas, as quais serdo apontadas adiante.

Aduz Oliveira (2016, p. 55), que “a persecuc@o penal ¢ dever do Estado, [...] uma
vez praticada a infracdo penal, cumpre também a ele, em principio, a apuracdo e o
esclarecimento dos fatos e de todas as suas circunstancias”.

No que concerne as investiga¢Oes dos crimes de corrupcéo, a acdo penal é publica
incondicionada. Quer dizer: o processo criminal inicia-se pela iniciativa do Ministério
Publico, que oferece a denuncia narrando a conduta tipica, independentemente de
representacdo ou de requisicdo. Entretanto, importa relatar as dificuldades inerentes as
investigacOes de tais crimes.

Primeiramente, interessa acentuar que, como se trata de crime que, em regra, é

praticado de maneira discreta, o0 sujeito ativo do delito geralmente age de maneira comedida,
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de forma a dificultar a percepc¢do da pratica do ilicito por terceiros desinteressados. Muitas
vezes, somente pessoas envolvidas na acdo delituosa podem proferir informacdes sobre os
fatos.

Sobre o assunto, pondera Nucci (2015a, epub), que “a dificuldade abrange tanto a
materialidade — prova da existéncia do delito — quanto a autoria. Afinal, € um crime
tipicamente camuflado, sem nenhuma visibilidade [...]”. O autor afirma, ainda, que, apesar da
dificuldade em obter provas, esta ndo deve impedir a comprovacgéo da consumacao do delito e
de sua autoria.

Assim, o Estado-acusacdo pode valer-se, inclusive, de indicios, nos termos do art.
239 do Caédigo de Processo Penal Brasileiro’, desde que estes sejam suficientes para obter
conclus@es seguras para a imputacdo do ilicito a alguém.

No caso da corrupgdo ativa, por exemplo, muitas vezes o servidor publico ao qual
é oferecida a vantagem indevida € a Unica testemunha capaz de atribuir a pratica criminosa ao
corruptor, por isso seu depoimento € crucial para aferir a responsabilidade delituosa.
Entretanto, é preciso cautela quando da apreciacdo da aludida prova, tendo em vista que ha a
possibilidade de ndo serem veridicos os fatos alegados, pelas mais diversas razdes.

Mencionem-se ainda os crimes de corrupcdo em que os funcionarios pablicos sao
0s sujeitos ativos do delito, o que torna ainda mais dificil comprovar a materialidade do crime,
principalmente quando o terceiro envolvido também tem interesse na impunidade quanto a
pratica criminosa.

Em contrapartida, cumpre mencionar que, como as condutas que configuram um
crime no ambito penal também podem ensejar a responsabilizacdo do agente na esfera civel e
administrativa, € possivel que as investigacbes administrativas sejam remetidas ao
representante do Parquet, a fim de instruir eventual persecucao criminal, o que pode facilitar
a formacéo da culpa.

Além do 6bice em obter provas suficientes para ensejar a condenacgdo quanto ao
crime de corrupgdo, cumpre mencionar que alguns agentes publicos possuem certas
prerrogativas, devido a fungdo que exercem. No que concerne a essa questdo, se enfatizardo as
prerrogativas dos agentes politicos, os quais, de acordo com Marinela (2016, p. 645),

“constituem a vontade superior do Estado, sdo os titulares de cargos estruturais da

"Art. 239. Considera-se indicio a circunstancia conhecida e provada, que, tendo relagéo com o fato, autorize, por
inducdo, concluir-se a existéncia de outra ou outras circunstancias.
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organizacdo politica do pais, integrando o arcabouco constitucional do Estado, formando a
estrutura fundamental do Poder”.
Outra conceituacdo dos agentes politicos é realizada por Mello (2004, p. 230), nos
seguintes termos:
Agentes politicos sdo os titulares de cargos estruturais a organizacdo politica do
Pais, ou seja, ocupantes dos que integram o arcabouco constitucional do Estado, o
esquema fundamental do Poder. Dai que se constituem nos formadores da vontade
superior do Estado. [...] A Relagdo juridica que os vincula ao Estado é de natureza
institucional, estatutaria. Seus direitos e deveres ndo advém de contrato travado com
o0 Poder Publico, mas descendem diretamente da Constituicdo e das leis. Donde, séo
por elas modificaveis, sem que caiba procedente oposicdo as alteracOes

supervenientes, sub color de que vigoravam condi¢Bes diversas ao tempo das
respectivas investiduras.

Incluem-se nessa classe os chefes do Poder Executivo, os membros do Poder
Legislativo, e os Ministros de Estado, entre outros. Isto significa que todos aqueles que fazem
parte da estrutura politica do Brasil, como o Presidente da Republica, os Governadores, 0s
Prefeitos, os Senadores, 0s Deputados e os Vereadores, integram a mencionada categoria.

Esclarece Oliveira (2016, p. 205), em relacdo a uma dessas prerrogativas, qual
seja: a de foro, que esta surgiu quando se foi atentando para as graves implicacdes politicas
que poderiam resultar do processo e julgamento de titulares de cargos ou fungdes publicas que
o constituinte fixou foros privativos. Assim, em relacdo a responsabilizacdo penal, esta
alcanca os agentes politicos, que serdo processados e julgados de acordo com suas
prerrogativas de foro.

De acordo com o foro por prerrogativa de funcdo, que esta condicionado ao
exercicio do cargo, serdo processados e julgados pelo Supremo Tribunal Federal, por
exemplo, pela préatica de crimes de corrupcao: o Presidente da Republica e o Vice-Presidente
da Republica, os membros do Congresso Nacional, os préprios Ministros da Suprema Corte, 0
Procurador-Geral da RepuUblica, os Ministros de Estado, os Comandantes das Forcas
Armadas, os membros de Tribunais Superiores, os membros do Tribunal de Contas da Uniéo
e os chefes de missdo diplomaética de carater permanente (conforme o art. 102, inciso I, b e c,
da Constituicio Federal de 1988%).

8Art. 102. Compete ao Supremo Tribunal Federal, precipuamente, a guarda da Constitui¢cdo, cabendo-lhe:

| - processar e julgar, originariamente:

[...] b) nas infragBes penais comuns, o Presidente da Republica, o Vice-Presidente, os membros do Congresso
Nacional, seus prdprios Ministros e o Procurador-Geral da Republica;

¢) nas infragBes penais comuns e nos crimes de responsabilidade, os Ministros de Estado e os Comandantes da
Marinha, do Exército e da Aeronautica, ressalvado o disposto no art. 52, I, os membros dos Tribunais Superiores,
os do Tribunal de Contas da Unido e os chefes de missao diplomatica de carater permanente; [...].
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Ao Superior Tribunal de Justica caberad o processo e julgamento de Governadores
dos Estados e do Distrito Federal, de membros dos Tribunais Regionais, de membros dos
Tribunais de Justiga, de membros dos Tribunais de Contas dos Estados e do Distrito Federal,
de Procuradores Regionais, de Procuradores de Justica do Distrito Federal que oficiam
perante Tribunais Regionais e de Conselheiros ou membros do Tribunal de Contas dos
Municipios (com fulcro no art. 105, inciso |, a, da Constituicdo Federal de 1988°).

Sobre a competéncia dos demais Tribunais, é valido ressaltar que serdo
processados e julgados pelo Tribunal Regional Federal, os Juizes Federais, os Juizes do
Trabalho, os Juizes da Justica Militar, os Procuradores da Republica, os Procuradores do
Trabalho e os Promotores da Justica Militar (conforme o art. 108, inciso I, a, CF/88'°); e nos
Tribunais de Justica, os Juizes de Direito dos Estados e do Distrito Federal (art. 96, IlI,
CF/88').

Quanto aos deputados estaduais, Oliveira (2016, p. 214) afirma que, em
interpretacdo aos artigos 27, 81°, e 25, ambos da Constituicdo Federal de 1988, depreende-se
que a competéncia para processa-los e julga-los € do Tribunal de Justica. Todavia, se a
corrupgdo é praticada em detrimento de bens, servicos e interesses da Unido, autarquias e
empresas publicas, de acordo com o art. 109, I, da CF*, a competéncia sera do Tribunal
Regional Federal. O mesmo entendimento é aplicavel aos prefeitos, conforme o entendimento

do Supremo Tribunal Federal (Simula 702)*.

SArt. 105. Compete ao Superior Tribunal de Justica:

| - processar e julgar, originariamente:

a) nos crimes comuns, 0s Governadores dos Estados e do Distrito Federal, e, nestes e nos de responsabilidade, os
desembargadores dos Tribunais de Justica dos Estados e do Distrito Federal, os membros dos Tribunais de
Contas dos Estados e do Distrito Federal, os dos Tribunais Regionais Federais, dos Tribunais Regionais
Eleitorais e do Trabalho, os membros dos Conselhos ou Tribunais de Contas dos Municipios e os do Ministério
Plblico da Unido que oficiem perante tribunais; [...].

9Art. 108. Compete aos Tribunais Regionais Federais:

I - processar e julgar, originariamente:

a) os juizes federais da area de sua jurisdicdo, incluidos os da Justica Militar e da Justica do Trabalho, nos crimes
comuns e de responsabilidade, e os membros do Ministério Publico da Unido, ressalvada a competéncia da
Justica Eleitoral;

"Art. 96. Compete privativamente:

[...] NI - aos Tribunais de Justi¢ca julgar os juizes estaduais e do Distrito Federal e Territorios, bem como os
membros do Ministério Pdblico, nos crimes comuns e de responsabilidade, ressalvada a competéncia da Justica
Eleitoral.

2Art. 109. Aos juizes federais compete processar e julgar:

I - as causas em que a Unido, entidade autarquica ou empresa publica federal forem interessadas na condigdo de
autoras, rés, assistentes ou oponentes [...].

BStmula 702 do STF: A competéncia do Tribunal de Justica para julgar prefeitos restringe-se aos crimes de
competéncia da justica comum estadual; nos demais casos, a competéncia originaria cabera ao respectivo
tribunal de segundo grau.
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Sobre a possibilidade de concurso de agentes, mencione-se que, se estiver diante
de autores que facam jus ao foro por prerrogativa de funcdo e coautores que nao tenham tal
direito, ou mesmo que o foro por prerrogativa de funcdo seja diverso, o érgdo superior na
hierarquia judicial deve, em regra, “desmembrar a a¢do a fim de que os detentores de foro
privilegiado sejam julgados pelos respectivos tribunais, e aqueles que ndo possuem essa
prerrogativa sejam processados na primeira instancia” (OLIVEIRA, 2016, p. 228).

Se o concurso for de agentes e de crimes, sustenta-se a separacao obrigatoria dos
processos, remetendo cada crime ao 6rgdo competente, nos termos do entendimento da
Suprema Corte (Agravo Regimental no Inquérito n® 3515/SP)*.

N&o obstante, as regras supracitadas quanto ao foro por prerrogativa de funcao
aplicam-se apenas aos ilicitos penais, de modo que ndo sdo aplicaveis quanto ao possivel
julgamento no &mbito administrativo ou civil.

Assim, por exemplo, é possivel que um agente politico, apesar de condenado na
esfera penal, ndo seja submetido as san¢des administrativas pelo seu ato. Foi o que ocorreu
em relacdo ao Deputado Federal Natan Donadon, que apesar de ter sido condenado pelo
Supremo Tribunal Federal a cumprir pena de 13 (treze) anos de prisdo por peculato e
formacdo de quadrilha, teve sua cassacdo negada, pois a sancdo de perda do mandato,
essencialmente administrativa, é decidida pelo Congresso Nacional, conforme o art. 55 da
Constituicdo Federal de 1988. (ALENCAR FILHO; ALENCAR, 2013).

Além do foro por prerrogativa de funcdo, os agentes politicos possuem
imunidades materiais e formais, para assegurar o exercicio regular de seu mandato, sendo
interessante mencionar algumas delas, quais sejam: a possibilidade de suspensdo do processo
e do prazo prescricional instaurado em desfavor do parlamentar, por decisdo da Casa
respectiva, que também sera aplicavel em ambito estadual se houver previsdo na respectiva
Constituicdo; a proibicdo de que o Presidente da Republica seja processado, na vigéncia do
mandato, por atos estranhos ao exercicio de suas funcdes; e a exigéncia de aprovacdo prévia
da Cémara dos Deputados, no campo federal, ou da Assembleia Legislativa, na esfera
estadual, para estabelecer acdo penal contra o Chefe do Executivo, em relacdo aos crimes
relacionados ao exercicio de suas fun¢des. (OLIVEIRA, 2016, p. 233-235).

Y“Agravo Regimental no Inquérito 3515/SP: Foro por prerrogativa de funcdo e desmembramento. O
desmembramento de inquéritos ou de acOes penais de competéncia do STF deve ser regra geral, admitida
excecdo nos casos em que os fatos relevantes estejam de tal forma relacionados que o julgamento em separado
possa causar prejuizo relevante a prestagdo jurisdicional. [...].
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Importa frisar também que os membros do Congresso Nacional ndo podem ser
presos em flagrante delito, a ndo ser que seja pela pratica de crime inafiancéavel, devendo,
nesse ultimo caso, a decisdo sobre a manutencdo da prisdo e a formacdo da culpa ser
submetida a Casa Legislativa da qual faz parte o parlamentar. Ja o Presidente da Republica s6
pode ser preso por infragdes comuns apos o transito em julgado de sentenca condenatoria.

Além disso, importa mencionar as consequéncias da condenacdo criminal
transitada em julgado. Sobre o tema, assevera Moraes, A. (2016, epub) que a regra é que haja
a privacao dos direitos politicos, enquanto durarem os efeitos da condenacdo, bem como a
perda do mandato eletivo, devendo haver determinacdo cessando, de imediato, o seu
exercicio.

No entanto, a perda do mandato prescindira de deliberacdo da respectiva Casa
Legislativa Federal, no caso dos Congressistas, por forca do art. 55, inciso VI, e §2° da
Constituicdo Federal de 1988, aplicando-se 0 mesmo entendimento no ambito estadual, por
forcam dos artigos 27, 81°, e 32, 83°, da CF/88, que determina a aplicagdo das mesmas regras
no que concerne a perda do mandato do deputado federal.

Quanto a responsabilizacdo dos agentes politicos em outros dmbitos que ndo o
penal, evidencie-se que estes também podem ser responsabilizados caso pratiqguem atos que
atentem contra a Constituicdo Federal de 1988 ou contra disposicdes infraconstitucionais,
incorrendo no chamado crime de responsabilidade e correndo o risco, inclusive, de perder o
cargo. Um exemplo a ser citado sdo os atos que atentem contra a probidade na administracao.

Trata-se de responsabilizacdo politico-administrativa, que apesar de conter o
nome “crime”, ndo esta englobada na esfera da responsabilidade penal, visando a retirada do
poder das maos do agente que fez mau uso dele.

Tal responsabilizagdo estd disciplinada na Lei n°® 1.079/1950 e também na
Constituicao Federal de 1988, a qual acrescenta, no art. 85, alguns crimes de responsabilidade
praticados pelo Presidente da Republica, firmando, no art. 52, incisos | e I, a competéncia do
Senado Federal para processar e julgar, em casos de crimes de responsabilidade: o Presidente
e Vice-Presidente da Republica, os Ministros de Estado, os Comandantes da Marinha, do
Exército e da Aerondutica, Ministros do Supremo Tribunal Federal, os membros do Conselho
Nacional de Justica e do Conselho Nacional do Ministério Publico, o Procurador-Geral da
Republica e o Advogado-Geral da Unido.

Destaque-se, ainda, o Decreto-Lei n® 201/1967, o qual prevé os crimes de

responsabilidade e as infrages politico-administrativas praticadas por prefeitos e vereadores,
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em seu art. 4%°

, em que se constata que as infracGes politico-administrativas mencionadas
pelo Decreto-Lei séo, apesar da nomenclatura, crimes de responsabilidade, devendo, os
aludidos agentes publicos, ser processados e julgados perante a Camara dos Vereadores.
Dessa forma, se 0s agentes politicos cometerem crimes de corrupgdo - condutas
que atentam contra a probidade na administracdo - estardo praticando também um crime de
responsabilidade, sendo passivel sua puni¢cdo nas duas esferas: penal e politico-administrativa.
Sobre o assunto, afirma Marcio Pestana (2014, pp. 159-160):
Os ocupantes dos mais altos cargos e fungdes do Poder Publico, seja dos Poderes
Executivo, Legislativo e Judiciario, caso desatendam a determinadas prescri¢oes
instaladas na Constituigdo Federal e em legislagdo infraconstitucional, que realgam
determinados valores de relevo nos dominios politico-administrativos, poderdo
incorrer no que se designa crimes de responsabilidade. Os crimes de
responsabilidade, em regra, sdo passiveis da pena de perda do cargo, com
inabilitagdo durante determinado periodo para o exercicio de qualquer fungdo

publica, assim como com sang¢des de natureza penal, seja de detencdo ou reclusdo,
dependendo na natureza do ilicito cometido.

Ademais, saliente-se que a Lei n° 1.079/1950, em seu art. 3°*°, a Constituicdo
Federal de 1988, em seu art. 52, paragrafo Gnico®’, e a LIA, em seu art. 12, autorizam que o

agente politico seja responsabilizado em outras areas em que seja cabivel a sua

B Art. 4°. S#o infragdes politico-administrativas dos Prefeitos Municipais sujeitas ao julgamento pela Camara dos
Vereadores e sancionadas com a cassa¢do do mandato:

I - Impedir o funcionamento regular da Camara;

Il - Impedir o exame de livros, folhas de pagamento e demais documentos que devam constar dos arquivos da
Prefeitura, bem como a verificagdo de obras e servigos municipais, por comissao de investigacdo da Camara ou
auditoria, regularmente instituida;

Il - Desatender, sem motivo justo, as convocagdes ou os pedidos de informagbes da Camara, quando feitos a
tempo e em forma regular;

IV - Retardar a publicagdo ou deixar de publicar as leis e atos sujeitos a essa formalidade;

V - Deixar de apresentar a Camara, no devido tempo, e em forma regular, a proposta or¢amentéria;

VI - Descumprir o orgamento aprovado para o exercicio financeiro,

VII - Praticar, contra expressa disposicéo de lei, ato de sua competéncia ou omitir-se na sua préatica;

VIl - Omitir-se ou negligenciar na defesa de bens, rendas, direitos ou interesses do Municipio sujeito a
administracdo da Prefeitura;

IX - Ausentar-se do Municipio, por tempo superior ao permitido em lei, ou afastar-se da Prefeitura, sem
autorizagdo da Camara dos Vereadores;

X - Proceder de modo incompativel com a dignidade e o decoro do cargo.

®Art. 3° A imposicdo da pena referida no artigo anterior ndo exclui o processo e julgamento do acusado por
crime comum, na justica ordindria, nos termos das leis de processo penal.

YArt. 52. [...] Paragrafo Gnico. Nos casos previstos nos incisos | e |1, funcionara como Presidente o do Supremo
Tribunal Federal, limitando-se a condenagdo, que somente serd proferida por dois tercos dos votos do Senado
Federal, a perda do cargo, com inabilitacdo, por oito anos, para o exercicio de funcéo publica, sem prejuizo das
demais sancdes judiciais cabiveis.

BArt. 12. Independentemente das sangdes penais, civis e administrativas previstas na legislacio especifica, esta
o responsavel pelo ato de improbidade sujeito as seguintes cominagfes, que podem ser aplicadas isolada ou
cumulativamente, de acordo com a gravidade do fato [...].
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responsabilizacdo, demonstrando que a responsabilizacdo politico-administrativa do agente
politico ndo exclui as demais.

Portanto, a Lei de Improbidade Administrativa também € aplicavel a esta classe
de agentes ptblicos, de acordo com a inteligéncia do art. 2°*° e segundo a atual decisdo do
Supremo Tribunal Federal no julgamento do Agravo Regimental na Acdo Cautelar n°
3.585/RS:

EMENTA: Improbidade administrativa. Agente politico. Comportamento
alegadamente ocorrido no exercicio de mandato de governador de estado.
Possibilidade de dupla sujeicdo tanto ao regime de responsabilizacdo politica,
mediante “impeachment” (lei n° 1.079/50), desde que ainda titular de referido
mandato eletivo, quanto a disciplina normativa da responsabilizacdo civil por
improbidade _administrativa _(lei _n® 8.429/92). [..]. Regime de plena
responsabilidade dos agentes estatais, inclusive dos agentes politicos, como
expressao necessaria do primado da ideia republicana. O respeito a moralidade
administrativa como pressuposto legitimador dos atos governamentais. Pretensdo
que, se acolhida, transgrediria o dogma republicano da responsabilizacdo dos
agentes publicos [...]. (Grifo nosso).

E valido ressaltar, também, que o Superior Tribunal de Justica ja havia se
posicionado (Reclamagcdo 2.790/SC?) pela submissdo dos agentes politicos ao regime da Lei
de Improbidade Administrativa, com exclusdo do Presidente da Republica, tendo em vista que
os atos de improbidade por ele praticados possuem regulacao constitucional (artigos 85, inciso
V, e 86, CF/88).

2.4 A corrupcdo, as organizacdes criminosas e os crimes de lavagem de dinheiro

Além disso, € imperioso mencionar que os crimes de corrupcao, principalmente se
envolverem valores altos, costumam ser praticados por um grupo de pessoas, que se associam
com o objetivo de obter vantagens por meio da pratica de crimes. Ademais, como o0s valores
obtidos com atos de corrupcdo apresentam origem ilicita, € necessario dar uma finalidade ao

9Art. 2°. Reputa-se agente plblico, para os efeitos desta lei, todo aquele que exerce, ainda que transitoriamente
ou sem remuneracao, por eleicdo, nomeacdo, designacdo, contratagdo ou qualquer outra forma de investidura ou
vinculo, mandato, cargo, emprego ou fungdo nas entidades mencionadas no artigo anterior.

“Reclamagéo 2.790/SC. Ementa: CONSTITUCIONAL. COMPETENCIA. ACAO DE IMPROBIDADE
CONTRA GOVERNADOR DE ESTADO. DUPLO REGIME SANCIONATORIO DOS AGENTES
POLITICOS: LEGITIMIDADE. FORO POR PRERROGATIVA DE FUNCAO: RECONHECIMENTO.
USURPACAO DE COMPETENCIA DO STJ. PROCEDENCIA PARCIAL DA RECLAMACAO. 1.
Excetuada a hipotese de atos de improbidade praticados pelo Presidente da Republica (art. 85, V), cujo
julgamento se da em regime especial pelo Senado Federal (art. 86), ndo ha norma constitucional alguma
gue imunize os agentes politicos, sujeitos a crime de responsabilidade, de qualquer das sang¢Ges por ato de
improbidade previstas no art. 37, § 4.°. Seria incompativel com a Constituicdo eventual preceito
normativo infraconstitucional que impusesse imunidade dessa natureza. [...]. (Grifo nosso).
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dinheiro recebido indevidamente, disfarcando a sua origem ilicita, evitando-se que seja
descoberto o crime originario.

As supramencionadas condutas definem-se como ilicitos penais, quais sejam: o
crime de organizacao criminosa e os delitos de lavagem de dinheiro. Ambos sdo crimes que
podem ser cometidos para auxiliar e viabilizar a pratica de atos de corrupgéo e, reitere-se,
comumente sdo cometidos em concurso de crimes com os delitos de corrupcao.

No que se refere ao crime de organizagcdo criminosa, 0 seu conceito consta no 81°
da Lei n° 12.850/2013%". Cuida-se de um delito que sempre est4 relacionado a outras infragdes
penais, tendo em vista que tipifica a conduta de associarem-se, de maneira estavel e
duradoura, pelo menos quatro pessoas, de modo estruturalmente ordenado e com a diviséo de
tarefas, com o objetivo de obter vantagens, por meio da pratica de ilicitos penais.

Quando uma organizagdo criminosa pratica crimes de corrupgéo, percebe-se que
se torna mais dificil descobrir tais crimes, pois a pluralidade de agentes e a divisdo de tarefas
dificultarad a percepcao de indicios de materialidade e de autoria dos delitos. Nesses casos, é
comum que o0s crimes de corrupcao se prolonguem por anos, envolvendo sempre 0S mesmos
sujeitos ativos e passivos, que atuam organizados para disfarcar a acdo criminosa.

Como a persecucdo penal torna-se mais complexa, ha a previsao, no art. 3° da
referida Lei, da possibilidade de producédo de outros meios de prova, além dos meios de prova
genéricos, a fim de facilitar a colheita de indicios de autoria e da prova da materialidade do
delito. Os aludidos meios de prova sdo: a colaboracdo premiada; a captacdo ambiental de
sinais eletromagnéticos, Opticos ou acusticos; 0 acesso a registros de ligaches telefénicas e
telematicas, a dados cadastrais constantes de bancos de dados publicos ou privados e a
informacOes eleitorais ou comerciais; a interceptacdo de comunicacOes telefonicas e
telematicas, nos termos da legislacdo especifica; o afastamento dos sigilos financeiro,
bancario e fiscal, nos termos da legislacdo especifica; e a infiltracdo, por policiais, em
atividade de investigacéo, entre outros.

A respeito dos delitos de lavagem de dinheiro, com previsdo na Lei n® 9.613/98,
importa declarar estes correspondem as condutas de conceder aparéncia licita aos recursos

obtidos de forma ilicita, por meio da pratica de infracdes penais.

2Art. 1°. [...] §1° Considera-se organizagao criminosa a associagdo de 4 (quatro) ou mais pessoas estruturalmente
ordenada e caracterizada pela divisdo de tarefas, ainda que informalmente, com objetivo de obter, direta ou
indiretamente, vantagem de qualquer natureza, mediante a pratica de infracdes penais cujas penas maximas
sejam superiores a 4 (quatro) anos, ou que sejam de carater transnacional.
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Saliente-se que 0 processo e a possivel condenacao por tais crimes independem da
investigacdo ou julgamento do delito anterior, mediante o qual se obtiveram os recursos aos
quais se pretende dar aparéncia licita. Todavia, Roberto Delmanto, Delmanto Junior e Fabio
Delmanto (2014, p. 706) aduzem que se o0 agente for absolvido pelo crime antecedente, cujo
produto seja 0 objeto material do crime de lavagem de capitais, faz-se mister a absolvicao
também quanto a este Ultimo.

Repita-se que, como o dinheiro obtido com a préatica de atos de corrup¢do tem
origem ilicita, é necessario conceder aparéncia licita a esses valores, para que sejam utilizados
pelos agentes delitivos. Dessa forma, os crimes de lavagem de dinheiro sdo consumados em
concurso com 0s crimes de corrupcdo justamente para ocultar ou dissimular a origem,
localizagdo ou movimentacdo do proprio dinheiro obtido por meio de atos de corrupcéo, ou a
propriedade de bens, direitos ou valores deles provenientes.

Nos crimes de lavagem de dinheiro € possivel que se decretem medidas
assecuratorias de bens, direitos ou valores do agente, que sejam instrumento, produto ou
proveito dos delitos previstos na aludida Norma ou dos delitos a ele antecedentes, desde que
haja indicios suficientes da infracdo penal, sendo possivel, inclusive, utiliza-los para o
pagamento de prestacGes pecunidrias, multas e custas decorrentes da infracdo penal, ap6s a
condenacdo. (CAPEZ, 2015, p. 580).

A alienagdo antecipada dos bens, com a realizacdo de leildo, também é prevista na
Lei, em caso de sujeicdo a deterioracdo ou depreciacdo, ou ainda quando houver dificuldade
para sua manutencdo. Se, ao final do processo, o réu for absolvido, o valor do bem leiloado
sera colocado a disposi¢do do réu pela instituicdo financeira, acrescido da remuneracdo da
conta judicial. O efeito da condenacgdo, por outro lado, serd a perda dos bens, direitos e
valores relacionados ao ilicito. (CAPEZ, 2015, p. 581-582).

Saliente-se que os crimes de lavagem de dinheiro permitem uma maior articulacéo
das organizagao criminosas, devendo-se repreender tais crimes para facilitar a desconstituicdo
dos grupos criminosos.

Ademais, urge salientar que, nos casos em que, concomitante, o agente pratique o
crime de lavagem de dinheiro e o de organizagdo criminosa, este incorrerd, segundo o
entendimento de Bitencourt e Busato (2014, p. 42) e com fundamento no principio da

especialidade, nas tenazes do §4° do art. 1° da Lei n® 9.613/98%, que descreve a causa de

ZArt. 19, [...] 84° A pena ser4 aumentada de um a dois tercos, se os crimes definidos nesta Lei forem cometidos
de forma reiterada ou por intermédio de organizagdo criminosa.



33

aumento de pena do delito de lavagem de capitais, por ser cometido por intermédio de
organizacao criminosa. Outra possibilidade, apontada pelos aludidos autores, € que o agente
responda pelo concurso de crimes em sua forma simples, sem incluir o caso de aumento de
pena referido.

Depreende-se, pelo exposto no presente topico, que o concurso de crimes de
corrupc¢do, organizacdo criminosa e lavagem de dinheiro possibilita a consumacao de atos de
corrupcdo em maior dimensao, permitindo a sua continuidade, potencializando os prejuizos
causados e dificultando a descoberta e a obtencdo de provas do crime. Portanto, é
imprescindivel a repressdo aos aludidos delitos, com a desarticulacdo das organizacdes

criminosas, a fim de inviabilizar a préatica de atos de corrupcéo.
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3 A APLICACAO DO DIREITO PENAL DO INIMIGO AOS CRIMES DE
CORRUPCAO

Os crimes que envolvem atos de corrupg¢do, praticados contra a Administracao

Plblica, sdo extremamente nocivos ao desenvolvimento do Estado. De acordo com Rafael

Franzini, representante do Escritorio de Ligacdo e Parceria do Escritorio das Nagfes Unidas

sobre Drogas e Crime (UNODC) no Brasil, citado pela Organizagcdo das Nagdes Unidas no
Brasil (2014):

[...] a corrupgdo ataca todos, até mesmo corruptos. [...] a corrupcéo é um crime que

atinge a todos por representar o maior obstaculo ao desenvolvimento econémico e

social no mundo, contribuindo para a instabilidade e a pobreza, desencorajando

investidores e prejudicando a criagdo de pequenos negdcios, além de corromper as
instituicdes democraticas e ameagar o Estado de Direito.

Como ja se destacou anteriormente, a corrupcdo, no ambito administrativo, quase
sempre envolve um agente publico, seja como sujeito ativo, seja como a pessoa a qual se
pretende corromper para obter a vantagem indevida. No entanto, os funcionarios publicos séo
pessoas que exercem funcdo publica, cuidando de bens e interesses da sociedade, exigindo-se
destes, portanto, comportamento pautado na ética e na moral, compativel com suas funcdes.

Percebe-se, assim, que é deplordvel que pessoas investidas em cargos publicos
pratiquem atos de corrupcdo. Para piorar, reitere-se que € cada vez mais comum a associacdo
desta categoria de delitos com os crimes de organizacdo criminosa e de lavagem de dinheiro,
0 que facilita a acdo ilicita e dificulta a percepcdo do crime, bem como a persecucdo penal.
Dessa forma, Nucci (2015a, epub), defende que ¢é necessaria a reagdo do Estado contra “esse
assédio frequente e intenso no tocante aos servidores publicos”.

Nesse contexto, surge a ideia da necessidade de maior rigor no tratamento de tais
criminosos, que muitas vezes sdo beneficiados com as prerrogativas da funcdo que exercem,
dificultando sua punicdo. Conforme Moraes, A. R. (2006, p. 48)

[..] trata-se do advento de um Direito de ‘terceira velocidade’ pautado por
flexibilizacdo de direitos e garantias penais e processuais, antecipacdo de tutela
penal, adocdo de tipos de perigo abstrato e normas penais em branco,
concomitantemente com a adocdo de regimes rigorosos de cumprimento de penas

privativas de liberdade. Estamos assistindo ao despertar das primeiras acepcdes das
politicas criminais voltadas ao combate dos ‘inimigos’.

A ideia de que os corruptos s@o inimigos e que devem ser tratados de modo

severo, inclusive, se necessario, sendo privados de direitos e garantias processuais
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fundamentais, passa a se naturalizar e a fazer parte do clamor social, objetivando-se acabar

com essa pratica que, nos Ultimos anos, ganhou maior visibilidade no Pais.

3.1 A Teoria de Ginther Jakobs

A Teoria do Direito Penal do inimigo foi defendida por Giinther Jakobs, professor
aleméo que discorreu sobre o fendbmeno enfocando sua aplicagdo em crimes graves, que
envolvem delitos econémicos, delitos sexuais, delitos cometidos por organizacdes criminosas,
delitos relacionados as drogas e outras infracGes penais perigosas, mas, principalmente, em
relacdo ao terrorismo.

Como afirmou o prdprio Jakobs em entrevista concedida ao jornal La Nacion, sua
intencdo, ao tratar do Direito Penal do inimigo, nédo era fazer juizos de valor, apontando um
modelo a ser seguido, mas sim descrever 0 que vem acontecendo nos ordenamentos juridicos
nos altimos anos (MORENO, 2006, onling).

Inicialmente, Jakobs apenas criticava o endurecimento legislativo das Ultimas
décadas, utilizando-se, pela primeira vez, da expressao “Direito Penal do inimigo”. Contudo,
ao perceber o avanco da tendéncia punitiva expansionista, a partir de 1999, o professor
alemdo passou a descrever o endurecimento do Direito Penal, manifestando-se pela
necessidade de limita-lo, a fim de que a aplicacdo do Direito Penal do inimigo ndo se
estendesse a todos os casos (ZAFFARONI, 2007, p. 157).

Para Jakobs, devem existir dois tipos de Direito Penal: o Direito Penal do cidadao
e o Direito Penal do inimigo, os quais representam ‘“duas tendéncias opostas em um sé
contexto juridico-penal” (JAKOBS, 2012, epub, grifo do autor), que podem sobrepor-se, e
ndo esferas isoladas do ramo juridico criminal.

Importa afirmar que “para Jakobs, pessoa € conceito eminentemente juridico,
sujeito de direitos e obrigagdes em obediéncia ao contrato social.” (LEITE, 2013, p. 6).
Assim, infere-se que a aludida Teoria alema recebeu influéncias do contratualismo, ou seja,
daqueles “autores que fundamentam o Estado de modo estrito, mediante um contrato”, como
Rousseau, Fichte, Hobbes e Kant, os quais demonstraram que o status de cidadado é algo que
se pode perder (JAKOBS, epub).

No entanto, a Teoria de Jakobs diverge da separacdo entre os cidaddos e 0s

infratores do “contrato social”, realizada por Rousseau e Fichte, 0s quais entendiam que todo
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delinquente era um inimigo. Discordando dos dois contratualistas, o professor alemao defende

que:

Em principio, um ordenamento juridico deve manter dentro do Direito também o
criminoso, e isso por uma dupla razdo: por um lado, o delinquente tem direito a
voltar a ajustar-se com a sociedade, e para isso deve manter seu status de pessoa, de
cidaddo, em todo caso: sua situa¢do dentro do Direito. Por outro, o delinquente tem
o dever de proceder a reparacdo e também os deveres tém como pressuposto a
existéncia de personalidade, dito de outro modo, o delinquente ndo pode despedir-se
arbitrariamente da sociedade através de seu ato. (JAKOBS, 2012, epub).

Hobbes e Kant, por sua vez, defenderam opinides diversas dos contratualistas
acima mencionados. Para Hobbes, o delinquente continua sendo considerado cidad&do, s6
perdendo esse status se cometer um delito de alta traicdo. Ja para Kant, deve ser tratado como
inimigo aquele que ndo deseja entrar em um estado cidaddo, que ndo se submete ao “contrato
social”, ao ordenamento juridico. Jakobs (2012, epub) coaduna com tais ideias, tendo em vista
que, para ele, hd dois tipos de Direito Penal: o do cidaddo, que também se aplica ao

criminoso, e o do inimigo, que se justifica na medida em que

O Estado tem direito de procurar seguranga frente a individuos que reincidem
persistentemente na comissdo de delitos. Ainda mais: os cidaddos tém direito de
exigir do Estado que tome medidas adequadas, isto é, tém um direito a seguranca
[...]. O Estado ndo necessariamente excluira o inimigo de todos os direitos [...]. O
Estado ndo tem por que fazer tudo o que é permitido fazer [...]. Mas a medida
executada contra o inimigo [...] s6 coage. O Direito penal do cidaddo mantém a
vigéncia da norma, o Direito penal do inimigo [...] combate perigos [...]. (JAKOBS,
2012, epub, grifos do autor).

Ademais, para o tedrico alemdo, um individuo que desrespeita 0 ordenamento
juridico e ndo se adequa aos valores da convivéncia em sociedade, representando sempre um
risco para 0s demais individuos “ndo s6 ndo pode esperar ser tratado ainda como pessoa, mas
o0 Estado ndo deve tratad-lo como pessoa, ja que, do contrario, vulneraria o direito a seguranca
das demais pessoas.” (JAKOBS, 2012, epub, grifo do autor). ExpGe ainda o professor:

A proposic¢ao “no Direito, todo ser humano tem o direito a ser tratado como pessoa”
é incompleta. [...] A formulagdo correta da preposi¢do é “todo aquele que é fiel ao
ordenamento juridico com certa confiabilidade tem direito a ser tratado como

pessoa” e quem ndo aplicar esta disposicdo, serd heteroadministrado, o que significa
que nao sera tratado como pessoa. (JAKOBS, 2012, epub).

Enquanto a pena aplicada aos cidaddos objetiva compensar 0 dano a norma, no
intuito de reforcar a validade do ordenamento juridico, a punicdo aplicada aos inimigos, 0s
quais se afastaram de maneira duradoura do Direito através de sua conduta, pretende apenas a

“eliminagdo de um perigo”. Dessa forma, em relagdao aos inimigos, “a punibilidade avanga um
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grande trecho para o ambito da preparacdo, e a pena se dirige a seguranca frente a fatos
futuros”. (JAKOBS, 2012, epub).

Gunther Jakobs explica que as normas aplicaveis a toda a sociedade ndo surtem
efeitos para determinadas pessoas, quais sejam: 0s inimigos, que ndo se importam e nem
apoiam o ordenamento juridico, entdo, delas “ndo se espera o cumprimento do dever, a
autodeterminacdo ordenada da pessoa, de modo que desaparece o elemento central de uma
personalidade que dé orientacdo, quer dizer, a presuncdo da fidelidade ao ordenamento
juridico [...]”. JAKOBS, 2012, epub).

Dessa forma, para Jakobs, é necessario que sejam aplicadas normas especiais aos
inimigos, para impedi-los de ocasionarem prejuizos a coletividade mediante o seu
comportamento. Alegar que o tratamento diferenciado viola o Estado de Direito, traz a tona
certas reflexdes, as quais Jakobs realiza tratando do terrorista, por exemplo:

sua punicdo, muito antes da producédo de lesdes, ou seu duro interrogatorio, ndo se
encaixa em um Estado de Direito perfeito. Porém, tampouco se enquadra ai o
abatimento de um avido de passageiros. Ambas as situagcdes pertencem ao direito de
exce¢do [...]. o Estado ndo pode fugir do dilema renunciando a regulamentacéo: a

exce¢do se produzird de qualquer maneira, mesmo sem sua intervencgdo, e logo
aparecerd o Direito que se adapte a ela. (JAKOBS, 2012, epub).

A afirmacdo acima se aplica também ao corrupto, tendo em vista que diversos
direitos sdo omitidos devido a sua pratica desonesta e criminosa, depreendendo-se que sua
conduta pertence ao direito de exce¢do, em prejuizo da coletividade.

Assim, o Estado pode agir de duas formas com os infratores da lei. Quanto aos
inimigos, estes devem ser “impedidos de destruir o ordenamento juridico mediante coac¢do”,
como pela decretagdo de prisdo preventiva, imposta a quem “com seus instintos ¢ medos poe
em perigo a tramitacdo ordenada do processo”, ainda que ndo oculte provas ou fuja. Outras
medidas mencionadas pelo professor sdo: a intervencdo nas telecomunicacdes, a intervengao
de agentes infiltrados e outras investigacfes secretas (JAKOBS, 2012, epub). Para ele, tais
medidas sdo necessarias, pois

é possivel que a rendncia a estas instituicdes anule o contetdo do direito do cidadao
a seguranca [...]. Aqueles que defendem a posicdo de que no Estado de Direito

sempre tudo deve se converter em realidade, sem concessdes, deveriam saber que
aquele “tudo”, na verdade, vem acompanhado de um “ou nada”.

Todavia, é importante a delimitacdo entre o Direito Penal do inimigo e o Direito

Penal do cidaddo, a fim de se evitar excessos desnecessarios. E por isso mesmo que o tedrico
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alemdo defende a existéncia de dois tipos de Direito Penal, o Direito Penal do cidaddo e o

Direito Penal do inimigo, pois
Quando o Estado estabelece uma regulamentagdo, deveria distinguir com clareza
entre aquilo que estd dirigido somente ao terrorista ou outro sujeito que dissinta
ativamente e de modo grave e permanente, e aquele que se dirige ao cidaddo [...].
Essa separacdo de esferas pressupde que o Estado possa identificar e lidar
abertamente com aqueles autores, em diferenciacdo dos que — a0 menos em um
ambito de grande importancia — ndo se possa manter a presun¢do de uma conduta

que esteja de acordo com o Direito como os que sdo, quer dizer, como inimigos [...].
(JAKOBS, 2012, epub).

Quanto a violacédo de direitos humanos, Jakobs (2012, epub) observa que:

Como é evidente, ndo me dirijo contra os direitos humanos com vigéncia universal,
porém seu estabelecimento é algo distinto de sua garantia. Servindo ao
estabelecimento de uma constituicio mundial (comunitério-legal), devera castigar
aos que vulnerem os direitos humanos; porém, isso ndo é uma pena contra pessoas
culpéveis, mas contra inimigos perigosos, e por isso deveria chamar-se a coisa pelo
seu nome: Direito penal do inimigo. (JAKOBS, 2012, epub).

Em suma, o Direito Penal do inimigo constitui-se como uma forma de combate
aos individuos especialmente perigosos, cujas condutas caracterizam-se por “produzir um
rompimento da norma a respeito de configuragdes sociais estimadas essenciais, mas que sao
especialmente vulneraveis, mais além das lesdes de bens juridicos de titularidade individual”.
(MELIA, 2012, epub).

Mencione-se que o Direito Penal do inimigo defende que a apreciagdo do crime
parta do autor e ndo do fato, compartilhando caracteristicas do Direito Penal do autor. Seus
principais elementos, apontados por Melia (2012, epub) caracterizam-se da seguinte forma:

Em primeiro lugar, constata-se um amplo adiantamento da punibilidade, isto é, que
neste ambito, a perspectiva do ordenamento juridico-penal é prospectiva [...] no
lugar de [..] retrospectiva. Em segundo lugar, as penas previstas sao
desproporcionalmente altas: especialmente, a antecipacéo da barreira de punicdo ndo

é considerada para reduzir, correspondentemente, a pena cominada. Em terceiro
lugar, determinadas garantias processuais sao relativizadas ou inclusive suprimidas.

Assim, percebe-se que o Direito Penal do inimigo, proposto pelo aleméo Giinther
Jakobs, ndo pretende ter aplicacdo universal, como meio de combate a todos os crimes, mas
apenas aqueles praticados por verdadeiros inimigos, que insistem em desrespeitar a ordem
social e legal da sociedade, ocasionando danos que atingem a coletividade, ultrapassando o

ambito da individualidade.



39

3.2 O corrupto como “inimigo” no Brasil

Como se referiu no primeiro capitulo, a corrupgdo é um fendmeno presente em
varios setores da sociedade, podendo ser representada por praticas cotidianas, como o
desrespeito a ordem de atendimento preestabelecido, o uso do emprego para beneficiar
parentes € amigos em prejuizo de terceiros, a “cola” em provas, entre tantos outros.

Todavia, conforme se ressaltou anteriormente, devido a aceitagdo social da
maioria destas praticas, ndo hé a criagdo da imagem do “inimigo” em relagdo a este tipo de
corrupto ou de corruptor. Pelo contrario, muitas vezes, essas praticas sdo incentivadas, de
modo que pessoas que ndo ajam dessa forma tornam-se motivo de deboche. Conforme expbe
Silva, L. M. (2015, p. 1476):

Ora, para que comprar um DVD original em uma loja, se vocé pode compra-lo por
menos do que cinco reais no centro da cidade? Por que vocé vai pagar 0 prego
inteiro do produto, se a loja te dara 10% de desconto, caso vocé ndo solicite a nota
fiscal? Por qual motivo vocé ndo ir4 voltar para casa no seu proprio carro, se Vocé
bebeu apenas duas latas de bebida alcodlica? Por que ndo levar o "lolé" e a
"maconha" para o carnaval, se se trata de um momento de festa em que todos se

divertem? Sao com essas perguntas que os pretensos “homens de bem” justificam
suas condutas contrarias ao ordenamento juridico brasileiro.

N&o que tais condutas sejam interpretadas como normais e coerentes por toda a
sociedade, mas o repudio a tais condutas ndo é significativo a ponto de que se imaginem seus
praticantes como inimigos.

De uma maneira geral, a corrup¢do, quando ocorre no ambito privado, ndo incita o
clamor social, ndo gera grandes revoltas e descontentamentos, justamente porque atinge o
ambito da individualidade, ndo promovendo grandes prejuizos a coletividade como a
corrupcdo praticada no contexto publico.

Nesse contexto, acentue-se que a corrup¢do no ambito publico gera prejuizos aos
cofres publicos, no Brasil, conforme dados informados pelo Procurador da Republica Deltan
Dallagnol, chefe da forca-tarefa da Operacdo Lava Jato, divulgados por Lopes e Affonso
(2015, online), estimados em média, em R$ 200.000.000.000,00 (duzentos bilhGes de reais)
por ano.

Com isso, o Estado deixa de cumprir seus deveres e de concretizar, de maneira
eficaz, direitos previstos constitucionalmente, como o direito a vida, a seguranca, a educacéo,

a saude, a alimentacdo, a moradia, ao transporte, ao lazer, a previdéncia social e a assisténcia
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aos desamparados, porque faltam recursos financeiros para efetiva-los, devido a conduta
criminosa de quem assume fungdes publicas.

Segundo o Programa das Nagdes Unidas para o Desenvolvimento (PNUD), citado
pela Organizacdo das Nacbes Unidas no Brasil (2014), “a quantia de fundos desviados pela
corrupcdo nos paises em desenvolvimento é 10 vezes superior ao destinado a assisténcia

oficial para o desenvolvimento”. Constata-se assim que

a corrupcdo é um dos piores crimes a serem cometidos. E a corrupgdo que
desencadeia 0o aumento da pobreza, da violéncia, da falta de salde e de infraestrutura
que um pais precisa pra se manter economicamente. Uma solicitagdo indevida ou
recebimento, assim como um oferecimento de vantagem indevida, pode desencadear
coisas terriveis a acontecer em um pais considerado estavel. A repulsa e 0 modo de
pensar em torno dos crimes de colarinho branco e da corrupgdo se torna cada vez
mais considerdvel [...]. Com a corrupcdo e o aumento da pratica de crimes do
colarinho branco ndo hd como um pais se desenvolver, ndo ha como melhorar a
educacdo, como melhorar os sistemas de salde, ou por na préatica tantas boas ideias
baseadas em politicas publicas que visam tirar pessoas da rua, educa-las, ou até
mesmo ressocializa-las quando estas tiverem cometido algum crime. (SILVA, L. M.,
2015, p.61).

E evidente que tanto o corrupto como o corruptor, na esfera pablica, causam
vultosos prejuizos, todavia, é perceptivel que a aversdo ao corrupto é maior do que a destinada
ao corruptor. Isso se justifica na medida em que o corrupto detém um poder de decisao, o qual
0 corruptor ndo possui. Assim, o corruptor age conforme a deliberagdo do corrupto, “com
vistas a obter um beneficio que, sem a sua interven¢do, ndo obteria.” (BARROS FILHO,
2015, p. 29). Dessa maneira, percebe-se que a ideia repugnante de praticar atos de corrupcao
nasce na mente do corruptor, mas ndo gera quaisquer efeitos sem a anuéncia do corrupto.

Dessa forma, percebe-se que os corruptos ndo se submetem ao ordenamento
juridico, descumprindo deveres constitucionalmente previstos e deveres inerentes a funcéao
exercida. Em relacdo aos agentes politicos, inclusive, ja € comum ocorrer a sua associacao a
pessoas de mau-carater, de quem nao se espera o0 cumprimento dos deveres funcionais.

Ademais, resta claro que suas condutas ilicitas ultrapassam o campo da
individualidade, acarretando prejuizos para a toda a coletividade, e que, apesar disso, ha
muitas dificuldades no que diz respeito as investigacdes e a condenagdo dos corruptos por
seus crimes.

Tais caracteristicas possibilitam a classificacdo dos corruptos como inimigos, que
s80 um risco para a sociedade, surgindo a ideia da aplicacdo do Direito Penal do inimigo em

seu desfavor, para proteger os cidadaos.
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Pelo menos, esse é o entendimento que grande parte da sociedade - inclusive
magistrados, procuradores e desembargadores - compartilha atualmente. Esse fato sera
explanado nos topicos a seguir.

3.3 A aplicacéo da Teoria aos crimes de corrupc¢do cometidos no Brasil

No Brasil, a influéncia da teoria do Direito Penal do inimigo no combate a
corrupcdo demonstra-se, primeiramente, através da legislacdo, principalmente no que diz
respeito aos meios de obtencdo de provas. Tais disposicdes estdo previstas na Lei n°
12.850/2013 (Lei da Organizacdo Criminosa), e geram efeitos no combate a corrup¢do tendo
em vista que os crimes de corrupcdo comumente ocorrem por meio de organizacOes
criminosas.

Além disso, ha dois eventos sobre a corrupcao de grande notoriedade no Brasil, 0s
quais serdo analisados, tendo em vista a aplicagdo de medidas compativeis com o Direito
Penal do inimigo. Trata-se da Agéo Penal n°® 470, popularmente conhecida como “Mensaldo”
e a Operacdo Lava Jato.

Por fim, também se destacardo as medidas contra a corrupcdo propostas pelo
Ministério Publico Federal mediante o Projeto de Lei n° 4.850/2016, as quais demonstram a

influéncia da Teoria do Direito Penal do inimigo.

3. 3.1 Da investigacéo e dos meios de obtencao de provas

As disposi¢cdes sobre os meios de obtencdo de provas constantes na Lei n°
12.850/2013 sdo aplicaveis, obviamente, aos crimes de organizacdo criminosa. Todavia,
reitere-se que € bastante comum que os crimes de corrup¢do sejam praticados por
organizagOes criminosas, e, portanto, 0s meios de provas mencionados na aludida legislacédo
também séo aplicados para investigar os crimes de corrupgéo.

Assim, 0s meios de provas especificos acima mencionados estdo previstos no art.
3° da Lei 12.850/2013, quais sejam: colaboragdo premiada; captacdo ambiental de sinais
eletromagnéticos, Opticos ou acusticos; acdo controlada; acesso a registros de ligacOes
telefénicas e telematicas, a dados cadastrais constantes de bancos de dados publicos ou
privados e a informacdes eleitorais ou comerciais; interceptacdo de comunicacdes telefonicas

e teleméticas; afastamento dos sigilos financeiro, bancario e fiscal; infiltracdo, por policiais,
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em atividade de investigacdo; e cooperacdo entre instituicdes e orgdos federais, distritais,
estaduais e municipais na busca de provas e informacdes de interesse da investigagéo ou da
instrucéo criminal.

Sem ddvidas, o meio de prova de grande destaque atualmente é o da colaboracdo
premiada, também chamado de delacdo premiada. Além da previsdo na Lei 12.850/2013, é
prevista na Lei dos Crimes de Lavagem de Dinheiro. Trata-se da cooperacdo do acusado nas
investigagBes, mediante o relato de fatos desconhecidos, referentes a autoria ou a
materialidade da infragdo penal, além de assumir a pratica do delito. Em contrapartida,
conforme o grau de colaboracdo nas investigacdes, o delator podera ter a pena reduzida em
até 2/3 (dois tercos), ter a pena substituida ou mesmo receber o perddo judicial (NUCCI,
2015b, epub).

No entanto, importa ressaltar que os beneficios decorrentes da delagcdo premiada
dependerdo do preenchimento de alguns requisitos, quais sejam: a delacdo deverd ser
voluntéria; as informacdes precisam ser relevantes, permitindo a identificacdo dos coautores
do delito e de produtos relacionados ao crime; e o delator deve sempre atender as requisicées
para auxiliar na elucidacdo dos fatos (ANTUNES, 2013, p. 69). Além disso, é importante
destacar que a delacdo premiada deve ser corroborada por outras provas para sustentar uma
condenacdo (ANTUNES, 2013, p. 70).

Em relacdo a captacdo ambiental de sinais eletromagnéticos, 6pticos ou acusticos,
cumpre mencionar que esta corresponde a colheita, feita por um dos interlocutores, de
“conversa ocorrida em certo local (ndo pelo telefone, nem por carta), possibilitando o contato
pessoal entre os interlocutores”. Pode ser realizada por qualquer meio, seja por gravacgao de
voz, seja por fotos ou mesmo por filmagens. Todavia, em respeito ao direito a intimidade, €
importante que a captacdo seja autorizada judicialmente, especialmente se ocorrer em
ambiente privado ou se o investigado pedir segredo ao outro interlocutor, sob pena de ser
considerada prova ilicita (NUCCI, 2015b, epub).

No que diz respeito a agdo controlada, esta “é a permissdo dada a Policia
Judiciaria para acompanhar a préatica delituosa, sem efetuar, imediatamente, a prisdo em
flagrante dos integrantes da organizagdo criminosa”. O objetivo é descobrir 0 maximo de
informagdes sobre a organizacdo criminosa, para intervir na pratica ilicita em momento
oportuno. E imprescindivel a autorizagdo judicial e a manifestagdo do Ministério Publico
(ANTUNES, 2013, p. 66).
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Ja 0 acesso a registros de ligacdes telefonicas e telematicas, a dados cadastrais
constantes de bancos de dados publicos ou privados e a informag6es eleitorais ou comerciais,
ndo depende de autorizacdo judicial, pois, em regra, sdo dados que constituem mera
identificacdo, ndo violando a intimidade do individuo (SANTOS, 2015, p. 31).

Quanto a interceptacdo de comunicagoes telefonicas e telematicas, mencione-se
que se configura como uma “relativizacdo ao direito a intimidade, assegurado no artigo 5°,
inciso XII, da Lei Maior, pois a quebra do sigilo decorre da prevaléncia do interesse publico.”
Ressalte-se que o aludido meio de prova deve ser utilizado para confirmar elementos de prova
anteriores. (SANTOS, 2015, p. 24-25).

Ademais, merece destaque o fato de que ha limitagdes a este meio de prova,
conforme os arts. 2° e 4°°® da Lei n° 9.296/1996, os quais estabelecem que a interceptacéo de
comunicagfes sO serd admitida se existentes indicios razoaveis de autoria e se nao houver
outro meio de producdo de prova disponivel, desde que o pedido demonstre a necessidade de
sua realizacdo, bem como indique os meios a serem empregados.

Por sua vez, o afastamento dos sigilos financeiro, bancério e fiscal somente pode
ser quebrado, para fins de prova, mediante autorizacdo judicial, com a devida fundamentagéo
(NUCCI, 2015b, epub).

No que concerne a infiltracdo, por policiais, em atividade de investigacdo, esta
“viabiliza o ingresso de um agente policial, ocultando sua real identidade, em uma
organizacdo criminosa com a finalidade de identificar seus membros, sua estrutura de
funcionamento e buscar provas das atividades ilicitas do grupo.” (ANTUNES, 2013, p. 67).
No entanto, esse meio de prova é muito perigoso, pois o policial corre sério risco de morrer,
caso seja descoberto. Além disso, trata-se de meio de prova que gera muitas discussdes, pois 0
agente que finge participar da organizacdo criminosa tem que agir como os demais membros,
ou seja: provavelmente ira praticar crimes.

Por fim, ressalte-se que a cooperacdo entre instituicbes e orgdos federais,

distritais, estaduais e municipais na busca de provas e informagdes de interesse da

2% Art. 2° N&o ser4 admitida a interceptacdo de comunicacdes telefonicas quando ocorrer qualquer das seguintes
hipéteses:

I - ndo houver indicios razoaveis da autoria ou participagdo em infracéo penal,;

Il - a prova puder ser feita por outros meios disponiveis;

111 - o fato investigado constituir infragdo penal punida, no maximo, com pena de detencéo.

Paragrafo Gnico. Em qualquer hipotese deve ser descrita com clareza a situacao objeto da investigacdo, inclusive
com a indicagdo e qualificagdo dos investigados, salvo impossibilidade manifesta, devidamente justificada.
Art. 4° O pedido de interceptagdo de comunicagdo telefonica contera a demonstracdo de que a sua realizacéo €
necessaria a apuracdo de infracdo penal, com indicagdo dos meios a serem empregados. [...].
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investigacdo ou da instrucdo criminal, ndo é exatamente um meio de prova, pois decorre do
funcionamento da maquina estatal e constitui uma agdo positiva de colaboracdo e ndo um
“mecanismo de demonstrag¢ao da verdade de um fato” (NUCCI, 2015b, epub).

Infere-se dos comentarios acima expostos que a maioria dos supracitados meios
de prova relativiza direitos individuais, principalmente o da intimidade.

Além disso, é valido ressaltar que, nos casos da delacdo premiada, ndo héa
garantias de que o agente colaborador vai falar a verdade, mesmo porque, diante da proposta
da reducdo de pena, € totalmente possivel que o delator invente fatos para atribuir a autoria
dos delitos a terceiro.

Percebe-se, desse modo, que a utilizacdo dos aludidos meios de producdo de
provas, como explica Faria Junior (2010, p. 31), trata-se da aplicacdo do Direito Processual do
inimigo, consequéncia do Direito Penal do inimigo, que acaba relativizando garantias
processuais na busca da eliminacdo dos riscos. Afinal, “[...] a aplicagdo de regras
excepcionais, como a intervencdo nas telecomunicacfes, investigacdes secretas e a
intervengdo de agentes infiltrados [...].” foi prevista pelo proprio Giinther Jakobs ao formular

a Teoria do Direito Penal do inimigo.

3. 3.2 Aacao penal n° 470 (“Mensalédo”)

A Acdo Penal n° 470 diz respeito ao processo e julgamento do episddio de cunho
politico conhecido popularmente como “mensaldo”, ocorrido entre 2005 e 2006, o qual foi
desencadeado pela dentncia de um esquema de pagamentos mensais a parlamentares, 0s quais
eram obtidos ilicitamente, a fim de obter votos favoraveis aos projetos do Governo Federal.
(GREGORUT, 2014, p. 30-31).

A dendncia foi oferecida ao Supremo Tribunal Federal, em virtude do foro
privilegiado de alguns dos 38 réus supostamente envolvidos no esquema criminoso. A peca
acusatdria narrava que os acusados compunham uma quadrilha®, com funcbes especificas e
bem divididas, “cada um colaborando com o todo criminoso em busca de uma forma
individualizada de contrapresta¢ao” (fl. 11 da denuncia). Durante a pratica criminosa, 0s réus
eram, supostamente, divididos em trés grupos: o grupo publicitario, o grupo politico-

partidario e o grupo financeiro.

240 crime de quadrilha ou bando, previsto no art. 288 do Cédigo Penal & época dos fatos, com a seguinte redacéo
“Art. 288 - Associarem-se mais de trés pessoas, em quadrilha ou bando, para o fim de cometer crimes.” foi
revogado pela Lei 12.850/2013 e hoje corresponde ao crime de associagdo criminosa, com algumas alteragdes.
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Em suma, as verbas pagas mensalmente aos parlamentares envolvidos no
esquema eram adquiridas mediante contratos de publicidade forjados ou superfaturados,
celebrados entre as empresas do réu Marcos Valério e os 6rgdos ou entidades da
Administracdo Publica. Além disso, tais valores também eram adquiridos pelo desvio de
recursos de Orgaos publicos e de empresas estatais, que também eram utilizados para pagar
dividas de campanha e para financiamento de futuras campanhas politicas. Ademais,
dirigentes do Banco Rural também teriam participado do esquema, possibilitando a lavagem
do dinheiro adquirido ilicitamente e ocultado informacdes para dificultar a descoberta dos
ilicitos. (CUNHA, 2014, p. 67-68).

Primeiramente, no que diz respeito ao julgamento da Acdo Penal n® 470 pelo
Supremo Tribunal Federal, cumpre mencionar que, dos 38 denunciados pelo Ministério
Publico, apenas trés, em razdo de ocuparem cargo de Deputado Federal, faziam jus a
prerrogativa do foro. Todavia, determinou-se o julgamento de todos os acusados perante o
Supremo Tribunal Federal. Assim, houve a alegacdo de desrespeito ao duplo grau de
jurisdicdo e ao principio do juiz natural. Entretanto, mediante o entendimento de que nao

viola o direito ao duplo grau de jurisdi¢do o julgamento efetivado pela Corte Suprema,

O STF, por maioria de votos em sua composi¢cdo plenaria, rejeitou o pedido
formulado pelo defensor de um dos acusados que ndo estaria submetido,
originariamente, ao foro por prerrogativa de funcdo, no sentido de que fosse
efetivado o desmembramento do processo, 0 que determinou que todos os réus do
“Mensaldo” fossem julgados por aquela Corte. Assim, de forma indistinta, mesmo
0s que ndo detinham foro por prerrogativa de fungdo foram julgados pelo STF.
(SANTIAGO e OLIVEIRA, 2015, p. 326).

Todavia, o dispositivo previsto no art. 80 do Cédigo de Processo Penal estabelece
gue o julgamento conjunto de agentes acusados da pratica de ilicitos penais que tenham status
processual distinto ndo ¢é obrigatério, pois o tribunal ou juiz poderd, como excec¢do, considerar
conveniente a separagdo, inclusive pela hipdtese de haver um nimero excessivo de réus, como
ocorreu no Mensaldo (SANTIAGO; OLIVEIRA, 2015, p. 332-333). O préprio Supremo
Tribunal Federal, como comentado no primeiro capitulo, proferiu decisdo, posteriormente,
reconhecendo que a regra é o desmembramento do procedimento, admitindo a excecdo nos
casos em que o “os fatos relevantes estejam de tal forma relacionados que o julgamento em
separado possa causar prejuizo relevante a prestagao jurisdicional” (Agravo Regimental no
Inquérito 3615/SP). Apesar disso, somente um réu teve o processo anulado pela Suprema

Corte e remetido para 0 Juizo de primeira instancia.
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Além disso, é imperioso ressaltar que a atribuicdo da autoria delitiva a José Dirceu
e a outros réus fundamentou-se na teoria do dominio do fato, mencionada diversas vezes pelos
Ministros da Suprema Corte. De acordo com Gregorut (2014, p. 17), a referida teoria propoe
“uma opcao dogmatica complexa acerca da autoria criminosa” e, inicialmente, foi formulada
por Hans Welzel, mas, posteriormente, teve seus contornos reformulados por Claus Roxin.

Tal teoria, conforme expde Jesus (2014, p. 451), sustenta que a autoria abrange a
autoria propriamente dita (na qual “o autor ou executor realiza materialmente a conduta tipica
[...], age sozinho, ndo havendo indutor, instigador ou auxiliar. Ele tem o dominio da
conduta.”); a autoria intelectual (na qual “o sujeito planeja a ag¢do delituosa, constituindo o
crime produto de sua criatividade.”); a autoria mediata (na qual o sujeito utiliza-Se de outrem
para consumar o delito, possuindo o dominio da vontade do executor, chamado de
“instrumento”); e a coautoria (reunido de autorias, em que “o coautor realiza o verbo tipico ou
concretiza parte da descricdo do crime, [...] desde que esteja abarcada pela vontade comum do
cometimento do fato.”).

O Ministro Joaquim Barbosa, Relator da Ac¢do Penal a época do julgamento,
concluiu, por meio da teoria do dominio do fato, que o réu José Dirceu, em razdo do seu
cargo, “atuava em reunides fechadas, jantares, encontros secretos, executando oS atos de
comando, diregdo, controle e garantia do sucesso do esquema criminoso” (fls. 56.288 do
voto). Ressalte-se que o referido Ministro também discorreu, em seu voto, sobre os elementos
probatérios que o levaram a condenagdo do acusado José Dirceu, indicando as provas da
participacdo do réu na pratica criminosa.

Todavia, no final de seu voto (fls. 56.319) o Ministro Joaquim Barbosa utilizou-se
da teoria do dominio funcional do fato, mencionando um trecho dos ensinamentos de
Zaffaroni e Pierangli, o qual estabelece que aquele que da a ordem, com poder de decisdo
sobre o fato, estd demasiadamente proximo do dominio do fato, devendo ser considerado
autor tanto quanto o executor do delito.

Sobre o tema, expde Cunha (2014, p. 84), que o posicionamento do Ministro
Joaquim Barbosa, ao defender que, tanto 0 mandante quando o executor do delito séo,
necessariamente, autores do delito, trata-se de um equivoco, tendo em vista que essa ndo é a
regra, ja que “caso 0 organizador ndo intervenha nos atos executorios, apenas ajudando a
planejar o delito, os agentes diretos terdo livre arbitrio para executa-lo ou ndo, de modo que,
caso consumado ou tentado o crime, 0 mandante sO podera ser responsabilizado a titulo de

participacdo”. Contudo, o aludido Ministro reafirmou sua constatagéo ao declarar que “[...] o
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autor intelectual, o mandante, o controlador, o organizador ¢ autor, ¢ nao participe.” (fl.
56.842).

Na realidade, o STF, na ocasido do julgamento da Agéo Penal n® 470, utilizou-se
de um quarto desdobramento da teoria do dominio do fato, o qual se tratou de verdadeira
inovacdo. Dessa forma, foi criada a “teoria do dominio da posi¢ao de comando”, no intuito de
responsabilizar como autor todo aquele que assume uma posicao hierarquicamente superior,
de comando. Realmente, dessa forma, o que ocorreu foi uma verdade responsabilidade penal
objetiva, baseada no direito penal do inimigo. (GOMES, 2015).

Outro ponto que merece destaque em relacdo a influéncia do Direito Penal do
inimigo no julgamento do “Mensaldo” é o argumento utilizado pela Ministra Rosa Weber, em
seu voto, admitindo a responsabilidade penal presumida ao manifestar-se contréria a
preliminar de inépcia da denuncia quanto ao crime de gestdo fraudulenta de instituicdo
financeira (art. 4° caput, da Lei n° 7.492/1986), asseverando que, nos casos de crimes
cometidos por pessoas juridicas, € necessario apenas verificar, por meio do contrato social ou
mesmo pela realidade dos fatos, “quem detinha o poder de mando no sentido de direcionar as
atividades da empresa” (fls. 52.576).

Dessa forma, consignou-se “uma inaceitavel ‘responsabilidade pela posicao’,
atribuindo os créditos a teoria do dominio do fato. A autoria dos dirigentes de uma pessoa
juridica quanto aos crimes por meio dela perpetrados constituiria, dessa forma, uma presuncao
juris tantum.” (CUNHA, 2014, p.74).

Importa mencionar ainda que, foram expedidos mandados de prisdo em nome dos
réus, ainda com recursos de embargos infringentes aguardando julgamento. E, como tentativa
de certificar o trénsito em julgado, a Suprema Corte determinou que fossem certificados, em
capitulos autbnomos, vérios transitos em julgado (GUIMARAES; ALVES, 2015, p. 75-
76,79). Sobre a medida, impende frisar:

A partilha do transito em julgado de uma decisdo a torna sem seguranca juridica,
pois permite com que o juizo da execucdo a cumpra da forma e a partir do ponto que
entender melhor, ferindo o direito do condenado ao cumprimento de sua pena nos
ditames legais. O réu que cumpre pena iliquida ndo possuira a certeza de como ira
cumpri-la, bem como de seu fim. Ante o exposto, operou-se a figura da execucao
proviséria da pena privativa de liberdade no caso da Acdo Penal 470. Caso fossem
considerados protelatérios os recursos que estivessem obstando o transito em

julgado total do acorddo, o entendimento era pacifico que poderia ser iniciado o
cumprimento da pena em sua integralidade. (GUIMARAES; ALVES, 2015, p. 79).

Além disso, urge salientar que, no julgamento da Acéo Penal n° 470 (fls. 51.635-

51.637), o Supremo Tribunal Federal entendeu pela possibilidade de perda automatica do



48

mandato dos parlamentares Jodo Paulo Cunha, VValdemar Costa Neto e Pedro Henry, apds o
transito em julgado da condenagédo criminal, em virtude da impossibilidade de manterem o

mandato devido a suspensao dos direitos politicos decorrentes da sentenca condenatoria.

3. 3.3 Aoperacgdo Lava Jato

A operacao conhecida como “Lava Jato” foi deflagrada pela Policia Federal em
17 de marc¢o de 2014, através da unificacdo de quatro investigacGes que apuravam a préatica de
crimes financeiros e desvio de recursos publicos. A denominagio “Lava Lato” refere-se a uma
rede de lavanderias e um posto de combustiveis de Brasilia, utilizado por uma das
organizagdes criminosas, que foi inicialmente investigada. (POLICIA FEDERAL, online).

No inicio das investigagdes, identificou-se a atuacdo de doleiros, responsaveis
pela movimentacao financeira e lavagem de dinheiro proveniente de inimeras pessoas fisicas
e juridicas, envolvendo diversos outros crimes, “como trafico internacional de drogas,
corrupcao de agentes publicos, sonegacao fiscal, evasdo de divisas, extracdo, contrabando de
pedras preciosas, desvios de recursos publicos, dentre outros”. (POLICIA FEDERAL,
online).

De acordo com as informacdes divulgadas no site do Ministério Publico Federal
sobre a operacdo em comento (online) os contratos com a Petrobras, que devem ser firmados
mediante licitacdo, com a contratacdo da empresa que ofereca 0 menor preco pela realizacdo
da obra, eram celebrados mediante uma concorréncia aparente. As empreiteiras reuniam-se
secretamente para ajustar 0s precos a serem oferecidos, ja estabelecendo gquem ganharia a
licitacdo e celebraria o contrato. Contavam com a ajuda de funcionarios da estatal, que se
omitiam e favoreciam o cartel.

Posteriormente, comecaram outras linhas de investigacdo, sendo instaurados
varios inquéritos para a apuracdo de supostos delitos atribuidos a diversos agentes publicos,
inclusive agentes politicos, titulares de foro por prerrogativa de fungdo. Dentre eles, havia
pessoas que integram ou estdo relacionadas a partidos politicos responsaveis por indicar e
manter os diretores da Petrobras, que foram citadas em delagcbes premiadas. Para o
Procurador-Geral da Republica, “esses grupos politicos agiam em associagdo criminosa, de
forma estavel, com comunh&o de esforcos e unidade de designios para praticar diversos
crimes, dentre os quais corrupcao passiva e lavagem de dinheiro” (MINISTERIO PUBLICO
FEDERAL, online).
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As investigacdes referentes a operacdo Lava Jato continuam, até a presente data.
Todavia, vérias agdes penais ja estdo em tramite e algumas dessas acdes ja apresentam,
inclusive, sentenca condenatéria. E imperioso ressaltar que o desenvolvimento das
investigacOes e a colheita de indicios de autoria tornaram-se possiveis pelo uso de meios de
provas especificos, ja comentados no presente trabalho, especialmente a colaboracédo
premiada e a interceptacdo dos meios de comunicacao.

Com o desenvolvimento das investigagGes, foram decretadas prisdes preventivas
de varios investigados, como a do ex-diretor da Petrobrds, Paulo Roberto da Costa, por
envolvimento no esquema de desvios de recursos, condicionando-o a optar pelo acordo de
delacdo premiada. Também foram decretadas prisdes cautelares dos dirigentes de empreiteiras
e prisdes preventivas dos ex-diretores da Petrobrds, sendo decretadas, ainda, inUmeras
medidas de busca e apreensdo nas empresas investigadas. (FREITAS, 2016, p. 50-51).

Foi mediante a celebracdo de acordos de delacdo premiada que se descobriu que o
valor da corrupcdo originalmente investigada €, aproximadamente, de R$ 6,2 bilhdes. O
nimero de pessoas e empresas investigadas, do mesmo modo, também cresceu
vertiginosamente, possibilitando a responsabilizacdo de um grande nimero de pessoas por
inimeros novos fatos criminosos, maximizando também o ressarcimento aos cofres publicos.
(DALLAGNOL, 2015a).

O material apreendido e as interceptacOes telefonicas possibilitaram o surgimento
dos primeiros indicios de corrupcdo e de lavagem de dinheiro na Petrobrés. Mas, somente
com a colaboracdo premiada do investigado Paulo Roberto Costa, o Ministério Publico
Federal teve conhecimento de como o esquema efetivamente funcionava, direcionando as
investigagbes com o objetivo de confirmar as informagOes obtidas pela colaboragéo.
(PEREIRA e ALMEIDA, 2016, p. 220-221).

A quebra de sigilo bancério e fiscal, também se destacou na operacdo, pois
permitiu a constatacdo da movimentacdo de valores significativos nas contas das empresas,
bem como de vultosos depdsitos nas contas dos investigados, por grandes empreiteiras do
Pais. Ja as medidas de busca e apreensdo possibilitaram a percepcdo de que as empresas
controladas pelo doleiro Alberto Youssef, acusado, ndo prestavam servi¢co algum, sendo
meramente de fachada, para possibilitar a lavagem de dinheiro. (FREITAS, 2016, p. 53).

E verdade que a operacdo Lava Jato ja obteve grandes resultados. Entretanto, a
conducéo da operacdo tem sido alvo de grandes criticas, sob a alegacdo de que se estariam
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relativizando direitos fundamentais, assim como ocorreria em caso de aplicagdo do Direito
Penal do inimigo. As principais destas criticas serdo apontadas a seguir.

Em primeiro lugar, merece ser ressaltado que a propria origem da operagdo Lava
Jato é contestada, pois as investigacdes iniciais comecaram em 2006, quando se tentava
descobrir a relacdo entre o doleiro Youssef e o ex-deputado Janene, filiado ao Partido
Progressista. No entanto, o site UOL Noticias divulgou que a ligacdo entre o parlamentarista
Janene e o doleiro Youssef foi descoberta por meio da interceptacdo telefonica do telefone do
advogado do aludido deputado, Adolfo Géis, 0 que sé seria permitido se o advogado também
fosse investigado. Além disso, como Janene era deputado federal, ndo podia ser investigado
por Moro, juiz de primeira instancia, pois era titular de foro por prerrogativa, e as provas
contra ele colhidas deveriam ter sido remetidas ao Supremo Tribunal Federal. (LOPES;
SEGALLA, 2016).

Outra situacdo que merece evidéncia é a que ocorreu na acao penal n® 5083401-
18.2014.4.04.7000, que tramitou na 13? Vara Federal de Curitiba/PR, em que figura como um
dos réus o Sr. Carlos Alberto Pereira da Costa, assistido pela Defensoria Publica da Unido e
acusado de crimes de lavagem de dinheiro. A defesa do réu, em sede de resposta a acusacao,
alegou que as interceptacGes telefonicas que teriam originado a dendncia contra o acusado
teriam sido autorizadas pelo magistrado Sérgio Fernando Moro sem a observacdo dos
requisitos legais, tendo em vista que baseadas apenas em resultados de diligéncias anteriores
que diziam respeito a outros réus, como colaboracdes premiadas e outras interceptaces
telefénicas. (LUCHETE, 2015).

Ademais, apds a condenacdo do mesmo réu, a Defensoria Publica da Unido, em
sede de recurso, alegou que durante a tramitacdo da acdo penal, houve violagdo aos principios
do devido processo legal e da ampla defesa. Segundo a defesa, 0 magistrado titular da 13?
Vara Federal de Curitiba/PR aceitou a denlncia contra o acusado Carlos Alberto e, na mesma
decisdo, manteve a data para a realizacdo de audiéncia de instrugdo para oitiva de testemunhas
de acusacdo relativas a outro processo, na qual se produziram provas que embasaram a
condenacdo do acusado. Todavia, a mencionada audiéncia ocorreu sem que O réu tivesse a
oportunidade de apresentar resposta & acusagdo, pois, na realidade, segundo a defesa, o
acusado sequer tinha sido citado quando o magistrado resolveu manter a data da referida
audiéncia. (LUCHETE, 2016).

E imperioso mencionar que ha o compartilhamento de provas ocorre entre todas

acOes penais decorrentes da operagdo Lava Jato, ainda que colhidas em diferentes fases das
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investigacOes, sem que, necessariamente, as provas sejam produzidas com a ciéncia dos réus e
de seus advogados, conforme também criticou o Defensor Publico Federal Gustavo de
Oliveira Quandt no supracitado recurso de apelacdo, interposto em defesa do réu Carlos
Alberto Pereira da Costa (LUCHETE, 2016).

Outra medida tomada pelo magistrado Sérgio Moro que ganhou grande
repercussao foi a autorizacao da realizacdo de interceptacao telefénica no escritorio Teixeira,
Martins e Advogados, local de trabalho de Roberto Teixeira, advogado de Luiz Inécio Lula da
Silva, e de mais 25 profissionais, grampeando as comunicagdes dos causidicos com diversos
clientes, que ndo tinham qualquer relacdo com a operacdo Lava Jato. Em justificativa, o juiz
explicou que o numero de telefone do escritorio foi indicado pelo Ministério Publico Federal
como de uma empresa do ex-presidente Lula e que ele n&o tinha percebido que se tratava de
um escritdrio de advocacia (VASCONCELLOS, 2016).

O telefone celular de Roberto Teixeira, advogado de Luiz Inacio Lula da Silva,
também foi grampeado. Tal atitude pode prejudicar o direito de ampla defesa do investigado
Luiz In4cio Lula da Silva, cliente do advogado, podendo configurar, inclusive, violacdo ao
direito de sigilo entre cliente e advogado. Contudo, ao ser indagado sobre o fato, Moro alegou
gue Roberto Teixeira € diretamente investigado, e que ndo percebeu claramente a relacdo
cliente-advogado entre Roberto e Luiz Inacio, objetivando justificar o grampo
(VASCONCELLOS, 2016).

Os advogados de Luiz Inacio Lula da Silva, entdo, representaram contra o
magistrado na Corregedoria-Regional da Justica Federal da 4% Regido, sem obter éxito, pois o
Corregedor determinou o arquivamento da representacdo. Por tal motivo, os causidicos
interpuseram recurso ao Tribunal Regional Federal da 4% Regido. Ndo obstante, foi negado
provimento ao mencionado recurso. Nos termos do voto do Relator Romulo Pizzolatti,
proferido no julgamento do processo administrativo, as regras juridicas supostamente
desobedecidas pelo juiz Sérgio Moro sé incidem em casos comuns, no entanto,

[...] os processos e investigacdes criminais decorrentes da chamada "Operacéo Lava-
Jato", sob a direcdo do magistrado representado, constituem caso inédito (Unico,
excepcional) no direito brasileiro. Em tais condi¢des, neles havera situactes
inéditas, que escapardo ao regramento genérico, destinado aos casos comuns.
Assim, tendo o levantamento do sigilo das comunicagdes telefonicas de investigados
na referida operagdo servido para preserva-la das sucessivas e notdrias tentativas de
obstrucdo, por parte daqueles, garantindo-se assim a futura aplicacdo da lei penal, é
correto entender que o sigilo das comunicagdes telefénicas (Constituicdo, art. 5°,
XII) pode, em casos excepcionais, ser suplantado pelo interesse geral na

administracdo da justica e na aplicagdo da lei penal. A ameaca permanente a
continuidade das investigaces da Operacdo Lava Jato, inclusive mediante sugestfes
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de alteracdes na legislacdo, constitui, sem duvida, uma situacdo inédita, a merecer
um tratamento excepcional. (TRIBUNAL REGIONAL FEDERAL DA 42 REGIAO.
P.A. Corte Especial n° 0003021-32.2016.4.04.8000/RS, Relator: Des. Federal
Rémulo Pizzolatti, Julgado em: 22.09.2016. Disponivel em:
<http://s.conjur.com.br/dl/lava-jato-nao-seguir-regras-casos.pdf.> Acesso em: 5 out.
2016, grifo do relator).

Percebe-se que o voto do relator, proferido no aludido processo administrativo,
embasa-se na ideia no Direito Penal do inimigo, pois intenciona justificar o descumprimento
de requisitos legais nos procedimentos realizados na Operagcdo Lava Jato, admitindo,
inclusive, a relativizacdo de direitos fundamentais — como o da intimidade — sob a alegagéo de
gue o caso é inédito e excepcional e que deve buscar, mesmo que por meio de tratamento
excepcional, a aplicacdo da lei penal aos corruptos. No entanto, a aplicacdo da lei penal a que
se faz referéncia s6 pode dizer respeito a punicdo dos acusados e ndo a lei penal como um
todo, pois esta inclui a observancia de direitos penais e processuais, a fim de que o réu, que
deve ser presumivelmente inocente, tendo em vista que ainda esta sendo processado, ndo sofra
injusticas. Afinal, ao Direito Penal interessa condenar apenas culpados e ndo tdo somente
condenar.

Outra questdo polémica ocorreu quando o juiz Sérgio Fernando Moro manteve
nos autos investigatorios um audio da comunicacdo telefénica entre Dilma Rousseff, na época
Presidente da Republica, e Luiz Inécio Lula da Silva, interceptada sem autorizacdo judicial,
tendo em vista que a gravacdo ocorreu ap0s a determinacdo de interrupcdo da medida
investigatoria. Ressalte-se, ainda, que a conversa gravada nao tinha relacdo com objeto da
investigacdo na operacdo Lava Jato, mas, ainda assim, o magistrado retirou o sigilo judicial
dos referidos expedientes, o que possibilitou a ampla divulgacdo dos aludidos audios na
midia. Para piorar, como a conversa envolvia a entdo Presidente da Republica, titular de foro
privilegiado, 0 magistrado deveria ter enviado as provas para o Supremo Tribunal Federal,
todavia, essa medida néo foi tomada. (PIMENTEL, 2016, online).

Sobre 0 assunto, o Ministro do Supremo Tribunal Federal Teori Zavascki, em
sede da Reclamacdo n° 23.457/PR, reconheceu que houve violacdo da competéncia do
Supremo Tribunal Federal pelo juiz Sérgio Moro, e cassou as decisdes que determinaram o
levantamento do conteddo das conversas colhidas por meio de interceptacao, proferidas pelo
juizo da 13* Vara Federal. Além disso, o aludido Ministro reconheceu a nulidade das
conversas obtidas apds a determinacdo judicial de interrupcdo das interceptacdes telefénicas,
tendo em vista que foram colhidas quando ndo havia mais autorizagdo judicial para tanto,

sendo ilegitimas.
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Aponta-se que Moro também errou ao liberar o sigilo de gravacbes que nao
tinham relevancia para o processo, “como a conversa entre Lula e o prefeito do Rio de
Janeiro, Eduardo Paes, ou o dialogo entre Marisa Leticia, esposa do ex-presidente, e o filho,
Fabio Luiz”. A liberacdo do sigilo também ocorreu com a conversa entre Dilma Rouseff e
Luiz Inécio Lula da Silva, acima comentada (ABRANTES e MARTINS, 2016).

As conducdes coercitivas determinadas nos processos da Lava Jato também sao
alvo de criticas. Isto se deve ao fato de a conducéo coercitiva sé ser valida se o investigado ou
a testemunha forem notificados do pedido de depoimento e se recusarem a depor, conforme a
inteligéncia dos artigos 218% e 260°° do Cédigo de Processo Penal Brasileiro.

No entanto, muitas das conduc@es coercitivas autorizadas no ambito da Lava Jato
foram realizadas sem que o investigado ou a testemunha fossem sequer notificados com
antecedéncia. Apesar disso, o Ministério Publico Federal, que também tem a funcdo de
fiscalizar a lei, manifesta-se favoravelmente a tal medida, justificando-a pela “necessidade de
serem realizadas as oitivas simultaneamente, a fim de evitar a coordenag¢do de versdes”
(ABRANTES e MARTINS, 2016).

E cedico que as condugBes coercitivas podem ser autorizadas em diversos
processos, e ndo somente em casos de investigacdo de crimes de corrupgdo, como a Operagao
Lava Jato. Além disso, é sabido que os requisitos supracitados ja foram descumpridos em
outras ocasides. Entretanto, ainda que ndo seja uma pratica inédita, é digna de criticas, pois se
trata do desrespeito a requisitos legais, implicando na limitacdo do direito a liberdade de ir e
vir, direito constitucionalmente previsto, caracterizando-se, dessa forma, como um tratamento
excepcional, ainda que ja tenha sido aplicado em outras circunstancias.

Outra situacdo que gerou polémicas em relacdo a operacdo Lava Jato, foi a
utilizacdo de uma prova advinda da Suica, supostamente obtida pelo Ministério Publico
Federal, sem a observancia dos tramites legais. No caso em comento, o Ministério de Justica
do Brasil deveria ter feito o pedido do envio da prova, todavia, os documentos foram trazidos
para o Brasil sem a autorizacdo do Ministério da Justica. Em informacdo prestada a Revista
Consultor Juridico, Vladimir Aras, Procurador Regional da Republica, afirmou que “o

2Art. 218. Se, regularmente intimada, a testemunha deixar de comparecer sem motivo justificado, o juiz podera
requisitar a autoridade policial a sua apresentacdo ou determinar seja conduzida por oficial de justica, que podera
solicitar o auxilio da forca publica.

%Art. 260. Se o0 acusado ndo atender & intimagdo para o interrogatério, reconhecimento ou qualquer outro ato
que, sem ele, ndo possa ser realizado, a autoridade poderd mandar conduzi-lo a sua presenca.

Paragrafo Unico. O mandado conterd, além da ordem de condugdo, os requisitos mencionados no art. 352, no
que lhe for aplicavel.
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Ministério Publico Federal teve acesso as provas para saber exatamente quais provas pedir
pela via formal”. (VASCONCELLOQOS, 2015).

Percebe-se, dessa forma, que ha outras manifestagdes do Direito Penal do inimigo
na Operacdo Lava Jato, além daquelas presentes nas medidas tomadas pelo magistrado Sérgio
Fernando Moro e na decisdo do Desembargador Federal R6mulo Pizzolatti, acima
mencionada. Os Procuradores da Republica também demonstram grande influéncia do Direito
Penal do inimigo. Isso se observa, inclusive, da analise das manifestagdes dos Procuradores
sobre a regularidade na Operagéo Lava Jato, ndo realizando ressalvas aos procedimentos que
demonstram a aplicacdo de um Direito Penal de excecéo.

E importante mencionar que, durante a Operacdo Lava Jato, Sérgio Moro tem
decretado prisGes sob a alegacdo de que os investigados representam ameaca a ordem publica
ou a continuidade das investigacdes. Sobre tais fatos, Dallagnol (2015b), Procurador da
Republica e coordenador da forca-tarefa da Lava-Jato, afirma que o objetivo é proteger a
sociedade de mais corrup¢do. O Procurador alega, ainda, que as prisdes se justificam pelo
imenso risco que a liberdade dos réus da Lava Jato, “criminosos profissionais que surrupiaram
bilhdes repetidamente por mais de uma década, representa para a sociedade”. Tais argumentos
sdo, claramente, influenciados pelo Direito Penal do inimigo, pois, segundo esse
entendimento, os criminosos investigados na Lava Jato sdo considerados um risco para a
sociedade, que devem ser contidos pelo Estado, conforme expds o Procurador.

A esse respeito, cumpre mencionar que muitas prisdes decretadas na Lava Jato
fundamentaram-se apenas no conteddo de delacBes premiadas, as quais ndo servem como
indicio de autoria se seu contetdo ndo for confirmado por outras provas.

Além disso, saliente-se, conforme expde Oliveira (2015, online), que o acusado,
ao ser preso, fica fragilizado, sujeitando-se a qualquer estimulo para minimizar o sofrimento
imposto pelo carcere, de maneira que a delacdo premiada apresenta-se como uma alternativa
para o alcance da liberdade. Acrescente-se que o Procurador Regional da Republica Manoel
Pastana ja emitiu parecer, no Habeas Corpus n° 5029050-46.2014.404.0000 (fls. 07),
reconhecendo como fundamento da prisdo preventiva a possibilidade de influéncia na
colaboracéo do acusado com a apuracdo da infracdo penal.

Portanto, depreende-se que as delacdes premiadas acabam sendo a causa e a
consequéncia de outras prisdes, 0 que & temerario, pois apesar de ser um meio de prova
eficiente, possibilitando a obtencéo de significativos indicios de autoria, a delacdo premiada

também pode ser realizada por meio do falseamento de informacdes, j& que o delator tem
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interesse em alcancar a liberdade ou outros beneficios, como a diminuicdo de pena, ndo sendo
sua prioridade atender ao interesse publico ou agir de maneira ética. Além disso, é imperioso
destacar que ndo se pode decretar a prisdo preventiva de nenhum acusado com o fito de
influencié-lo a colaborar com as investigacdes.

Todavia, os Procuradores, ao se manifestarem sobre a privacdo da liberdade de
alguns acusados na Operacdo Lava Jato, confirmam a presenca dos requisitos para a
manutencgéo da prisao e afirmam que os acusados tém direito ao siléncio, ndo sendo obrigados
a celebrarem acordo de colaboragio premiada por causa de sua prisdo. (CANARIO, 2014).

Segundo Pozzobon, Noronha e Dallagnol (2015), Procuradores da Republica, os
corruptos habituais devem ser afastados da sociedade, pois sua liberdade é um risco. Para eles,

a corrupgdo equipara-se ao trafico de drogas, no que diz respeito a gravidade, pois

os desvios bilionarios da corrupgdo corroem a salde pela auséncia de saneamento
basico. Matam pela auséncia de hospitais, aparelhos e medicamentos para
atendimento. Fortalecem organizagfes criminosas pela educacdo e seguranga
deficientes, propiciando o aumento da violéncia e da marginalizacdo. Geram um
Estado paralelo, que governa para interesses privados. Para além do trafico, a
corrupcdo mina perigosamente a confianga da populagdo nas instituicbes e no
regime democratico. N8o ha razdo para distinguir o tratamento dado ao traficante e
ao criminoso de colarinho branco.

Dessa forma, percebe-se que a operacdo Lava Jato, aparentemente, fundamenta-
se nos principios do Direito Penal do inimigo, utilizando-se de tratamento diferenciado para

lidar com os corruptos investigados e denunciados pelo Ministério Publico Federal.

3.4 A campanha “10 medidas contra a corrup¢ao” do Ministério Publico Federal

Conforme o site do Ministério Pablico Federal “10 medidas contra a corrupgao”,
em 2014, membros do MPF integrantes da forca-tarefa da Lava Jato em Curitiba, Parana,
baseados na experiéncia da investigacdo desta e de outras grandes operaces criminais,
comecaram a desenvolver propostas de alteracbes legislativas no intuito de tornar mais
efetivos o0 combate a corrupcdo e a impunidade.

Assim, por meio do Projeto de Lei n°® 4.850/2016, o Ministério Publico Federal
propds dez medidas contra a corrupcéo, estabelecendo “medidas contra a corrupc¢do e demais
crimes contra o patriménio publico e combate o enriquecimento ilicito de agentes publicos".
Ressalte-se que todas as informacOes adiante expostas foram obtidas do mencionado site do
Ministério Publico Federal.
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As dez medidas apresentam como objetivos: a prevencdo a corrupgao,
transparéncia e protecéo a fonte de informacéo; a criminalizacdo do enriquecimento ilicito de
agentes publicos; o aumento das penas e a transformacgdo da corrupcdo de altos valores em
crime hediondo; a eficiéncia dos recursos no processo penal; a celeridade nas acdes de
improbidade administrativa; a reforma no sistema de prescricao penal; a realizacdo de ajustes
nas nulidades penais; a responsabilizacdo dos partidos politicos e criminalizacdo do caixa 2; a
utilizacdo da prisdo preventiva para assegurar a devolugdo do dinheiro desviado; e a
recuperacdo do lucro derivado do crime. Entre as formas de efetivacdo de tais propdsitos,
serdo mencionadas as principais a seguir, baseando-se na proposta tal qual foi enviada a
Camara dos Deputados.

Em relacdo a prevencdo a corrupgdo, transparéncia e protecdo a fonte de
informacdo, pretendia-se estabelecer um periodo de duracdo razoavel do processo,
orientando-se os Tribunais e 0os Ministérios Publicos a enviarem estatisticas sobre a duragédo
do processo e encaminha-las para 0 CNJ e CNMP, para avaliacdo; pretendia-se também criar
a possibilidade da realizacao simulacdes de situacdes com os agentes publicos, com o objetivo
de analisar sua conduta moral e predisposi¢cdo para cometer crimes contra a Administracdo
Publica; além disso, pretendia-se determinar o investimento entre 10% e 20% dos recursos de
publicidade em acbes de combate a corrupcdo; por fim, pretendia-se possibilitar o resguardo
do sigilo de fonte pelo Ministério Publico, quando necessario, prevendo-se a possibilidade de
revelacdo da identidade do informante que fizesse falsa imputacéo.

No que concerne a criminalizacdo do enriquecimento ilicito de agentes publicos,
propunha-se a tipificacdo do crime de enriquecimento ilicito de agentes publicos com a
criacdo do art. 312-A no Codigo Penal Brasileiro.

Quanto ao aumento das penas e transformacdo da corrupcao de altos valores em
crime hediondo, a proposta era aumentar a pena prevista para os delitos de corrupcéo,
alterando-se as penas dos arts. 312 e § 1° 313-A, 316, 316, § 2° 317 e 333; além disso,
pretendia-se inserir o0 art. 327-A no Codigo Penal, criando um escalonamento da pena
segundo o valor envolvido na corrupcdo, transformando, ainda, a corrupcdo de valores
superiores a cem salarios minimos em crime hediondo.

No que diz respeito a eficiéncia dos recursos no processo penal, pretendia-se
acrescentar o art. 579-A ao Cddigo de Processo Penal, possibilitando a execucdo imediata da
condenacéo se o tribunal reconhecesse o abuso do direito de recorrer; ademais, objetivava-se

a revogacéo do § 4° do art. 600, a fim de impedir que raz6es fossem apresentadas em segunda
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instancia e ndo na primeira, bem como a alteracdo do art. 609, no intuito de revogar 0s
embargos infringentes e de nulidade, alterando-se também o art. 613 para extinguir a figura
do revisor; pela alteracdo do art. 620, buscava-se a vedacdo dos embargos de declaragéo;
propunha-se, ainda, a simultaneidade do julgamento dos recursos especial e extraordinario,
entre outras propostas.

Relativamente a celeridade nas acdes de improbidade administrativa, propunha-se
alteracdes na Lei n° 8.429/92, no intuito de agilizar a fase inicial do procedimento; ademais,
sugeria-se a criagdo de varas, camaras e turmas especializadas para julgar agdes de
improbidade administrativa e aces decorrentes da lei anticorrupcao; e, por fim, propunha-se
0 acréscimo do art. 17-A na Lei n°® 8.429/92 para permitir que o Ministério Publico Federal
firmasse acordo de leniéncia, a luz de previsdo do acordo de colaboracdo que ja& existe no
ambito penal.

No tocante a reforma no sistema de prescricdo penal, pretendia-se aumentar em
um terco os prazos da prescricdo da pretensdo executdria, impedir a fluéncia da prescricao
enquanto pendessem de julgamento os recursos especial e extraordinario, e interromper a
prescricdo pelo oferecimento da denuncia, bem como por decisfes proferidas apos a sentenca
e pelo oferecimento de um recurso da acusacdo pedindo prioridade ao feito, quando o caso
chegasse a instancia recursal hd um grande periodo de tempo e aguardasse julgamento.

Sobre os ajustes nas nulidades penais, pretendia-se ampliar as preclusdes de
alegacdes de nulidades, condicionar a superacao de preclusdes a interrupgdo da prescri¢do a
partir do momento em que a parte deveria ter alegado o defeito e se omitiu, estabelecer o
aproveitamento maximo dos atos processuais como dever do juiz e das partes, estabelecer a
necessidade de demonstracdo pelas partes do prejuizo gerado por um defeito processual, a luz
de circunstancias concretas, e acabar com a prescricdio com base na pena aplicada em
concreto, evitando a inseguranca juridica em relacdo a pretensdo punitiva estatal. Além disso,
sugeria-se a introducdo de ponderacdo dos direitos e interesses em jogo na avaliacdo da
exclusdo da prova, relativizando a regra da exclusdo da prova ilicita e da prova derivada da
prova ilicita.

Acerca da responsabilizacdo dos partidos politicos e criminalizacdo do caixa 2, a
proposta era de criar a previsdo de responsabilizacdo objetiva dos partidos politicos em
relacdo a sua contabilidade paralela (caixa 2), e a préatica de ocultar ou dissimular a natureza,
origem, localizacdo, disposi¢cdo, movimentacdo ou propriedade de bens, direitos ou valores

provenientes, direta ou indiretamente, de infracdo penal, de fontes de recursos vedadas pela
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legislacdo eleitoral ou que nao fossem contabilizados na forma exigida pela legislacdo; além
disso, ha proposta de criminalizacdo do caixa 2, inclusive para as pessoas fisicas.

No que tange a prisdo preventiva para assegurar a devolugdo do dinheiro desviado
pela corrupc¢éo, pretendia-se criar uma hipdtese de prisdo preventiva extraordinaria visando a
identificacdo e a localizacdo do produto do crime, ou mesmo para evitar que fossem utilizados
para financiar a fuga ou a defesa do investigado ou acusado, nos casos em que as medidas
cautelares reais fossem ineficazes ou insuficientes; além disso, pretendia-se permitir o
rastreamento mais rapido do dinheiro sujo, permitindo que os dados de movimentacoes
financeiras fossem processados de modo eletrénico e célere, facultando a imposicdo de multas
guando os bancos ndo cumprissem as ordens judiciais de fornecimento de dados em prazo
razoavel.

Ademais, quanto a recuperacao do lucro derivado do crime, objetivava-se criar 0
confisco alargado, permitindo-se que fosse dado perdimento a diferenca entre o patriménio de
origem comprovadamente licita e o patrimdnio total da pessoa que fosse condenada
definitivamente pela pratica de crimes contra a Administracdo Publica e trafico de drogas;
outra proposta era a criacdo da acdo civil de extingdo de dominio, permitindo dar perdimento
a bens sem origem licita, independentemente da responsabilizacdo do autor dos fatos.

Recentemente, durante a madrugada do dia 30 de novembro de 2016, a Camara
dos Deputados aprovou o Projeto de Lei n°® 4.850/2016, em Sessdo Deliberativa
Extraordinaria, modificando substancialmente a redacdo originaria do Projeto, com a retirada
da maior parte das medidas propostas pelo Ministério Publico Federal, tendo em vista que s6
permaneceram quatro medidas, parcialmente, sendo acrescentadas novas medidas, como a que
prevé a responsabilizacéo de juizes e membros do Ministério Publico por crimes de abuso de
autoridade.

O modo como se deu a referida aprovacdo, durante a madrugada, sem qualquer
publicidade, um dia ap6s o acidente aéreo com a delegagdo de futebol da Chapecoense, que
comoveu o Pais, deturpando quase que totalmente a redacéo originaria do aludido Projeto, e,
ainda, incluindo a responsabilizacdo penal de juizes e membros do Ministério Publico pela
pratica de atos que ja sdo regulados, em sua maioria, em normas de natureza civil,
administrativa e penal (apesar de muitas vezes, ndo serem aplicadas, ressalte-se), reforca
ainda mais o sentimento de repudio da populacdo em relacdo aos corruptos politicos, que

passam, cada vez mais, a Serem considerados “inimigos".
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4 ANALISE CRITICA DA APLICAGCAO DO DIREITO PENAL DO INIMIGO COMO
FORMA DE COMBATE A CORRUPCAO

Durante os capitulos anteriores, discorreu-se sobre 0s crimes de corrupcao e 0s
prejuizos que estes acarretam para a sociedade. Ademais, demonstrou-se que a influéncia do
Direito Penal do inimigo no Brasil, no que diz respeito ao combate aos crimes de corrupcao, é
perceptivel, principalmente na atualidade, em que se constata, além do discurso que interpreta
0 corrupto como inimigo, a adogdo de medidas que concretizam a mencionada Teoria, ainda
que com divergéncias da originalmente proposta por Gunther Jakobs.

Todavia, é mister refletir sobre a compatibilidade da aplicacdo da Teoria do
Direito Penal do inimigo no Pais, tendo em vista 0s principios penais e processuais penais
previstos constitucionalmente. Afinal, o Brasil constitui-se em Estado Democratico de
Direito, conforme dispde o art. 1° da Constituicio Federal de 1988%', e, como tal, deve
reconhecer e garantir os direitos fundamentais incorporados a ordem constitucional, regendo-
se por “normas democraticas, com eleigdes livres, periddicas e pelo povo” (MORAES, A.,
2016, epub).

Outra questdo que merece destaque € a aquiescéncia com o descumprimento de
direitos da sociedade, que é extremamente onerada pelos crimes de corrup¢do, e, em
contrapartida, a supervalorizacéo dos direitos do sujeito ativo dos crimes de corrupcéo, pois é
essa a postura que adotam muitos dos criticos a aplicacdo do Direito Penal do inimigo, devido
a relativizacdo ou mesmo supressao dos direitos dos acusados.

Além disso, importa analisar a necessidade da interpretacdo do corrupto como
inimigo, utilizando-se da expanséo do Direito Penal para combater a corrupgdo, considerando
também o fendbmeno da impunidade, que é contumaz no Brasil, haja vista que uma punicao
mais rigorosa ndo gera quaisquer efeitos se dificilmente for aplicada no caso concreto.

Assim, neste altimo capitulo, pretende-se analisar a atual aplicagdo do Direito
Penal do inimigo no combate aos crimes de corrupgdo e identificar a possibilidade de
manutencdo do uso desta tese, pois, como expds Melia (2012, epub), “qualquer concepgao
tedrica pode ser corrompida ou usada para fins ilegitimos [...]. Ndo existem concepcdes
tedricas (estritamente juridico-penais) que tornem invulneravel um ordenamento penal, frente

a evolugoes ilegitimas™.

Z’Art. 1° A Republica Federativa do Brasil, formada pela unido indissolivel dos Estados e Municipios e do
Distrito Federal, constitui-se em Estado Demaocratico de Direito e tem como fundamentos: [...].
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4.1 Os principios constitucionais penais e processuais penais

O Brasil constitui-se em Estado Democréatico de Direito, conforme exposto acima,
em atendimento as aspiragdes sociais contemporaneas, tendo em vista o0 contexto democratico
em que foi promulgada, que se opunha a tradicao politica arbitraria e autoritaria. Desse modo,
0 Texto Constitucional confere aos investigados e acusados inimeras garantias e direitos, no
intuito de garantir a aplicagdo do Direito Penal e do Processo Penal de maneira mais justa.
(COGAN, 2009, online).

Anteriormente a promulgacdo da Constituicdo Federal de 1988, o Brasil foi
governado por militares, no periodo chamado de Ditadura Militar, caracterizando-se pelo
autoritarismo, pela supressdo de direitos, pela repressdo e pela perseguicdo politica. Tais
abusos inspiraram a constitucionalizagdo de garantias fundamentais, de modo que todo o
ordenamento juridico foi influenciado por principios oriundos, principalmente, do
reconhecimento da dignidade da pessoa humana.

Dessa forma, o Direito Penal e o Direito Processual Penal, os quais sdo ramos
juridicos submetidos ao filtro constitucional, estdo vinculados a tais direitos e garantias,
consagrados em principios constitucionais, dos quais decorrem outros principios, consagrados
em leis infraconstitucionais. Tais principios, conforme Bitencourt (2016b, p. 49) “sdo
garantias do cidaddo perante o poder punitivo estatal”.

Aduz Lima (2012, p. 65) que os principios constitucionais penais s&o:

[...] uma exigéncia de racionalizacdo e legitimacdo, imposta pela Carta
Constitucional, para elaboracéo e operacionalizagdo do Direito Penal em um Estado
Democratico de Direito. Sdo limites democréticos que estreitam e condicionam tanto
as possibilidades de formulagdes legislativas penais referentes a privagdo da

liberdade e da vida humana, direitos fundamentais, quanto a atuagdo judicial
concernente a interpretagdo das regras criminais existentes.

Assim, a Constituicdo Federal de 1988 cria um aparato de garantias que permitem
a consagracdo de um processo penal acusatério, o qual, segundo Lopes Janior (2016, p. 49), é
“fundando no contraditorio, na ampla defesa, na imparcialidade do juiz e nas demais regras do
devido processo legal”.

Dessa maneira, serdo analisados os principais principios que norteiam o Direito
Penal e o Processo Penal, os quais deverdo ser considerados para a verificacdo da

aplicabilidade do Direito Penal do inimigo no combate a corrupcéo.
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4.1. 1 O principio da dignidade da pessoa humana

O principio da dignidade da pessoa humana é previsto no art. 1°, inciso Ill, da
Constituicdo Federal de 1988°%, definindo-se como um dos fundamentos do Estado
Democratico de Direito. Ele funciona como um principio nuclear, que informa e norteia todo
o0 sistema de garantias. Nos termos em que expde Lima (2012, p. 32, grifo nosso), o principio
fundamenta os limites do jus puniendi em relagdo a necessidade de criminalizagdo de
condutas, além de servir como fundamento da propria pena.

Segundo o seu conteldo, a pratica de um crime nao retira do agente o valor de ser
humano, ndo fazendo desaparecer a sua dignidade, motivo pelo qual a reacdo punitiva do
Estado deve partir desta premissa, a qual sujeitara tanto o legislador como o aplicador da lei.
(LIMA, 2012, p. 34). Conforme exp6e Nucci (2015c, epub):

O cultivo do prazer vingativo [...] ndo deve converter-se em objetivo do Estado, ente
perfeito e abstrato, fomentador do Direito e da Justica, sempre imparcialmente
cultuados e aplicados. Se época houver em que 0s agentes do Estado passarem a agir
desgovernadamente, com animo de vinganca e prazer s&dico de ferir e lesar aquele

que, porventura, fez 0 mesmo a seu semelhante, ndo mais se podera falar em Estado
Democratico de Direito e muito menos em respeito a dignidade da pessoa humana.

Pelo exame do aludido principio conclui-se que o Estado deve sempre punir 0s
sujeitos ativos de delitos com racionalidade, ndo se deixando influenciar pelo sentimento de

vinganca da vitima ou mesmo da sociedade.

4.1. 2 O principio do devido processo legal

O devido processo legal trata-se de outro principio basilar no sistema de garantias
constitucionais. E previsto expressamente na Constituicdo Federal, no art. 5°, inciso LIV, o
qual estabelece que “ninguém serd privado da liberdade ou de seus bens sem o devido
processo legal”.

O devido processo legal refere-se, justamente, ao procedimento correto,
legalmente estabelecido, para o processo e para a obtencdo de uma decisdo judicial. No caso
do Processo Penal, trata-se da forma legitima de investigar, acusar e condenar um individuo, a

qual deve respeitar os demais principios constitucionalmente reconhecidos. Por conseguinte,

%Art. 1° A Republica Federativa do Brasil, formada pela unido indissolivel dos Estados e Municipios e do
Distrito Federal, constitui-se em Estado Democratico de Direito e tem como fundamentos:
[...] Il - a dignidade da pessoa humana; [...].
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consoante Cogan (2009, online), trata-se da reunido das normas, garantias e principios que
dizem respeito ao individuo, os quais devem ser respeitados no curso do processo,
protegendo-o de atitudes arbitrarias e injustas.

Afinal, ainda de acordo com Cogan (2009, online), “o processo é o instrumento
pelo qual a prestacao jurisdicional é exercida pelo Estado, consoante os imperativos da ordem
constitucional que envolve o respeito ao principio do devido processo legal [...]”, razdo pela
qual devem ser observadas todas as normas e principios que impedem o exercicio abusivo da

funcgéo punitiva.

4.1. 3 O principio da intervencdo minima

Leciona Bitencourt (2016b, p. 54) que o principio da interven¢do minima, também
conhecido como ultima ratio, se constitui como uma limitagdo ao poder incriminador do
Estado, tendo em vista que preconiza que o tratamento de uma conduta como crime sO se
justifica se for “meio necessario para a prevencdo de ataques contra bens juridicos
importantes”. Afinal, se houver outros meios de controle satisfatorios para tutelar o bem
juridico, a criminalizacdo da conduta é desnecessaria e ilegitima.

Nos termos em que expde Jesus (2014, p. 52), o Estado sO deve intervir “por
intermédio do Direito Penal, quando os outros ramos do Direito ndo conseguirem prevenir a
conduta ilicita”. Dessa maneira, se no ambito civil ou administrativo existirem disposi¢oes
que tratem da conduta e protejam o bem juridico de maneira efetiva, é desproporcional
utilizar-se do Direito Penal para punir o agente.

O principio da intervencdo minima também gera reflexos no que diz respeito a
possibilidade do endurecimento de penas, tendo em vista que, ao interpreta-lo, depreende-se
gue ndo se pode permitir o aumento de penas de forma desmedida e desproporcional, sem

qualquer justificativa préatica ou racional.

4.1. 4 O principio da culpabilidade

O principio da culpabilidade estabelece que um individuo s6 pode ser
responsabilizado criminalmente por sua conduta se preenchidos determinados requisitos,
quais sejam: que o fato seja tipico e que tenha o agente agido com dolo ou culpa. Evita-se,

assim, a responsabilizacdo objetiva do agente, mesmo porque, quando da condenacéo, o juiz
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deve levar em conta a proporcao de sua culpabilidade para definir a pena a ser cumprida.
(LIMA, 2012, p. 108).

Sobre o tema, defende Jesus (2012, p. 53) que é necessario que estejam presentes
0 dolo ou a culpa, o juizo de reprovacdo, a tipicidade e a antijuridicidade da conduta para a
responsabilizacdo do agente. Este, por sua vez, deve ser imputavel, com condicdes de
entender a ilicitude do fato, pois se rejeita a aplicacdo de pena sem dolo, culpa e culpabilidade

do agente.

4.1. 5 O principio da presuncéo de inocéncia

Quanto ao principio da presuncdo de inocéncia, este € previsto
constitucionalmente no art. 5°, inciso LVIII, o qual estabelece que “ninguém sera considerado
culpado até o transito em julgado de sentenca penal condenatdria”.

O reconhecimento do aludido principio € importante para evitar condenacdes
injustas, tendo em vista que, durante a instrugdo criminal, os fatos sdo apurados com maior
profundidade e podem ser analisados pelo juiz com maior cautela, observando a existéncia do
fato, bem como as suas circunstancias. Além disso, a exigéncia do transito em julgado é
importante, pois evita eventuais injusticas, sendo possibilitado ao réu recorrer as instancias
superiores se condenado indevidamente na primeira instancia. Neste sentido, observe-se a
seguinte manifestacdo de Nucci (2015c, epub):

[...] ser réu, no processo penal, é apenas uma contingéncia da civilizacdo e da
sociedade democrética, que ndo pune sem a prévia comprovacdo da culpa. Ha
necessidade de alguém ocupar o lugar de acusado para que outro figure como
vitima, ndo constituindo, por 6bvio, rétulo de algoz para o primeiro, nem de martir
para o segundo. llustrando, quando se apura uma tentativa de homicidio, durante a
instrucdo, pode-se constatar ter havido legitima defesa, garantindo-se a absolvi¢do
do réu. Assim ocorrendo, na realidade, o agressor foi a vitima (assim considerada no

processo), enquanto o autenticamente agredido foi o acusado (posicdo formal no
processo). Ser réu, no processo penal, ndo significa ser criminoso, pois se depende

da decisdo condenatdria, com transito em julgado.

Sobre as prisdes processuais, o referido principio também tem repercussdo. Como
se trata de prisdo decretada antes da condenag&o, esta s6 pode ser decretada se preenchidos os
requisitos legais e nunca como uma antecipacdo de uma possivel pena. No processo penal, a
regra € a liberdade, justificando-se sua restricdo apenas em caso de necessidade (NUCCI,
2015c, epub).
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Além disso, cumpre salientar os efeitos do principio da presuncédo de inocéncia na
definicdo do 6nus da prova, o qual sempre serd do Ministério Publico, 6rgdo acusador. O
agente jamais precisard provar sua inocéncia, pois esta é presumida, podendo, inclusive,
permanecer calado, sem juntar provas aos autos. Em contrapartida, deve-se provar a autoria
do delito e a culpabilidade do agente para a condenacdo, sendo assegurado ao agente o direito
a ampla defesa e ao contraditorio para contrapor as provas contra ele apresentadas.

A esse respeito, afirma Nucci (2015c, epub) que, na ocasido do julgamento, “em
caso de davida, deve-se decidir em favor do réu (in dubio pro reo)”, no intuito de ndo se

impor uma pena a um inocente.

4.1. 6 O principio da ampla defesa e do contraditério

Os principios constitucionais do contraditorio e da ampla defesa encontram-se
expressos no art. 5°, inciso LV, o qual prevé: “aos litigantes, em processo judicial ou
administrativo, e aos acusados em geral sdo assegurados o contraditorio e ampla defesa, com
0S meios e recursos a ela inerentes”.

No que diz respeito ao principio da ampla defesa, este se constitui na prerrogativa
de defender-se o réu por todos os meios admitidos. Conforme Nucci (2015c, epub) o
mencionado principio divide-se em: autodefesa, que € realizada pelo proprio acusado, ao qual
é permitido apresentar a prépria versdo sobre os fatos, valendo-se de argumentos proprios e de
seu raciocinio légico; e defesa técnica, a qual deve ser realizada por um advogado ou defensor
publico, utilizando-se de argumentos juridicos.

Ja o principio do contraditério significa a oportunidade de analisar a prova
apresentada pela acusacdo e de refuta-la. Pode ser definido como um “método de
confrontacdo da prova e comprovacdo da verdade, fundando-se ndo mais sobre um juizo
protestativo, mas sobre o conflito, disciplinado e ritualizado, entre partes contrapostas”
(LOPES JUNIOR, 2016, p. 97).

4.1. 7 O principio da proporcionalidade
Relativamente ao principio da proporcionalidade, cumpre mencionar que este

também e chamado por Jesus (2014, p. 53) de “principio da proibigdo de excesso”, pois uma

de suas determinacGes € que a pena aplicavel ao agente corresponda & sua responsabilidade
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pelo fato tipico. “Significa que a pena deve ser medida pela culpabilidade do autor. Dai dizer-
se que a culpabilidade é a medida da pena”. Todavia, de acordo com Silva, V. A. (2002, p. 28,
grifos do autor), sob outra perspectiva, o referido principio também serve “como instrumento
contra a omissao ou contra a a¢ao insuficiente dos poderes estatais”.

A aplicacéo do principio da proporcionalidade também gera efeitos em relacdo ao
exercicio do poder, inclusive o de legislar em matéria penal. Afinal, ndo € permitido abusar do
“poder de fazer leis ad hocs”, sob pena de realizar “contradi¢fes, ambiguidades,
incongruéncias e falta de razoabilidade”, de modo a criar leis inconstitucionais porque
destoante do principio da proporcionalidade. (BITENCOURT, 2016b, p. 67).

O principio da proporcionalidade possui uma triplice caracterizacdo, exigindo-se,
para a sua concretizacao, a presenca dos seguintes requisitos: da adequacdo, exigindo-se que a
medida adotadas pelo Poder Publico demonstrem aptiddo para alcancar os objetivos
pretendidos; da necessidade, impondo-se que se analise se ha outro meio menos gravoso apto
a atingir os fins pretendidos com a medida; e da proporcionalidade em sentido estrito,
requerendo-se 0 sopesamento entre o énus e o beneficio decorrentes da medida, verificando-
se hé justificativa para “interferir na esfera dos direitos dos cidaddos”. (BARROSO, 2009, p.
235).

Ressalte-se, contudo, que a proporcionalidade ndo possui aplicabilidade irrestrita,
tendo em vista, como assevera Avila (2005, p. 113), que € preciso que o principio seja
utilizado para analisar um meio utilizado para alcancar uma finalidade especifica, devendo

sempre haver a relacdo de causalidade entre eles.

4.1. 8 O principio do juiz natural e imparcial

O principio do juiz natural informa que o individuo tem o direito de ser
processado e julgado por autoridade competente, legalmente investida, sendo vedado o
julgamento por tribunal de excegdo, nos termos do art. 5° incisos LIII e XXXVII, da
Constituicdo Federal. Ja o principio do juiz imparcial anuncia que 0 juiz a quem cabera
presidir o julgamento deve atuar com isencéo e equidade.

Afirma Nucci (2015c, epub) que o juiz natural deve ser investido por critérios
legais, antecipados e logicos, atuando como garante dos direitos e garantias individuais.
Ademais, a necessidade de o julgador ser imparcial significa a capacidade de proferir uma

sentenga com discernimento, lucidez e razdo, no intuito de aplicar a lei ao caso concreto.
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Mencione-se gque um instrumento para garantir a imparcialidade do juiz é a
necessidade de motivacdo das decisfes, garantia prevista no art. 93, inciso 1X, da Constitui¢do
Federal. Além de demonstrar a aplicagdo da lei e de outras garantias penais e processuais
penais, ressalta Lopes Junior (2016, p. 105) que tal principio € Util para controlar a eficacia do
contraditério, bem como a garantia da presuncdo de inocéncia, pois as provas colhidas contra

o réu devem ser mencionadas na decisdo condenatoria, fundamentando-a.

4.1.9 O principio da inadmissibilidade das provas obtidas por meios ilicitos

O principio da inadmissibilidade das provas obtidas por meios ilicitos, como o
préprio nome diz, proibe a utilizacdo e consideracédo de provas obtidas por meios ilicitos para
fundamentar a condenacgdo. Na realidade, constatado o vicio na obtencéo da prova, esta deve
ser desentranhada do processo, conforme o preceito constante do art. 157, caput, do Cddigo
de Processo Penal, ndo podendo o magistrado utiliza-la para fundamentar a condenagédo do
acusado.

De acordo com Nucci (2015c, epub), “fundamenta-se em fatores de ordem ética e
mantenedores da lisura e da imparcialidade do Estado na conducéo do devido processo legal”,
tendo em vista que:

De nada adiantaria a formagdo de um processo repleto de garantias constitucionais,
focado no juiz e no promotor imparciais, com direito a ampla defesa e ao
contraditorio, realizado publicamente, para a seguranca de todos, além de
formalizado por inumeras regras garantistas se o principal nucleo de avaliagdo,

voltado a apuracdo da verdade dos fatos, estivesse manchado pela ilicitude.
(NUCCI, 2015c, epub).

Da mesma forma que as provas obtidas por meios ilicitos sdo inadmissiveis no
Processo Penal, as provas licitas decorrentes de meios ilicitos também devem ser
desentranhadas do processo e desconsideradas para fins de fundamentar a condenacdo do
acusado. Trata-se da chamada teoria dos frutos envenenados, com previsdo no art. 573, §1°,

do Cédigo de Processo Penal®.

#Art. 573. [...] §1° A nulidade de um ato, uma vez declarada, causara a dos atos que dele diretamente dependam
ou sejam consequéncia. [...].
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4.2 A questdo da impunidade

A impunidade pode ser definida como a falta de previséo de punigdo pela pratica
de determinada conduta. Outra defini¢do possivel é a ndo aplicacdo da pena prevista para um
determinado crime (MACHADO, 2006, p. 277).

Em relacdo aos crimes de corrupcgdo, vale ressaltar que todos ja se encontram
tipificados na legislacdo penal patria, de modo que ha puni¢do prevista para sua préatica. Dessa
forma, s6 ha que se falar em impunidade no que concerne aos crimes de corrupcdo em relagdo
a falta de aplicacdo da pena prevista para as condutas, o que se deve ao fato das dificuldades
em descobrir e investigar os referidos delitos, os quais, conforme ja exposto, muitas vezes sdo
praticados por pessoas poderosas, abastadas, que tém condicbes de tomar providéncias para
esconder os ilicitos por eles cometidos.

Outra dificuldade relevante para a concretizacdo da punicdo é a auséncia ou a
insuficiéncia de fiscalizacdo dos agentes publicos. Ressalte-se que, mesmo quando atos de
corrupgdo sdo descobertos, dificilmente sdo denunciados as autoridades competentes, pois
ainda ndo se estabeleceu, no Brasil, 0 costume de se prestarem queixas comunicando sobre
tais delitos, mesmo porque muitos deles sdo interpretados como um “jeitinho”, uma atitude
licita, tomada por pessoas espertas, € ndo como crimes.

Evidencie-se ainda que muitos dos agentes publicos, em especial, 0s agentes
politicos, possuem prerrogativas de foro pela funcdo exercida, devendo ser processados e
julgados pelos Tribunais Superiores, 0 que acarreta, muitas vezes, no desmembramento do
processo, 0 que pode causar certa morosidade as investigaces, se 0s procedimentos nao
forem remetidos com celeridade.

Raquetat (2011, p. 21) afirma que a impunidade no Brasil relaciona-se com o que
alguns teodricos chamam de “cifra negra”, que leva em conta a criminalidade real e a
registrada. Assim, nem todos os delitos cometidos sdo descobertos; dentre os descobertos,
nem todos os crimes sdo investigados; e, dentre os investigados, nem todos suscitam uma
condenacéo.

Todavia, frise-se que, quando a pratica dos crimes de corrupgdo é constatada,
percebe-se 0 surgimento do clamor social pela puni¢do dos responsaveis. Assim, devido ao
receio da impunidade e ao sentimento de injustica, ha uma parcela da sociedade defendendo o
expansionismo penal no combate aos crimes de corrupgdo, com o aumento do rigor da pena,

por exemplo, o que nem sempre tem serventia (SILVA, L. M, 2015, p. 1468).
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Como bem expde Silveira (2015, p. 1475, grifos do autor), o senso comum
midiatico, influenciado pela ideologia da defesa social e baseando-se na necessidade de
controle da criminalidade, faz com que a sociedade separe “os homens de bem, em uma ideia
fragil de uma pessoa honesta e trabalhadora”, dos “homens de mal”, autores de delitos de
corrupg¢do, sem considerar, todavia, que, muitas vezes, os aludidos “homens de bem” também
praticam atos de corrupcdo. Nesse contexto, os “homens de bem” seriam os cidaddos para o
Direito Penal do inimigo, enquanto os “homens de mal”, agentes publicos corruptos, que
oneram a sociedade pela desonestidade de seus atos, seriam os verdadeiros inimigos.

Os defensores do expansionismo penal suscitam a contradi¢cdo entre a gravidade
da omissdo nos programas a serem cumpridos pelo Estado, devido aos desvios de dinheiro
publico causados pela corrupc¢do, e entre o cumprimento dos direitos e garantias fundamentais
a serem observados nas investigacdes, no processamento e na condenagao dos corruptos, pois
tais garantias, segundo eles, sdo usadas como subterflgio por esses delinquentes, aumentando
a impunidade e fomentando a criminalidade (MORAES, A. R. A., 2006, p. 44). Dessa forma,
defende-se a relativizagdo ou a supressao de direitos e garantias fundamentais, no intuito de se
evitar a impunidade e combater, efetivamente a corrupcao.

No entanto, apesar da existéncia do fenbmeno da impunidade e da relevancia em
pensar sobre maneiras de combater a corrupcdo, deve-se pensar, primeiramente, na
efetividade da adocdo de tais medidas e se elas acabardo ou, pelo menos, reduzirdo a
impunidade no caso concreto. Afinal, segundo Santos Junior (2006, p. 646), “em todo caso,
mais vale a certeza da punicgdo que a gravidade da pena”.

Importa refletir: um sujeito que comete crimes de corrupgdo, certamente o faz
analisando as vantagens de sua conduta e as chances de ser prejudicado. Desse modo, pouco
importa se a pena para o delito cometido é rigorosa se as chances de ela ser aplicada s&o
pequenas. O agente sempre fard uma ponderacdo entre as vantagens a serem obtidas e 0s
possiveis riscos da corrupgdo, levando em conta o nivel de fiscalizacdo pelo qual o seu ato
passard, como defende Silva, L. M. (2015, p. 1486), pois, na realidade, ja existem tipos penais
tipificando os delitos de corrupcao, com previsao de pena. Dessa forma, conclui-se que:

Os tipos penais existem, suas mudancas, de per se, ndo sdo necessarias. O ponto
central deve ser os métodos de fiscalizacdo, treinamento e fortalecimento dos setores
responsaveis pela fiscalizagdo, seja dos atos publicos ou privados. N&do adianta
possuir os tipos penais com penas extensas, em um exemplo ad absurdum, com pena

de morte, por exemplo, caso a Policia Federal, a Policia Civil e os préprios
Ministérios Publicos Federal e Estaduais ndo possuem o expertise, equipamento
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eletrénicos, softwares, que facilitem o trabalho de fiscalizacdo. (SILVA, L. M.,
2015, p. 1486).

Dessa forma, percebe-se que a impunidade estd mais relacionada com a
descoberta e a investigacdo dos delitos de corrup¢do do que com a punicdo ja estabelecida
para tais fatos, atualmente. A questdo sobre a qual se deve debrucar é a otimizacdo da
fiscalizacdo para a constatacdo das condutas tipicas, estimulando inclusive que tais delitos
sejam noticiados pela sociedade a autoridade competente, possibilitando a reunido de
elementos probat6rios aptos a ensejar a condenagdo do agente.

Frise-se que a impunidade ndo deve servir de justificativa para a aplicagdo do
Direito Penal do inimigo, concedendo um tratamento rigoroso ao corrupto, com o
enrijecimento de penas que sequer garantirdo a aplicacdo da punicéo no caso concreto. Além
disso, saliente-se que ndo sdo somente os delitos de corrupcdo que ficam impunes, de forma
que “se a impunidade fosse suficiente para descartar a vigéncia de uma lei penal, nenhuma lei
penal vigoraria no planeta, dado que a imensa maioria dos delitos ficam impunes em todo o
mundo”. (ZAFFARONI, 2007, p. 181-182).

4.3 A (in)compatibilidade do Direito Penal do inimigo com o Estado Democratico de

Direito

O Direito Penal, de acordo com Bitencourt (2016b, p. 37), “regula as relacdes dos
individuos em sociedade e as relacdes destes com a mesma sociedade”. Entdo, como uma
forma de controle social, exercido pelo Estado, a legitimidade de sua aplicacdo esta
condicionada a “normas preestabelecidas, legisladas de acordo com as regras de um sistema
democrético”.

Em contrapartida, a Teoria do Direito Penal do inimigo, no intuito de neutralizar o
agente delituoso, reconhece a necessidade de restringir ou mesmo suprimir direitos
fundamentais, €, como ja se demonstrou no presente trabalho, o corrupto pode ser considerado
um inimigo no Brasil, tendo em vista que suas condutas ocasionam a omissao de uma série de
direitos individuais, atingindo ndo somente um interesse particular, mas o interesse publico.

A esse respeito, importa reiterar que a corrupcdo é a causa da relativizagdo ou
mesmo supressdo de direitos da sociedade, que deixa de ter acesso, com eficiéncia, a

educacdo, a saude, a moradia e ao lazer, que séo deveres do Estado. Portanto, é necessario
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questionar quais interesses devem ser resguardados em detrimento dos demais, no caso de
impossibilidade da efetivagéo de todas as garantias.

Uma vez que os recursos publicos que deveriam ser investidos na saude, na
educacdo, na fiscalizacdo e protecdo do meio ambiente, na protecdo de consumidores, na
assisténcia aos idosos e as pessoas portadoras de deficiéncia, bem como no auxilio de criangas
e adolescentes, sdo desviados, onerando toda a coletividade e privando-a de usufruir de seus
direitos e garantias individuais, surge a indagacdo acerca da possibilidade de também
restringir os direitos e garantias individuais dos sujeitos ativos dos crimes de corrupcao.
Afinal, o que ndo se pode permitir é que se deixem faltar verbas para a efetivacdo de direitos
coletivos e sociais, enquanto um pequeno grupo de individuos se favorece em razdo da
corrupgéo.

E mister reafirmar, no entanto, que o Estado Democratico de Direito pressupde
uma série de garantias e direitos individuais consagradas em principios, que foram
conquistados ao longo de diversos séculos, mediante muita luta, para combater o absolutismo,
0 autoritarismo e a opressao. E, como defende Zaffaroni (2007, p. 153, grifos do autor), “¢
justamente onde os Estados de direito apresentam mais defeitos reais ou histéricos que mais
se precisa cuidar da intangibilidade do modelo ideal que deve orientar seu
aperfeicoamento”.

Declara Zaffaroni (2007, p. 169-170) que o Estado de Direito surgiu como
resultado da experiéncia acumulada em diversas lutas contra o poder absoluto, como forma de
contencdo dos Estados de Policia. Apesar de seu modelo ideal, que pressupde a submissdo, da
mesma forma, de todos perante a lei, nunca se realizar plenamente, deve-se estar em sua
constante busca, pois se trata de um elemento de aperfeicoamento dos direitos e garantias.

Além disso, a titularidade dos direitos fundamentais é de todos os seres humanos,
sendo indisponivel, mesmo pelo préprio Estado. Assim, é ilegitima a criacdo e uma situacédo
excepcional na qual se relativizam garantias fundamentais, ainda que em nome da defesa da
coletividade. Ou seja: ndo ¢é permitido que o Estado “viole seus préprios fundamentos, suas
bases constitutivas: democracia é respeito as regras do jogo; ndo se pode, portanto, contraria-
las, mesmo que em nome da defesa da prépria democracia.” (ARABI; CARVALHO;
FERREIRA, 2012, p. 20).

Sobre o assunto, importa mencionar parte do voto do Ministro Eros Grau, relator
do Habeas Corpus n° 95.009-4-SP (SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL, 2008, p. 38), em
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que se critica a postura de magistrados que descumprem a Constituicdo Federal sob a
alegacdo de combater a criminalidade, in verbis:
Contra "bandidos" o Estado e seus agentes atuam como se bandidos fossem, a
margem da lei, fazendo mossa da Constituicdo. E tudo com a participagdo do juiz,
ante a crenca generalizada de que qualquer violéncia € legitima se praticada em
decorréncia de uma ordem judicial. Juizes que se pretendem versados na teoria e
pratica do combate ao crime, juizes que arrogam a si a responsabilidade por

operac0es policiais transformam a Constituicdo em um punhado de palavras bonitas
rabiscadas em um pedaco de papel sem utilidade préatica, como diz Ferrajoli. [...].

Evidencie-se, também, que, a principio, os operadores do Direito devem garantir
gue ndo haja desvirtuacdo do préprio sistema legal, ndo lhes cabendo agir para punir os
infratores das leis por meio de violacéo destas mesmas leis e principios. Nesse sentido, expde
Garcia (2016, online):

[...] Por isso, juizes ndo podem ser combatentes contra a corrupgao ou outros crimes
e sim os garantes da ndo corrupcdo do proprio sistema legal; somente serdo
comprometidos com a punicdo justa, equitativa, adequada, decorrente do devido
processo legal, com todas as garantias do contraditdrio e da ampla defesa e no qual o
onus da prova é exclusivo da acusacdo. Em qualquer outra circunstancia, com
quaisquer outros compromissos ou tendo em conta quaisquer outros valores, por
mais elevados que sejam, principia o processo de corrupg¢do do sistema judicial,

contaminado pela paixdo partidaria, pela vocalizacdo midiatica, pelos
prejulgamentos fora dos autos ou pelas provas ndo legalmente validas.

Apesar disso, é cedico que varios tedricos do Direito Penal tém defendido, desde
0 século XX, que alguns individuos sdo perigosos e devem ser tratados com maior rigor. Tal
fato demonstra-se pelo expansionismo penal nos ultimos anos, com a tipificacdo de novas
condutas ilicitas e a ampliacdo de penas, por exemplo. Destaque-se, sobre essa tradicdo
doutrinaria, que Jakobs ndo pode ser responsabilizado, pois sua intencdo ao utilizar a
expressao “Direito Penal do inimigo” pela primeira vez, foi justamente criticar essa tendéncia
expansionista, que visa a segregacdo ou eliminacdo de individuos considerados perigosos.
Posteriormente, entretanto, Jakobs resolveu admitir a aplicacdo do Direito Penal do inimigo,
estabelecendo, contudo, limites para a sua aplicacdo e, a fim de evitar a contaminacéo de todo
o Direito Penal, propds um tratamento diferenciado entre os cidadaos e 0s inimigos, no intuito
de impedir que o poder punitivo fosse exercido, em sua totalidade, sem limitacdes.
(ZAFFARONI, 2007, p. 159).

No entanto, ainda que se considere a aplicagdo parcial do Direito Penal do
inimigo, em relacdo a um inimigo especifico, a referida Teoria mostra-se incompativel com o

Estado Democrético de Direito, e a primeira incompatibilidade a ser mencionada fundamenta-
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se no conteudo do caput do art. 5°, da Constituicdo Federal de 1988, o qual dispde que “todos
sdo iguais perante a lei”.

O Direito Penal do inimigo pretende a neutralizacéo e a excluséo dos inimigos da
sociedade, porém, o principio da dignidade da pessoa humana demonstra que tal modelo nédo
pode ser aplicado, pois apds as investigacGes, em caso de condenacdo, o individuo deve
cumprir a pena imposta para que, ao final, seja ressocializado, sendo-lhe permitido conviver
novamente em sociedade. (SILVA, I. M., 2015, p. 45-46).

A criacdo de uma nova categoria normativa, aplicavel ao inimigo, também vulnera
o0 principio da culpabilidade, reconhecido no ordenamento juridico brasileiro, pois a punicédo
do agente baseia-se em sua periculosidade, configurando-se como um Direito Penal do autor,
deixando-se de punir o individuo pelo fato, mas sim pelo que ele representa. (LIMA, 2012, p.
138).

De acordo com Costa (2010, p. 11), o Direito Penal do inimigo funciona como um
direito de medidas de seguranca e de eliminacdo de perigos. Entretanto, € necessario ressaltar
que a relativizacdo de direitos e garantias fundamentais, o expansionismo do Direito Penal e a
preocupacdo com o0 punitivismo sdo tendéncias que estdo em desacordo com o modelo
atualmente adotado pela Constituicdo Federal de 1988 e, no lugar de promover a seguranca
frente a criminosos, submete toda a sociedade a um tratamento autoritario e antidemocrético,
tendo em vista que séo flexibilizadas as garantias individuais, de forma que qualquer um, ao
ser confundido com um inimigo, seria investigado, processado e julgado sem garantias e sem
condicdes de provar sua inocéncia, pois qualquer indicio poderia ser usado contra tal
individuo, sujeitando toda a coletividade ao jugo do Estado. (MARTINS; ESTRADA, 2009,
p. 105).

Sobre o tema, explica Zaffaroni (2007, p. 116-117), que ndo ha a possibilidade de
limitar o tratamento mais gravoso ao inimigo, pois este ndo possui caracteristicas proprias que
permitiriam diferencia-lo das demais pessoas. Assim, se 0 considerarmos o0 inimigo como o
corrupto, percebe-se que este ndo possui nenhuma caracteristica que permita diferencia-lo, em
um primeiro momento, de pessoas inocentes, de “cidadaos”. Dessa forma, todas as pessoas
poderiam ser submetidas a investigacdo com a limitacdo de garantias, para s6 depois
constatar-se que o investigado ndo se tratava de um corrupto. Ou pior: haveria a possibilidade
de se processar e julgar um cidaddo com a relativizacdo de direitos e com um tratamento

penal mais rigoroso, condenando-o sem que este fosse realmente corrupto, pois qualquer
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prova colhida no processo seria apta para desfavorecé-lo e fundamentar a sua condenacao.
Assim, depreende-se que:
Ao se limitarem as garantias processuais, mediante a falta de comunicacdes,
restricbes ao direito de defesa, prisdes preventivas prolongadas, presuncgdes,
admissdo de provas extraordinarias, testemunhas sem rosto, magistrados e
acusadores andnimos, dendncias andnimas, imputacGes de coprocessados, de
arrependidos, de espides etc., todos os cidaddos serdo colocados sob o risco de

serem indevidamente processados e condenados como supostos inimigos.
(ZAFFARONI, 2007, p. 116-117, grifos do autor).

Ademais, Zaffaroni (2007, p. 119) expde que mesmo se a autoriza¢do de medidas
como “invasdes de domicilio, revistas de pessoas, veiculos automotores e residéncias,
investigacOes e registros de comunicacdes de toda indole, detengdes de suspeitos etc.” fossem
voltadas apenas para 0s inimigos, seria impossivel garantir que as forcas policiais néo
utilizassem estas faculdades quando achassem conveniente, alegando que sua acao
fundamentou-se na suspeita de que estavam diante de um inimigo e que, por acaso, acabaram
constatando a pratica de outros delitos.

Argumente-se ainda que a flexibilizacdo de direitos proposta pelo Direito Penal
do inimigo, ainda que pautada pela estrita medida da necessidade de conter o perigo causado
pelo inimigo, seria, na realidade, uma relativizacdo ampla e ilimitada, pois segundo Zaffaroni
(2007, p. 24-45, grifos do autor) “a estrita medida da necessidade é a estrita medida de algo
que ndo tem limites, porque esses limites sdo estabelecidos por quem exerce o poder”.

Dai surgiria a possibilidade, inclusive, de classificar como inimigo qualquer
inimigo dos detentores de poder, pois importa recordar, conforme declara Leite (2013, p. 10):

[...] que os primeiros inimigos do Estado foram os hereges, feiticeiros, curandeiros,
subversivos, cientistas e todos aqueles que desafiavam dogmas e aduziam novos

conhecimentos e filosofias. Em nome de Cristo se entabulou a Santa Inquisigdo,
quando se queimavam e torturavam os inimigos da fé crista.

Nem mesmo o0s instrumentos de controle do Estado Democratico de Direito
seriam capazes de impedir a arbitraria classificagdo de individuos como inimigos, de acordo

com os esclarecimentos de Zaffaroni (2007, p. 150-151, grifos do autor), tendo em vista que

[...] ao se limitar as liberdades de todos para poder individualizar eficazmente os
inimigos, estreita-se a possibilidade de defesa dos cidaddos perante esses mesmos
organismos, pois, por defini¢do, estamos neutralizando, ou pelo menos debilitando,
os controles do Estado de direito. [...]. [Ademais] é possivel observar que o conceito
de inimigo [...] proporciona ao soberano e a publicidade de massa um argumento
deslegitimizador das instituicbes e controles mediante sua estigmatizacdo como
obstaculos antipatrioticos, burocracias indteis e cegas, idedlogos encobridores dos
inimigos, idiotas Uteis, insensiveis frente ao sacrificio dos jovens que oferecem suas
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vidas para salvar a nacéo e, sem divida, traidores ou subversivos na guerra que
visa a neutralizar os perigos derivados da emergéncia apocaliptica e que exige uma
frente Unica, homogénea e compacta; ndo por acaso, todos os Estados de policia
tendem a homogeneizacdo, que é incompativel com a ideia de uma sociedade plural
e com a tolerancia e que, em seus extremos, acaba na limpeza étnica.

Outrossim, a violacéo aos direitos fundamentais traz davidas sobre a sua correc&o,
de modo que pode acarretar na impunidade, mediante a arguicdo de inconstitucionalidades, de
nulidades, de revisdes extraordinarias, entre outras. Por tal motivo, assegurar 0 cumprimento
dos principios penais e processuais penais € a melhor garantia de eficacia do Direito Penal.
(ZAFFARONI, 2007, p. 187).

Outra questdo que merece ser destacada é a funcéo do Direito Penal, o qual deve
ter como escopo, no Estado Democratico de Direito, a limitacdo do poder punitivo, pois este
ramo juridico encontra-se sempre em tensdo dialética com o Estado de Policia, orientado pelo
Estado de Direito ideal. Por tal motivo, ainda que se admita que muitas garantias e direitos
assegurados constitucionalmente ndo sdo cumpridos, o Direito Penal deve buscar atingir o
ideal do Estado de Direito, no intuito de assegurar o0 maximo de garantias possivel, ainda que
ndo possa alcancar todas elas. Caso contrario, abrem-se espacos para o avanco do poder
punitivo ilimitado, favorecendo a instituicdo do Estado de Policia. (ZAFFARONI, 2007, p.
172).

Nessa perspectiva, apesar de admitir-se que atualmente ocorre um avanco do
autoritarismo penal, colocando os Estados de Direito em crise, ndo se deve aceitar essa
situagdo, pois agir dessa forma € “permitir que o Direito Penal se deteriore, degradando-se em
discurso legitimador, e que se reduza seu contetdo pensante. Os tempos de autoritarismo nao
sdo de resignacdo nem de pessimismo, mas sim de prova para o Direito Penal. [...]”
(ZAFFARONI, 2007, p. 176).

Portanto, de acordo com Zaffaroni (2007, p. 178, grifos do autor), ndo obstante
muitos individuos ja sejam tratados como inimigos, ndo é vidvel aceitar essa situagdo nem
tentar legitima-la, pois assim confunde-se o “ser” com o “dever ser” e, com isso, cede-se “a
arma ou instrumento orientador que é o principio do Estado de Direito”. Destarte:

Verificar que os Estados de direito ndo séo ideais é positivo, porque é realista e,
ademais, permite-nos diagnosticar seus defeitos e constatar qual é o grau de
realizacdo do Estado de direito ideal no momento historico para saber como, a partir
desse ser real e concreto, pode-se marchar na direcdo do dever ser. Porém, se
pretendermos deduzir, com base nessa constatacdo, a necessidade de legitimar seus
defeitos, cairemos na impoténcia diante dessa comprovacdo. Na realidade, o que o

direito penal deve fazer, depois de constatar os defeitos, é exercer a0 maximo —
otimizar - o poder juridico de contencdo para reduzi-los e elimina-los. A resisténcia



75

juridico penal a admissdo do conceito de inimigo no Estado de direito deve ser
frontal, embora as limitacdes do poder juridico nesse momento ndo permitam
elimina-lo. (ZAFFARONI, 2007, p. 178, grifos do autor).

Infere-se, dessa forma, que ao legitimar e aplicar o Direito Penal do inimigo, o
Estado deixaria de ser Democréatico de Direito para ser um Estado Totalitario, e as conquistas
de Direito, as quais foram alcancadas ao longo de vérios séculos, seriam rapidamente
suprimidas. (MARTINS; ESTRADA, 2009, p. 105).

Conclui-se, das alegacbes acima expostas, pela incompatibilidade do Direito
Penal do inimigo com o Estado Democrético de Direito, ndo se sustentando sua aplicacéo,
apesar da gravidade dos delitos de corrupcao, tendo em vista que é contrario aos principios

que norteiam o Direito Penal e o Direito Processual Penal.

4.4 O que fazer com a corrupgéo?

Diante da constatacdo que o Direito Penal do inimigo é incompativel com o
Estado Democratico de Direito, ndo devendo ser aplicado no combate aos crimes de
corrupgao, cumpre tentar apontar o que deve ser feito em relacdo a corrupcdo. Afinal,
demonstrou-se, no presente trabalho, o quanto essa pratica é prejudicial para a sociedade. A
esse respeito, cumpre refletir sobre as afirmacdes de Zaffaroni (2007, P. 185), que declara que
muitas pessoas se perguntam o que fazer com o terrorismo, e apesar de o autor referir-se a
outra espécie de delito, sustenta-se que a pergunta também pode referir-se a corrupcao.

Constatou-se que a punicdo para a pratica da corrupcdo no ambito da
Administracdo Puablica ja é prevista em leis penais, civis e administrativas, estando
regulamentada a responsabilizacdo do agente publico em todas as esferas, de maneira
independente. Desse modo, conclui-se que a corrupgao deve sim ser combatida, como ja é.

Em relacdo ao Direito Penal, j& hd uma resposta apontando o que deve ser feito. O
individuo deve ser investigado, processado e julgado, em observancia aos principios penais e
processuais penais, ja mencionados, garantindo-se que o suposto corrupto possa se defender e
que s6 seja condenado se for realmente culpado, quando efetivamente sera aplicada a sua
punicdo, para que ndo haja condenacgdes injustas. Tal ideia é reforcada por Zaffaroni, em
entrevista divulgada pela revista Consultor Juridico, na qual afirma que qualquer criminoso

deve ser processado e julgado respeitando-se as garantias constitucionais, de modo que
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permita-se ao acusado defender-se das acusacOes a ele impostas, para que nao surjam davidas.
(GALLLI, 2015, online).

Na mesma entrevista, Zaffaroni afirma, ainda, quanto a criagdo de meios
extraordinarios de punicdo, que estes se demonstram desnecessarios, afinal, atualmente, é
impossivel desviar uma grande quantia em dinheiro “sem deixar marcas”. Portanto,
descumprir os preceitos constitucionais, flexibilizando as garantias individuais, além de ser
prescindivel, contamina todo o processo. Para combater a corrup¢do, primeiramente, se deve
otimizar o sistema de controle, porque o Direito Penal sempre € aplicado quando j& ocorreu o
dano, de modo que nao é verdade que a corrupgdo sera derrotada com o Direito Penal.
(GALLLI, 2015, online).

Mencionem-se, ainda, as observagdes realizadas por Alves e Garcia (2014, p. 52-
53), os quais afirmam que a corrupcao associa-se a fragilidade de padrdes éticos da sociedade
brasileira, que acabam por refletir-se na conduta dos agentes publicos. Dessa forma, se a
obtencdo de vantagens indevidas € interpretada como pratica comum, idéntica concepgéo tera
0 agente publico em suas relacbes com o Poder Publico. Portanto, a corrup¢do ndo sera
combatida por produgdo normativa, pois é necessario o desenvolvimento de uma consciéncia
democratica, com a participacdo popular na fiscalizacdo das institui¢es publicas, reduzindo a
conivéncia e depurando as ideias dos que almejam ascender ao poder.

Nesse contexto, revela-se imprescindivel, também, como afirma Madrid (2012, p.
22-23) o investimento na educacdo, ante o seu papel como formadora de cidaddos e
modificadora social, restabelecendo valores educacionais, morais e €éticos, e possibilitando a
participacdo da sociedade na vida publica. Assim, poderia ser retomado o Estado Democratico
de Direito, garantindo-se o cumprimento dos direitos fundamentais e promovendo-se a
inclusdo social, com a efetiva participacdo popular, ndo somente na fiscalizacdo dos agentes
publicos, mas também no cultivo de um sentimento de intolerancia a corrupcao, seja no

ambito publico ou na esfera privada.
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5 CONCLUSAO

Ao longo do presente trabalho, discorreu-se sobre a aplicacdo do Direito Penal do
inimigo no combate a corrupcdo na esfera publica, pretendendo-se analisar se a referida
Teoria é compativel com o ordenamento juridico patrio.

A corrupcdo nao € um fato recente no Brasil, pois € praticada desde o periodo da
colonizagdo, e também ndo se restringe ao setor publico, pois atos corruptos sdo praticados
em todas as classes da sociedade. Todavia, 0s atos de corrupgdo praticados no cotidiano, na
esfera privada, sdo, em sua maioria, aceitos pela sociedade, ndo gerando indignacao suficiente
para considera-los atos perigosos e, muitas vezes, ndo ha sequer puni¢do para quem os pratica.

Por sua vez, os atos de corrupcdao cometidos no &mbito da Administracdo Publica
geram grandes prejuizos e incitam a revolta da sociedade, pois se tratam do desvio e do mau
uso do dinheiro publico, ou mesmo da concessao de privilégios indevidos, valorizando-se 0
interesse particular em detrimento do interesse publico, o qual deveria ser preponderante, em
qualquer hipdtese.

Por tal motivo, tais condutas sdo regulamentadas pelo ordenamento juridico
brasileiro, com previsao de responsabilizacdo civil e administrativa dos agentes publicos que
praticarem atos de corrupcdo, inclusive dos agentes politicos. Além disso, varios dispositivos
da legislacdo penal patria tratam da responsabilizacdo penal dos agentes publicos e também de
terceiros que incorrerem em tais atos, sendo possivel que o0 agente publico seja
responsabilizado nas trés esferas: civil, administrativa e penal, concomitantemente. De mais a
mais, a legislacdo criminal também prevé punicdo para os crimes de organizagdo criminosa e
de lavagem de dinheiro, os quais estdo comumente associados aos delitos de corrupcéo,
possibilitando que este ultimo delito tenha uma maior amplitude e facilitando a sua ocultacéo,
de modo a atrapalhar as investigacoes.

No entanto, justamente por seu carater prejudicial ao desenvolvimento da
sociedade, a corrupgdo no ambito administrativo vem incitando uma indignacéo na sociedade
que ultrapassa a aversdo sentida em relacdo a diversos outros crimes. Principalmente porque,
atualmente, constata-se que a corrupgdo tem grandes proporgfes, além de contar com a
participacdo do agente publico, seja como sujeito ativo, seja como a pessoa a qual se
corrompe, 0s quais deveriam ter comportamento pautado na ética e na moral, tendo em vista

que exercem funcdo publica, cuidando de bens e interesses da sociedade.
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Nesse contexto, surge a ideia da necessidade de aumentar o rigor no tratamento
desses infratores, 0s quais sdo considerados inimigos do Estado, j& que impedem, com suas
condutas ilicitas, a concretizacdo de varios direitos constitucionalmente previstos,
relacionados a salde, a educacdo, a moradia, ao transporte, ao lazer, a previdéncia social, a
seguranca e a assisténcia aos desamparados, dentre tantos outros, porque faltam recursos
financeiros para efetiva-los, e, assim, obstam o desenvolvimento da sociedade.

Assim, percebe-se que a Teoria do Direito Penal do inimigo, descrita pelo aleméo
Gunther Jakobs e fundamentada no funcionalismo radical ou sistémico, que sobrepbe o
totalitarismo estatal as garantias individuais do cidaddo, apresenta-se como uma solucdo para
combater a corrupcdo. Destaque-se que a aludida Teoria prevé que os inimigos do Estado
devem ser submetidos a um tratamento mais rigoroso do que os demais delinquentes, com a
pretensdo de combater o perigo que representam para a sociedade, admitindo-se a
relativizacdo ou mesmo a supressao de direitos e garantias fundamentais de tais inimigos, que,
atualmente, no Brasil, correspondem aos corruptos.

Ressalte-se que a influéncia do Direito Penal do inimigo no Brasil € perceptivel
tanto em dispositivos da legislacdo criminal como em casos praticos, em que se aplicaram
medidas compativeis com a aludida Teoria. Quanto a legislacdo penal, importa mencionar o0s
meios de obtencdo de provas previstos na Lei n° 12.850/2013, cuja admissdo relativiza
direitos fundamentais dos investigados, como o da intimidade. Em relacdo aos casos praticos,
ressalte-se que, mediante a analise da Ac¢do Penal n® 470, que diz respeito ao caso conhecido
como “Mensaldo”, e da Operagdo Lava Jato, também percebe-se que houve a relativiza¢do ou
a supressao de direitos dos acusados por meio do desrespeito a principios penais e processuais
penais, tais quais: o da culpabilidade, o da presuncdo de inocéncia e o do devido processo
legal, entre tantos outros.

Frise-se, ainda, sobre a influéncia do Direito Penal na busca de meios para
combater & corrupgdo, como se infere do exame da campanha “10 medidas contra a
corrup¢ao” promovida pelo Ministério Publico Federal e que acarretou na proposi¢ao do
Projeto de Lei n° 4.850/2016, o qual continha, em sua redacdo originaria, algumas medidas
que acarretariam na expansdo do punitivismo e na relativizagcdo de direitos dos acusados,
como o da ampla defesa, por exemplo. Todavia, importa mencionar que a Camara dos
Deputados, ao aprovar o PL n° 4.850/2016, realizou uma série de alteragfes na redagéo

inicial, deturpando-a substancialmente, e, inclusive, inserindo novas medidas, que foram
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amplamente criticadas, principalmente a qual prevé a responsabilizacdo de juizes e de
membros do Ministério Pablico pelos crimes de abuso de autoridade.

Diante de tais constatagdes, preocupou-se em analisar criticamente a aplicacdo da
Teoria do Direito Penal do inimigo no Brasil, que se constitui em um Estado Democratico de
Direito, com direitos fundamentais constitucionalmente previstos, estando o Direito Penal e 0
Direito Processual Penal vinculados a tais garantias, das quais decorrem outros direitos,
consubstanciados em principios, tais quais: o da dignidade da pessoa humana, o do devido
processo legal, o da intervencdo minima, o da culpabilidade, o da presuncao de inocéncia, o
da ampla defesa, o do contraditorio, o da proporcionalidade, o do juiz natural e imparcial, e 0
da inadmissibilidade das provas obtidas por meios ilicitos. Todas essas garantias existem para
evitar arbitrariedades e injusticas.

Além disso, saliente-se a questdo da impunidade, que decorre da falta ou da
insuficiéncia de fiscalizacdo, bem como de ndo haver o costume de denunciar os atos de
corrupcdo. Dessa forma, constata-se que o maior Obice para a punicdo dos crimes de
corrupgdo ndo sdo as penas hoje previstas, mas sim as dificuldades em se descobrir tais
ilicitos, e de nada adianta enrijecer a punigdo se ela ndo tiver aplicabilidade.

Na verdade, a titularidade dos direitos e garantias fundamentais, diz respeito a
todos os seres humanos, sendo indisponivel, mesmo pelo proprio Estado. Assim, é ilegitima a
criagdo e uma situacdo excepcional na qual se relativizem garantias fundamentais, ainda que
em nome da defesa da coletividade. Mesmo porque a violagcdo aos direitos fundamentais traz
duvidas sobre a sua corre¢cdo, podendo acarretar na impunidade do agente pela arguicao de
inconstitucionalidades, de nulidades, e de revisfes extraordinarias, por exemplo, de modo que
a maior garantia de eficacia do Direito Penal é o cumprimento dos principios penais e
processuais penais.

Ademais, aos operadores do Direito cumpre garantir que ndo haja desvirtuacao do
préprio sistema legal, ndo lhes cabendo agir para punir os infratores das leis por meio da
violacdo destas mesmas leis e principios. Dessa forma, infere-se que a Teoria de Jakobs
mostra-se incompativel com o Estado Democratico de Direito, afinal, todos os acusados
devem ser processados e julgados em observancia as garantias individuais, para que nao
ocorram nem injusticas e nem nulidades no processo.

Dessa forma, depreende-se que a corrupcdo deve sim ser combatida, mas
garantindo-se a observancia das garantias fundamentais, devendo-se investir na fiscalizagéo e

nos instrumentos de controle desta pratica, para que a punigdo seja, de fato, aplicada ao caso
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concreto. Além disso, destaca-se a importancia em investir na educacdo da sociedade,
promovendo a vivéncia de valores educacionais, morais e éticos, e possibilitando, assim, o
desenvolvimento da cidadania e o cultivo de um sentimento de repudio aos atos de corrupgéo,

seja no ambito pablico ou no privado.
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