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RESUMO

Esta dissertacdo tem como objetivo oferecer uma anélise critica e valorativa, a luz do
principio da proporcionalidade, acerca do tratamento juridico-penal dispensado aos crimes
funcionais de corrupcdo, praticados contra a Administracdo Publica. Partindo da idéia de
constitucionalizacdo do Direito Penal, procurar-se-a demonstrar a assungdo do principio
constitucional da proporcionalidade como fundamento iniludivel a sua formacao, porquanto
dialogara, sem intermédios, aos mais diversos institutos e tipos legais constantes no ambito
repressivo, a fim de conforma-los as orientacfes do texto supremo. Neste rumo, os crimes de
corrupc¢do, praticados por funcionarios publicos, contra a Administracdo Publica, restardo
submetidos ao crivo da proporcionalidade, em razdo de constituirem objeto de incessantes
equivocos legislativos e incongruéncias normativas, fomentadas por um Direito Penal
simbdlico, emergencial e contingente. Na busca por solugcfes frente as incompatibilidades
legais, mister se faz abordar a postura juridico-penal do magistrado, enquanto parte integrante
de um novo paradigma pos-positivista, envolto nas premissas proprias do modelo
neoconstitucionalista. A garantia dos ditames constitucionais sera o movel precipuo ao
desempenho do comportamento ativo e participativo do julgador, o qual se valerd do
mecanismo de controle de constitucionalidade para harmonizar formal e materialmente as
normas penais ao imperativo conteddo constitucional. A proporcionalidade, na condicdo de
principio constitucional vetor, indispensavel a formacéo, organizacédo e expressao do Direito,
especialmente no que tange a defesa dos direitos fundamentais, constituira o critério fundante
do controle de constitucionalidade, de modo que as normas penalmente validas ndo podem
estar alheias ao propésito constitucional da efetivacdo dos direitos e garantias individuais. A
derradeiro, firma posicdo no sentido de que competird ao juiz conformar, de plano, aquelas
normas infraconstitucionais de natureza penal, relativas aos crimes funcionais de corrupgao
publica, maculadas pela expungéo do principio constitucional da proporcionalidade, haja vista
a necessidade de se erigir um Direito Penal teleoldgico-constitucional, alinhado aos valores e
principios supremos, insitos ao Estado Democratico de Direito.

Palavras-chave: Proporcionalidade; Direito Penal; Corrupcdo; Hiperinflagdo legislativa;
Incongruéncias normativas; Controle de constitucionalidade;



ABSTRACT

This essay aims to offer a critical and valuative analysis, under the principle of
proportionality, concerning of the criminal and legal treatment given to corruption functional
crimes committed against the Public Administration. Starting from the idea of criminal law
constitutionalization, it will demonstrate the assumption of the constitutional principle of
proportionality as the core foundation of it's formation, since it will dialogue, without
intermediates, with diverses institutions and legal categories in the repressive sphere in order
to conform them to the guidance of Constitution. This way, the corruption crimes committed
by public officials against the Public Administration, will be submitted to the proportionality
because this crimes are the object of endless legislative misunderstandings and normative
incongruousness fomented by a symbolic, emergency and contingent criminal law. Searching
for solutions in front of legal incompatibilities, it is necessary do examine the judicial and
criminal attitude of the magistrate, as part of a new post-positivist paradigm, wrapped in the
premises of the neoconstitucionalism standard. The guarantee of the constitutional dictates
will be the principal fuel to the exercise of an active and participatory behavior of the judge,
which will make use of the control of constitucionality to harmonize, formal and materially,
the criminal law to the constitutional imperative content. Proportionality, as a main
constitutional principle, essential to the formation, organization and expression of the law,
especially regarding the protection of fundamental rights, will be the founder criterion of the
control of constitucionality, so that valids criminal rules may not be strange to the
constitucional purpose of constitutional rights and individual guarantees enforcement. At last,
it will conclude that the judge should bring into harmony, instantaneous, those criminal rules
under the Constitucional, concerning the corruption function crimes, tainted by the
disregarding of the constitutional principle of proportionality, in sight to build a teleological
constitucional criminal law, aligned with the supreme values and principles characteristics of
the democratic rule-of-law state.

Keywords: Proportionality, Criminal Law, Corruption, Legislative hyperinflation, normative
incongruities; Control of constitutionality;
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1. INTRODUCAO

O fenémeno da corrupcdo é tdo antigo quanto a origem da condi¢cdo humana no mundo.
Ha quem diga, inclusive, que o relato ilustrativo da historia de Addo e Eva constitui a
noticia inaugural da pratica corruptiva, na qual a serpente do Jardim do Eden

representaria o papel do primeiro corruptor conhecido.

Sempre presente, a corrupcao ndo escolhe tempo, patria, ideologia ou regime politico,
pois, em maior ou menor escala, sua manifestacdo se d& nos mais diversos cantos do
espaco, sob as mais diversas formas, envolvendo os mais diversos individuos, num

constante estado de adaptacdo e mudanca.

Fendmeno recorrente e complexo, a corrupgdo tem se mostrado um tema central nos
debates acerca do futuro das instituicbes democréticas. Os acontecimentos corruptivos,
os fatos incriminadores envolvendo personagens da vida publica se acumulam e
povoam as paginas dos jornais, gerando a justa indignacdo popular e, até mesmo, uma

condenacdo moral contra aqueles que sao responsaveis pelos atos de natureza improba.

Sem negar a pertinéncia do aspecto moral, enquanto parte integrante e essencial de todo
o fenbmeno da corrupcéo, a abordagem exclusivamente subjetiva ndo é capaz de dar a
real dimensdo deste processo, o que reclama necessariamente uma melhor compreenséo

de suas raizes, efeitos e agentes.

Nesse sentido, o presente estudo concentrara atencdo no desvio de comportamento dos
funcionarios publicos, aqueles diretamente ligados & maquina estatal, quando deveriam
exercer suas funcdes em completa observancia as regras juridicas e aos principios éticos

e constitucionais que regem a atividade administrativa.

A analise da corrupcdo, portanto, tera como pano de fundo uma estrutura organizada
para atingir determinadas finalidades, especialmente a realizacdo do interesse publico,
como é a Administracdo Publica, o que torna a manifestagdo corruptiva mais gravosa,
em razdo da prevaléncia dos interesses particulares, em detrimento do interesse coletivo,

provocando, assim, o descrédito das instituicdes.

Diante do alto grau de danosidade provocado pelo adensamento das praticas
corruptivas, surge a necessidade de serem promovidas estratégias eficientes a devida
responsabilizacdo dos agentes, com justas punicdes e ressarcimentos dos prejuizos a

coletividade, a fim de serem revitalizadas as instituicdes democraticas.



12

No entanto, a tarefa voltada a busca pelos caminhos punitivos mais adequados para 0s
crimes de corrupcdo nao € simples, justamente por ndo se tratar de um comportamento
unico e determinante de danos a bens juridicos concretos, ou individualizados, sendo de

dano a bem juridico difuso, a saber, a moralidade publica.

Sendo, entdo, uma espécie de criminalidade difusa e abrangente, incursa em um
contexto altamente complexo do ponto de vista sociocultural, emerge a grande
dificuldade em serem estabelecidos limites sancionatdrios ajustados, idéneos a garantir
os direitos fundamentais do cidaddo, quando realizada a intervencéo de indole penal.

Sob esta perspectiva repressiva, 0 estudo perpassara pelo juizo critico-valorativo e
analise comparativa acerca dos crimes contra a Administracdo Publica, praticados por
funcionérios puablicos, previstos no Codigo Penal Brasileiro, com o fito de serem
conformados os parametros das penas respectivas aos objetivos préprios do Estado

Democratico de Direito.

Para tanto, a proporcionalidade figurard como fundamento constitucional inafastavel ao
estabelecimento dos limites da intervengéo do Estado na vida do sujeito, ndo apenas na
fase abstrata da cominacdo legal da sancdo, sendo durante a apuragdo dos casos

concretos, quando devera atingir sua devida funcionalidade e imperatividade.

O capitulo 1 apresentara inicialmente uma abordagem acerca do contexto de emergéncia
do paradigma neoconstitucionalista, enquanto marco na transicdo do pensamento
juridico, através do qual buscou-se a devida adequacdo a nova realidade imposta, a fim

de ser superado o conhecimento convencional.

Posicionado mais proximo ao aspecto ético-moral, o Direito distancia-se das nogoes
positivistas, dando ensejo as novas premissas que irdo nortear a formacdo do novo
cendrio juridico, dentre as quais ganha destaque a supremacia da Constituicdo, como

documento juridico dotado de carater vinculante e imperativo.

Carregado de conteudo axiolégico, o texto constitucional sintetiza e incorpora 0s
valores mais fundamentais por meio dos principios, enquanto standards normativos,
capazes de conferir unidade e coeréncia ao sistema juridico, ao servirem de guia ao

intérprete na busca da solucdo mais adequada a cada caso concreto.

Sob a euforia do “Estado Principiologico”, os principios assumem posicao central na

estruturacdo da ordem vigente, recaindo sobre si 0 encargo de orientar as nogdes e
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atividades juridicas, na qualidade de norma juridica vinculante e verdadeiro fundamento

da Ciéncia do Direito.

Dentre o vasto leque de principios vetores do sistema juridico, a proporcionalidade
ganha relevo no presente estudo, na medida em que representa a nocao de justa medida,
de equilibrio, indissociavelmente ligada a idéia de justica, porquanto dela os agentes

juridicos ndo podem se afastar.

Ao fim do primeiro capitulo, entdo, serd feito um exame acerca da estrutura da
proporcionalidade, levando em conta sua formagéo, natureza, elementos e dimensoes,
uma vez que a auséncia de tais ponderacdes prejudicaria 0 entendimento de sua

aplicacdo pratica, especialmente na seara do Direito Penal.

O capitulo subsequente, de pronto, lancard& um olhar sobre o processo de
constitucionaliza¢do que envolve o Direito Penal, de modo a sublinhar a necessidade de
conformacdo formal e material das normas infraconstitucionais, especialmente as de

natureza criminal, com o texto constitucional.

Isto porque, é o conteddo axiolégico-normativo da Constituicdo, traduzido
essencialmente pelos principios fundamentais, que definird os limites da intervencao
penal, bem como as bases legitimadoras de sua operacionalizacdo, de modo a
representar a estrutura fundante de um Direito Penal alinhado aos objetivos

constitucionais de um Estado Democratico de Direito.

Por guardar um caréter estruturante, bem como constituir uma diretriz basica de todo o
sistema juridico constitucional, a proporcionalidade reflete uma relacdo umbilical com o
Direito Penal, de sorte que carrega em sua esséncia 0 necessario juizo valorativo e
ponderativo que recai sobre o conflito entre a liberdade do sujeito e a ingeréncia estatal

de cunho repressivo.

Nesse rumo, ha de ser avaliada toda a estrutura da proporcionalidade, relacionando-a
com 0s principios e institutos imanentes ao Direito Penal, a fim de vestir todo o
desenvolvimento da atividade juridico-penal, seja ela abstrata ou concreta, com 0 manto

das finalidades constitucionais.

Sendo, por conseguinte, uma missdo altamente intricada, em razdo do seu caréter
complexo e subjetivo, a geréncia da proporcionalidade na criminalidade corruptiva

demandard uma profunda analise contextual do dito fenémeno no Brasil, de modo a
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serem concretamente valoradas tais espécies de delitos, a fim de restar devida a
dimensdo quantitativa e qualitativa da pena, legitimando uma possivel intervencédo

estatal de natureza penal.

Ao longo do terceiro capitulo o fenbmeno da corrupgdo serd discorrido sob os mais
diversos pontos de vista, quais sejam o conceitual, social, historico e, sobretudo, o
juridico, no intuito de identificar as caracteristicas e particularidades que lhe sdo
inerentes, fundamentais a apreciacdo dos pardmetros de responsabilidade a serem

imputados ao agente.

Com o fito de ventilar o tratamento juridico conferido especificamente aos crimes de
corrupcdo, praticados por funcionarios publicos, contra a Administracdo Pablica, foram
reservados tdpicos destinados a tratar criticamente da evolugédo e da adequacdo juridica
dos novos contornos que os tipos penais passaram a deter.

A partir desta concepcéo critica, o papel do Direito Penal contemporaneo sera estimado
em face do seu ambito de atuacdo na luta contra a corrupcdo, no qual encontra-se
marcado pela tendéncia dominante da legislacdo penal moderna em inserir novos tipos
penais, agravar aqueles ja existentes, ampliar espacos de riscos juridico-penalmente
relevantes, flexibilizar regras de imputacdo e relativizacdo dos principios politico-

criminais de garantia, numa franca expansdo de sua area de intervencao.

O novo Direito Penal, entdo, ampara-se na edicdo de novas leis de cunho
eminentemente simbolico, valendo-se dos clamores midiaticos, provocados pela
crescente onda do medo, a fim de praticar uma intervencdo punitiva de emergéncia,
distante dos principios informadores democraticos, garantidores do exercicio pleno dos

direitos fundamentais do cidadao.

Nesse contexto, é erigido um emaranhado de leis em total descompasso umas com as
outras, reservado as aspiracdes sociais de momento, sem que haja qualquer preocupacao
no que refere a edificacdo de um sistema punitivo fundado em garantias e valores

constitucionais, a exemplo da proporcionalidade.

Em sequida, o capitulo 4 tratara do aparecimento de novos “microssistemas juridicos”,
marcados essencialmente por um Direito Penal secundério ou extravagante, contido em
leis avulsas ndo integradas ao Direito codificado, como resultado do seu panorama

expansionista.
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A superproducdo legislativo-penal, pretensa a dar respostas imediatas aos conflitos
sociais, como forma de atender a determinados interesses, acaba por gerar uma
inseguranca juridica, em face do excesso de particularismo e da falta de técnica na
edicdo das normas penais.

Com isso, mediante o impreciso e constante incremento da legislacdo repressiva, as
incongruéncias legislativas sdo geradas, provocando sérios entraves ao bom
funcionamento do sistema criminal, bem como obstaculizando a efetivagcdo dos direitos

fundamentais do individuo.

Vicios desta natureza sdo encontrados claramente nos crimes funcionais de corrupcao,
na medida em que o grande ndmero de leis especiais destinadas a regular a matéria
culminam por incriminar condutas de funcionarios publicos sem o tratamento adequado

em face do Cddigo Penal e dos principios vetores que o regem.

A partir dai, o estudo desenvolve-se sob uma perspectiva critica e valorativa acerca da
utilizacdo da proporcionalidade, em especial na sua feicdo estrita, perante a
criminalizacdo e estabelecimento, abstrato e concreto, dos limites punitivos que recaem

sobre 0s atos corruptivos.

A despeito da exigéncia da proporcionalidade transitar ao longo de todo o processo e
formacéo e materializacdo do Direito Penal, merecera um realce especial o seu emprego
na atividade judicial, porquanto significa o exercicio de um juizo axiol6gico concreto,
mediante o qual a distancia entre a mera cominacdo sancionatdria abstrata e o caso

particular é diminuida, objetivando ser extraida uma pena legitima e proporcional.

N&o podera deixar de ser observada, portanto, a atuacdo juridico-penal do magistrado
atual, porquanto lhe seja oferecida determinada parcela de discricionariedade,
respaldada pela aplicacdo da proporcionalidade, a qual permite que o processo de
individualizagdo da pena ndo constitua um apego ao dogmatismo tradicional, a
neutralidade logica e dedutiva e ao silogismo formalista e burocratico, sendo uma
producdo originaria e constitutiva, dotada de sentido ontolégico, capaz de cumprir a

finalidade transformadora que compete ao Direito.

A derradeiro, o controle de constitucionalidade aparece como ferramenta necesséria a
dar efetivacdo a funcdo social do Direito, pois é através dela que 0 juiz consegue

alcancar a materializacdo de uma vida juridica mais coadunada com os principios e
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valores democraticos, afastando do sistema juridico os inUmeros equivocos legislativos
e incongruéncias normativas, como aqgueles apontados nos crimes funcionais de

corrupcao.

Na condicdo de mecanismo de garantia da supremacia das normas constitucionais, 0
controle de constitucionalidade deve ser invocado, neste caso, perante as normas penais
que tratam dos delitos de corrupcdo, praticados por funcionarios publicos, quando
verificada a conspurcacdo do preceito supremo de observancia da proporcionalidade,
enquanto instrumento de aprofundamento na defesa das garantias democraticas do

cidadao.

Embora inconteste o reconhecimento acerca da premente necessidade em ser freada e
combatida a criminalidade de cunho corruptivo, em razdo do seu alto grau de
nocividade, o Direito Penal ndo pode transformar-se em mero veiculo da mensagem a
ser transmitida, privilegiando o aspecto formal e simbdlico constantes nos textos dos
tipos penais, sendo estar sintonizado a nova realidade, para que, por meio de um
exercicio critico de reflexdo, a legislagdo infraconstitucional seja contaminada e
adequada a gama principioldgica da Lei Maior, de modo a garantir a efetivacdo dos

direitos fundamentais.

Ha& de ser notada, ao fim do trabalho, a auséncia de pretensao em ter esgotado possiveis
discussdes que envolvem o fendmeno da corrupgéo, justamente em razdo da pluralidade
de perspectivas que a matéria exibe, sendo a incansavel busca em promover uma analise
critica relativa ao tratamento juridico que lhe é dispensado, como forma de cessar seus
efeitos danosos como a subversdo do sistema juridico e o solapamento das instituicdes

publicas democraticas.
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2. PRINCIPIO DA PROPORCIONALIDADE A LUZ DO
NEOCONSTITUCIONALISMO

2.1 NEOCONSTITUCIONALISMO E A NOVA ORDEM POS-POSITIVISTA

Com o pos-guerra, & apresentado ao mundo um novo modelo de Estado: o
neoconstitucionalismo. Em que pese o prefixo “neo” indique um sentido de inovacéo,
transmitindo a idéia de um fendmeno completamente novo, diverso daquilo que o
antecedeu, o estado do constitucionalismo contemporaneo traz em sua esséncia nao
apenas elementos particulares, sendo marcas de doutrinas antecessoras ao seu
surgimento. (BARCELLOS, 2008, p.131)

A chegada ao estagio atual do constitucionalismo contemporaneo ndo pode ser
compreendida alheia ao processo evolutivo do pensamento juridico. As mudangas e
transicdes das teorias juridicas ao longo do tempo ndo se dao de maneira rigida,
independente e de oposicOes taxativas capazes de por em completa contradicdo as idéias

novas as anteriores, havendo sempre uma carga de inspiracdo derivada de fases prévias.

Tratar do desenvolvimento do Direito ndo é estabelecer uma mera sequéncia de pontos,
tal qual uma figura geométrica, ou tragar friamente uma sucessao de fatos e dados, mas
trazer a baila entrelinhas e planos intermediarios capazes de integrar limites, numa clara
formacdo de um processo histérico completo, no qual as raizes e origens encadeiam
uma “indagacéo continuada”. (SALDANHA, 2000, p.4-5)

Nesta ordem de idéias, sem romper definitivamente com as correntes precedentes, o
novo paradigma pos-positivista, erigido no formato neoconstitucionalista de Estado,
buscou a devida adequacdo a nova realidade imposta, para a superacéo do conhecimento
convencional. Isto €, escapa a pretensa literalidade, sem o desprezo da carga cientifica
do Direito consagrada pelo positivismo, bem como retoma os fundamentos axioldgicos

jusnaturalistas®, enquanto densificagdes de valores fundantes da ordem juridica, a fim de

! “Depois da Il Guerra Mundial, a doutrina do direito natural esteve em efervescéncia, novamente.
Afirma-se, categoricamente, que houve um evidente retorno ao direito natural. Este direito natural
renovado, vinculado a fase contemporanea, esta “revestido” de um conceito que afasta a admissdo em sua
formulagdo das pretensbes de imutabilidade e validez eterna e universal dos principios vinculados ao
antigo direito natural. Nesse sentido, fala-se hoje, inclusive, de um jusnaturalismo deontoldgico,
caracterizado como uma forma de jusnaturalismo que toma o direito natural entendido como “dever ser
do direito” ou “direito ideal” constituindo-se, também, em uma teoria complementaria ao positivismo
metodolégico.” (DUARTE, 2006, p.52)
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promover, através da unido entre tais figuras, a reaproximacdo do Direito a ética.
(BARROSO, 2008, p.28)

Assentada, pois, no fracasso do positivismo avalorativo?, a partir da Il Guerra Mundial,
a perspectiva neoconstitucionalista extrai fartas contribuicbes dos periodos
antecedentes, trazendo em seu bojo caracteristicas exclusivas/especificas, teses e
propriedades fundamentais, de natureza metodologico-formal e material, as quais

figuram como base estrutural de uma nova ordem.

Sob os influxos da teoria constitucionalista contemporénea, o cenério juridico sofreu
uma verdadeira revolucdo, especialmente naquilo que se refere a concepcdo e
interpretacdo constitucional, o que levou a uma transformacdo no paradigma

hermenéutico, até entdo dominante, irradiado em toda a ordem juridica.

O sentido do paradigma neoconstitucionalista, por sua vez, é compreendido, ordenado e
qualificado de maneira particular pela doutrina, partindo, no entanto, de um ponto
comum, qual seja o contraponto com as noc¢des proprias do paradigma positivista

legalista, predominante ao longo do século XIX.

Antes de se proceder as criticas formuladas ao pensamento positivista, mister se faz
tracar algumas de suas caracteristicas fundamentais, enquanto herangca metodologico-
historica, a fim de demonstrar as bases que sustentaram a emergéncia de um novo
paradigma, identificado no amago da teoria neoconstitucionalista, conforme se vera a

sequir.
2.1.1 O Estado de Direito e o positivismo legalista

O constitucionalismo ou 0s “movimentos constitucionais” ganharam forma, na sua
acepcdo tradicional, perante o Estado Moderno, tendo cada um deles suas proprias
raizes localizadas em horizontes temporais diacrénicos e em espacgos historicos
geogréficos e culturais diferenciados, fazendo de cada movimento uma particularidade.
(CANOTILHO, 2003, p.51)

2 “Com efeito, a mudanca do cendrio histérico-institucional provocado pela I Guerra Mundial produziu
faticamente no momento pds-guerra um sentimento de desconfianca nos postulados da neutralidade e da
formalidade da lei geral e abstrata, inerentes a conformacdo do Estado de Direito legislativo, pois que
estes principios tornavam-se incapazes de acompanhar (e de realizar) as pretensbes e finalidades
emergentes da necessaria ampliacdo das funcdes do Estado advindas do politeismo dos valores imerso
nos processos sociais.” (DUARTE, 2006, p.16)
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Com o Estado liberal francés, a idéia de constitucionalismo é aferida a partir da
Declaracédo de Direitos do Homem e do Cidadao, em 1789 e da Constituicdo, de 1791,
quando surgem aspectos centrais como, por exemplo, a separacdo dos poderes, 0sS
direitos fundamentais, a democracia representativa, o afastamento do Estado, dentre
outros. (BEZERRA, 2007, p.49)

Sob esse novo contexto, é conferida a lei uma posicdo de primazia, circunstancia esta
que aliada ao contexto ja delineado anteriormente formam um conjunto de elementos
que passam a figurar como pecas basilares capazes de nortear a formacgéo do paradigma

positivista, a seguir demonstrado.

Falar em positivismo, porém, ndo significa tratar acerca de uma teoria certa e
determinada. Isto porque o termo “positivismo” ndo é univoco, podendo ser remetido as
perspectivas de cunho socioldgico, filoséfico ou cientifico. Encarado no seu sentido
amplo, o positivismo pode ser entendido como a crenca ambiciosa na ciéncia e nos seus
métodos, ao passo que seu sentido estrito remete ao pensamento de Auguste Comte,

conhecido como o positivismo eclético®.

Merece destaque, num primeiro momento, o positivismo filosofico enquanto fruto de
uma idealizacdo do conhecimento cientifico, em que a atividade intelectual € regida por
leis naturais, invariaveis, independentes da vontade e da acdo humana. Tudo passa a ser
ciéncia. A ciéncia é o unico conhecimento verdadeiro, livre de indagaces teoldgicas ou
metafisicas, especulacdes e abstracBes. O conhecimento deve ser objetivo, fundado na
distincdo entre sujeito e objeto, valendo-se do método baseado na observacdo e na
experimentacdo. (BARROSO, 2008, p.23-24)

Importada tais idéias do positivismo filosofico para o Direito, o positivismo juridico
conquistou espaco mediante a pretensdo de criar-se uma ciéncia juridica, com
caracteristicas analogas as ciéncias exatas e naturais. Na busca da objetividade
cientifica, a teoria juridica empenhava-se no desenvolvimento de nocdes e conceitos
dogmaticos, reduzindo o Direito ao conjunto de normas em vigor, tornando-o um

sistema perfeito e acabado.

* O positivismo de Comte tem como espinha dorsal a “Lei dos trés estados”, segundo a qual o
conhecimento humano havia atravessado trés estagios historicos: o teolégico, mediante o qual o homem
explica a realidade em fundamentos supranaturais; o metafisico, como ponto intermediario entre a
teologia e positividade; e o positivo ou cientifico, no qual a busca por respostas se da através da
observacdo e constatacao.
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Toda esta idealizagdo do conhecimento cientifico primeiramente aplicado as ciéncias
exatas e naturais fora remontada ao Direito em decorréncia da supervalorizacdo da razéo
humana, acreditando-se haver uma verdade universal, um Unico conhecimento valido e

uma lei invariavel.

O surgimento de tendéncias de carater juridico-positivista pode ser notado a partir da
ebulicdo dos movimentos de codificacdo do Direito, decorrentes da sistematicidade
cientifica consolidada na Franga no século XIX. Assume, entdo, o0 Codigo Napolednico
o0 papel de elementar referéncia acerca do culto a legislacdo, a fim de que os
documentos legislativos agrupassem e organizassem sistematicamente as normas, numa
tentativa de promover a identificacdo entre Direito e lei (BARROSO, 2008, p.22).

Dividido entre o triunfo e a sua superacéo historica, o Direito natural é enfrentado pela
concepgdo positivista como algo metafisico e anticientifico, de modo que tudo aquilo
que se encontra fora do ordenamento positivo ndo é valido, devendo ser afastada

qualquer tipo de abstracéo e relatividade.

A metafisica como fundamento do Direito € frontalmente refutada por constituir um
fator de inseguranca, casuismo e de imprevisibilidade, particularidades incompativeis
com o ideal positivista, por meio do qual o Direito representaria uma ciéncia

cientificamente organizada, coerente e completa.

Na concepgdo positivista, o Direito ndo se liga & moral, de modo que seu entendimento
deve partir da andlise de conceitos legais, sem que haja qualquer interferéncia de
questionamentos socioldgicos, politicos, religiosos ou éticos. E a lei, na sua acepgio
pura, distante de elementos valorativos, o Unico objeto de estudo técnico-cientifico do

intérprete juridico.

Entenda-se por lei, sob o prisma positivista, ndo apenas as legislagOes
infraconstitucionais, sendo a propria Constituicdo, ainda que sendo uma lei
fundamental, sobre a qual recaem as regras da hermenéutica juridica classica aplicaveis
a todas as outras normais legais, ficando a interpretacdo constitucional reduzida a um

apéndice dos critérios gerais de interpretagdo. (MELLO, 2012, p.4)

Na senda intelectiva de Norberto Bobbio (1995, 135), o Direito deve estar fincado em

juizos de fato ou de validade, uma vez que estes representam as vias possibilitadoras de
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promocdo do conhecimento objetivo da realidade, ao revés do que guardam as nogoes

subjetivas ou pessoais, oriundas de meros juizos de valor.

Ante a prevaléncia da declaracdo sobre a criacdo, a atividade judicial como fonte de
direito guarda um carater secundario, no sentido de colmatar lacunas, estando, nesta
fase, renegados os principios e a equidade, uma vez que todo o processo de
interpretacdo deve se dar por meios mecanicistas, formais e avalorativos. (MELLO,
2012, p.5)

Muito embora a doutrina positivista tenha inserido os principios no sistema juridico,
estes exerciam tdo somente uma funcgéo supletiva, sendo aplicados exclusivamente nas
hipdteses em que a lei fosse omissa, desligados de qualquer cunho valorativo. Nesta
fase, ndo se concebe mais a validade da norma a partir da sua justeza, conforme ideais

jusnaturalistas, mas passa-se a julgar uma norma como justa, se esta for valida.

Floresce, assim, uma cultura formalista, pautada na objetividade cientifica do Direito,
indiferente a qualquer aspecto moral e axioldgico. Esta nova corrente que se formava
tinha como pilar de sustentacdo o reducionismo do fenémeno juridico, mediante o qual
o Direito era a propria lei posta, submetendo-se inteiramente ao mero processo l6gico-

dedutivo entre fato e norma.

Sob esta dtica positivista, o Direito estava limitado a mero instrumento de comando
emanado do Estado, no qual seu conteddo e fins eram desvalidos. O que se pretendia
com isso era 0 alcance da certeza, estabilidade e seguranca juridica, de modo que as
relacbes sociais estariam calcadas na previsibilidade dos conteddos normativos.
(GODOQY, 2007, p.1)

Com arrimo no escolio de Castanheira Neves (1995, p.307-308), é possivel salientar
resumidamente as caracteristicas metodoldgicas basilares do pensamento positivista: a)
seria 0 Direito uma “entidade racional subsistente em si”; b) seria o sistema juridico um
“sistema normativo unitariamente consistente (sem contradigdes), pleno (sem lacunas) e
fechado (auto-suficiente)”; c) a decisdo juridico-normativa seria conduzida por uma
operacdo ldgico-silogistica com os fatos; d) a deciséo juridica deveria ser examinada téo
somente a partir de critérios formais, sem que houvesse qualquer tomada de valoragao

normativa.
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Em que pese a unido de esforcos a transformacdo do Direito num sistema perfeito e
acabado, o positivismo juridico estava fadado ao insucesso justamente em razdo das
caracteristicas que revestem a esséncia do fendmeno juridico, enquanto reflexo de uma

realidade cambiante, em constante variagdo, impossivel de ser regulada exaustivamente.

Noutras palavras, sendo o Direito um fendmeno fundamentalmente social, tudo aquilo
gue se encontra em descompasso com suas finalidades ou ndo corresponde mais aos
anseios de uma realidade social perde sua legitimidade. E neste esteio que se verifica a
crise e decadéncia do positivismo juridico.

Reconhecida a insuficiéncia do modelo positivista, fomentou-se a insercdo de elementos
axioldgicos e direitos fundamentais ao ordenamento positivo, a fim de torna-lo um
sistema pluralista, dindmico e aberto. Ergueu-se, a partir dai, 0 novo paradigma
hermenéutico-juridico a que se deu 0 nome de po6s-positivismo (SOARES, 2012, p.1).

2.1.2 Pos-positivismo e neoconstitucionalismo

Ja na segunda metade do seculo XX restou constatado que o Direito ja ndo cabia mais
no positivismo juridico. A identidade quase absoluta entre Direito e lei, a separagdo
rigida da ética e o discurso meramente cientifico ndo correspondiam aos interesses e

expectativas de um periodo voltado ao patrocinio e efetivacdo dos direitos humanos.

N&o que fosse pretendido o retorno puro e simples ao jusnaturalismo, aos fundamentos
vagos, abstratos ou metafisicos de uma razdo subjetiva, mas que fosse promovido o
retorno aos valores, huma reaproximacao entre ética e Direito, sem que houvesse, para
tanto, o impeto da completa desconstrucdo do pensamento positivista. (BARROSO,
2008, p.28)

Surge, entdo, com o pos-guerra a preocupacao em concretizar e dar maxima efetividade
aos direitos do individuo. Com isso, ndo basta apenas limitar o poder estatal, volvendo-
0 a segundo plano, sendo garantir de forma plena e extensiva os direitos fundamentais.
Menos legalidade, mais efetividade. E sob este trilho que sera desenvolvido o marco

filoséfico do pos-positivismo, proprio do modelo neoconstitucionalista. (MELLO, 2012,
p.7)

O novo modelo constitucional implantado com o final da Segunda Grande Guerra tem

como principal referéncia a Lei Fundamental de Bonn (Constituicdo Alemad), de 1949 e,
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especialmente, a criacdo do Tribunal Constitucional Federal Alemao, instalado em
1951, através do qual teve inicio a uma fecunda producdo tedrica e jurisprudencial,
responsavel pela ascensdo cientifica do Direito Constitucional no &mbito dos paises de
tradicdo romano-germanica, irradiando-se, mais tarde, aos paises ibéricos e latino-

americanos inseridos num processo de redemocratizacdo. (BARROSO, 2007, p.3)

Impde-se, nesse sentido, a superacdo do modelo constitucionalista tradicional. Para isso,
revela-se um marco tedrico fundado na grande transformacdo que subverteu o
conhecimento convencional relativamente a aplicacdo do Direito Constitucional que é o
novo espaco ocupado pela Constituicdo, tendo esta ganhado normatividade,
superioridade, centralidade e uma nova dogmatica da interpretacdo constitucional.
(BARROSO, 2007, p.5)

Com efeito, 0 novo destino reservado a carta constitucional dentro do ordenamento
juridico representa a sua nova tendéncia, a qual ndo estd mais restrita ao aspecto de
norma de autorizacdo e limite do direito infraconstitucional, sendo apresenta o conteddo
basilar de todo o sistema, em decorréncia da carga axiolégica que passa a receber a
partir da instituicdo de um novo paradigma. (DUARTE, 2006, p.81)

Ligado ao sentido do neoconstitucionalismo teorico, trazido por Paolo Comanducci
(2002, p.98), o documento constitucional passa ser analisado na sua estrutura e no papel
que exerce frente aos sistemas juridicos contemporaneos. Vale-se, entdo, de um espacgo

central na consolidacdo da nova ordem constitucional.

Uma das grandes mudangas que se observa nesta virada de paradigma assumida ao
longo do século XX foi a atribui¢cdo a norma constitucional o status de norma juridica.
Significa dizer que a Constituicdo deixa de ser vista como um instrumento meramente
politico e assume a qualidade de documento juridico, mediante o qual é lograda a
realizacdo do conteudo constitucional. (HESSE, 1991, p.15-16)

Nesse rumo, é reconhecida a forca normativa da Constituicdo, capaz de revelar seu
carater vinculativo e obrigatorio de suas disposicdes, irrandiando-se por toda ordem
juridica. As normas constitucionais comecam a gozar de imperatividade, possuindo
eficacia e aplicagdo direta, de maneira que sua observancia independe da existéncia de
determinado ato juridico ou lei. (BARROSO, 2007, p.6)
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Em decorréncia da nova aurea de supremacia que ilumina a Constituicdo, em face do
modelo neoconstitucionalista, a interpretacdo constitucional sofre conseqliente mutacéo.
Em poucas linhas, podem ser tracadas as seguintes caracteristicas do novo processo
interpretativo da Constituicdo: a) sincretismo metodoldgico; b) analise topica dos fatos;
c) intérprete como co-participante do processo de criacdo do Direito, langando méo de
valoragbes de sentido as clausulas abertas e realizando escolhas entre solucbes
possiveis. (BARROSO, 2007, p.8-9)

Ante a sua nova feicdo, a Carta Magna apresenta-se como uma ferramenta indispensavel
ao formato neoconstitucionalista, a medida que assegura a finalidade do Estado
constitucional em realizar ou satisfazer os direitos basicos. E, portanto, a garantia mais
plena para o exercicio dos direitos fundamentais, respaldada no seu carater rigido e
normativo®. (MELLO, 2012, p.13)

Importante elucidar que a condicdo de supremacia que envolve a Constituicdo nao
representa um dogma ou um valor em si mesmo, sendo um meio de otimizar os direitos
fundamentais®. Ou seja, num Estado Democratico a limitacdo do poder estatal ja ndo
ocupa mais uma posicao central, sendo da-se maior relevancia aos mecanismos Uteis a
defesa dos direitos fundamentais, uma vez que o Estado deixa de ser encarado com
desconfianca e estranheza. (PENA FREIRE, 2003, p.33)

Com base nas idéias apresentadas acima, Paolo Comanducci (99-100) desenvolve a
no¢do do neoconstitucionalismo ideoldgico, o qual se contrapde parcialmente a
ideologia constitucionalista tradicional, justamente naquilo que toca a mudanca de foco

na atuacdo estatal. Se o constitucionalismo, dos séculos XVIII e XIX, tinha a

* Acerca do papel da Constituicdo na luta e tutela dos direitos fundamentais, Vieira de Andrade (20086,
p.2) afirma ser a dimenséo constitucional a esfera na qual é assegurada a defesa mais avangada, mais
profunda e mais concreta dos direitos fundamentais. Isto em razdo do seu elevado grau de positividade
concretizadora, bem como pela garantia de aplicacdo efetiva, decorrente da especial forga juridica dos
preceitos constitucionais.

> Numa visdo coadunada com o Estado Constitucional Democratico de Direito, os direitos fundamentais
devem ser compreendidos em sua dupla dimensédo. Isto €, “ndo se limitam a funcdo precipua de serem
direitos subjetivos de defesa do individuo contra atos do poder publico, mas que, além disso, constituem
decisOes valorativas de natureza juridico-objetiva da Constituicdo, com eficacia em todo o ordenamento
juridico, e que fornecem diretrizes para os oOrgdos legislativos, judiciarios e executivos.” (CUNHA
JUNIOR, 2008, p.591). Nesse mesmo sentido, Canotilho (1993, p.541) estribilha: “a funcdo de direitos de
defesa dos cidaddos sob uma dupla perspectiva: (1) constituem, num plano juridico-objetivo, normas de
competéncia negativa para os poderes publicos, proibindo fundamentalmente as ingeréncias destes na
esfera juridica individual; (2) implicam, num plano juridico-subjectivo, o poder de exercer positivamente
direitos fundamentais (liberdade positiva) e de exigir omissdes dos poderes publicos, de forma a evitar
agressdes lesivas por parte dos mesmos (liberdade negativa).”
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preocupacdo maior em limitar o poder do Estado, a ideologia neoconstitucionalista se

volta ao objetivo primevo de garantir os direitos fundamentais.

Para revelar seu sentido, o neconstitucionalismo ideoldgico ndo deve estar limitado a
descricdo dos logros do processo de constitucionalizagdo, mas os valorar positivamente
e patrocinar sua defesa e ampliacdo. Com efeito, destaca-se a importancia dos
mecanismos institucionais de tutela dos direitos fundamentais, os quais podem ser
executados através da acdo conjunta e ordenada entre legislativo e judiciario, visando
sempre a efetividade e garantia de tais direitos previsto na Constituicdo.
(COMANDUCCI, 2002, p.100)

E a Constituicdo o instrumento supremo de consagracdo dos direitos fundamentais
(MELLO, 2012, p.17). Neste especifico sentido, recai sobre a carta constitucional, na
qualidade de norma, um modelo interpretativo axiolégico, de maneira a fixar uma
interpretacdo constitucional particular, batizada por Comanducci (2002, p.101) como o

neconstitucionalismo metodoldgico.

O neoconstitucionalismo metodologico se refere a tese de conexdo necessaria,
identificativa e/ou justificativa, entre Direito e moral, mediante a qual os principios
constitucionais e os direitos fundamentais formam uma ponte entre tais pontos,
considerados incomunicaveis pelo positivismo metodolégico e conceitual.
(COMANDUCCI, 2002, p.101)

A partir de um modelo axioldgico da Constituicdo, concebida como norma, portanto, é
que se distingue a doutrina neoconstitucionalista daquela tradicional, pelo fato de
rechacar a adocdo de um modelo puramente descritivo da norma constitucional, a qual
deve ser compreendida em razdo do conteldo que expressa € ndo por conta do sujeito
que tenha formulado o documento. (POZZOLO, 1998, p.342)

Noutro dizer, a adocdo do modelo axiolégico da Constituicdo representa uma via de
unido entre o discurso juridico e a moral, de modo que sua interpretacdo ndo pode
prescindir de valoracbes éticas. Ndo basta traduzir o sentido comum das palavras
empregadas na disposicdo, sendo extrair desses comandos algum sentido moral da

Constituicdo.

“El modelo axiol6gico de la constituicion concebida como norma rechaza la
concepcion del siglo XVIII que considera tal documento normativo una
barrera contra el poder. Este modelo, por el contrario, identifica en la
constitucién un objetivo, una guia, para el legislador, a la que no solo debe
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adaptarse, sino que debe desarrollar, tiende, em definitiva, a configurar el
documento constitucional como un instrumento capaz de modelar las
relaciones sociales, y no como un mero instrumento de limitacién del poder
politico y garantia de derechos individuales.” (POZZOLO, 1998, p.347)

Apontado como elementar propriedade do paradigma neoconstitucionalista, o
judicialismo ético-juridico reflete a exigéncia destinada aos operadores juridicos em,
cada vez mais, elaborar juizos de adequacao e juizos de justificagcdo com natureza ética
acompanhados das técnicas estritamente subsuntivo-juridicas, através dos quais a
dimensdo de justica pretendida pela aplicacdo judicial serd composta pela conexdo entre
Direito e moral. (DUARTE, 2006, p.67)

Umbilicalmente atrelado esta o interpretativismo moral-constitucional, o qual parte do
pressuposto que o “intérprete constitucional considere que a iniludivel intervencdo dos
juizos de valor levados a efeito no exercicio da discricionariedade judicial deve levar
em conta os valores morais de pessoa humana e conferir, em ultima instancia, a

efetivacdo dessas na aplicacdo da Constituicdo.” (DUARTE, 2006, p.68)

Ainda acerca da interpretacdo moral da Constituicdo, cabe sublinhar que o texto
constitucional deve ser concebido em bases principioldgicas, ou seja, interpretado a luz
de alguns principios superiores, enquanto standards normativos, valores morais

positivados, 0s quais para serem compreendidos requerem consideragdes morais.

A incorporacdo explicita de valores, por sua vez, é eleita como um dos elementos
caracterizadores do neoconstitucionalismo, sob o ponto de vista material, reforcando a
idéia de que a normatizacdo de principios tornou-se indispensavel ao desenvolvimento
de uma dogmatica especifica capaz de conferir eficicia juridica aos direitos
fundamentais. (BARCELLOS, 2008, p.134)

Ao sintetizar os valores abrigados pelo ordenamento juridico, os principios conferem
unidade e coeréncia ao sistema, na medida em que integram suas diferentes partes e
atenuam tensbGes normativas, servindo de guia ao intérprete na busca da solugcdo mais

adequada para 0 caso em apreco.

E bem verdade que a mera existéncia desses valores ndo constitui nenhuma novidade,
sendo sua normatividade, caracteristica que Ihe confere o status de norma juridica,
superando a crenca de que estariam reduzidos a mera dimensdo axiolOgica, ética,
desprovidos de eficacia juridica ou aplicabilidade direta e imediata. (BARROSO, 2008,
p.30)
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Afirmar que se vive, hoje, a euforia do “Estado Principioldgico” (AVILA, 2004, p.15) é
constatar o realce dispensado aos principios, porquanto, deixam de lado o papel
secundario que lhes era atribuido anteriormente para se fixarem em um patamar
diferenciado na estruturagdo da ordem vigente, com o fito de orientar as nocdes e

atividades juridicas, na qualidade de norma juridica vinculante.

A instituicdo dos principios confere um maior grau de concretizacdo ao conjunto de
valores que norteiam o sistema juridico, refutando o mero aspecto abstrato e
transformando-os em verdadeiros fundamentos da Ciéncia Juridica, mediante os quais
irdo se firmar as leis, numa espécie de alicerce do préprio Direito®. (BARROS, 2006,
p.15)

Por tudo que se expds até agora, a doutrina identifica diversas fung¢bes incumbidas aos
principios, destacando-se, dentre elas, aquelas eleitas por Canotilho (2003, p.1163),
quais sejam a funcdo normogenética e sistémica. A primeira diz respeito a condicao de
vetores responsaveis pelo direcionamento a elaboracdo, alcance e controle das normas
juridicas. A segunda, por sua vez, reflete a necessidade de se instaurar um exame dos
principios de forma globalizada, a fim de se obter uma visdo unitaria do texto

constitucional.

O rol de funcdo e importancia dos principios, entretanto, ndo para por ai, haja vista a
extensa diversidade de opinifes externadas pelos estudiosos acerca do assunto. A titulo
de sintese, calha trazer a licdo sucinta e esclarecedora de Miguel Reale (2002, p.317), a
qual impBe aos principios gerais do Direito a qualidade de bases tedricas ou razdes
I6gicas do ordenamento juridico, que deles recebe o seu sentido ético, a sua medida

racional e a sua formacao vital ou historica.

Os principios figuram como partes viscerais & formagdo da ordem juridica vigente.
Considerados as vigas mestras do edificio juridico, outorgam-lhe vida e sentido, pois
toda e qualquer experiéncia juridica restard& marcada pelo aspecto principioldgico.
Fecundam, portanto, as diretrizes normativas do ordenamento, o qual passa a ser
composto ndo apenas por valores ou regras de direta aplicagdo, mas pela coexisténcia

pacifica desses dois elementos distintos, porém, complementares.

®E, pois, a condicdo de alicerce de uma ordem juridica atribuida aos principios, enquanto idéias diretivas,
que impossibilita a manutencdo de um sistema dedutivo. (LARENZ, 1997, p.676)



28

2.1.3 Os principios e as regras juridicas

N&o € outra a missao do sistema cientifico, sendo a de tornar visivel e mostrar a conexao
de sentido inerente ao ordenamento juridico como um todo coerente’. Para isso serve a
descoberta dos principios diretivos e sua concretizagdo nos contetdos regulativos, de
modo a ser evidenciado que sob as regras do Direito incide uma conexéo de sentido, ou
seja, ndo se tratam de mera aglomeracdo de normas particulares advindas da
arbitrariedade do legislador ou de outros fatores mais ou menos casuais. (LARENZ,
1997, p.694)

Conferir unidade interna de sentido ao Direito é recorrer a uma derivacdo da idéia de
justica ndo de tipo légico, mas antes de tipo valorativo e axioldgico, fora do ambito da
I6gica formal, o que afasta a tentativa de se conceber a ordem juridica como um sistema
I6gico-formal ou axiomatico-dedutivo. (CANARIS, 1996, p.30)

Parece incontestavel, portanto, a idéia de que o Direito ndo é formado tdo somente por
determinac@es reguladoras, prescritivas de conduta, sendo por um conjunto de normas
juridicas que integram o sistema e nele se inserem, conferindo-lhe um proposito.
(GRAU, 2008, p.165) As regras e 0s principios, embora estejam ligados a consecugao
do fim primordial em dar coeréncia e unidade ao Direito, evidenciam marcantes

distingdes entre si, sejam elas de cunho conceitual, funcional ou da sua propria esséncia.

A diferenciacdo de tais espécies normativas ganha, cada vez mais, forga na discussao
doutrinria, de modo a alargar o horizonte de perspectivas, indo além do simples exame
tradicional. Contudo, o presente topico ndo reservara especial atengdo ao tema, mas
apenas estabelecera sucintamente as bases distintivas de tais elementos normativos,
fundamentando-se particularmente nos escolios de Ronald Dworkin e Robert Alexy, em
razdo da profunda influéncia que cumpriram na solidificagdo do novo paradigma pos-

positivista.

Partindo de uma dissociacdo puramente etimologica, o principio nada mais € que a

causa primaria, origem ou ponto de partida, ao passo que a regra significa aquilo que

" Na mesma linha, Canaris acentua que, a partir das caracteristicas essenciais do conceito geral de
sistema, qual sejam a ordem e a unidade, a funcdo do sistema na Ciéncia do Direito reside, por
conseqliéncia, em traduzir e desenvolver a adequacdo valorativa e a unidade interior da ordem juridica.
Aquilo que ndo seja capaz de exprimir tais exigéncias serdo consideradas como inutilizaveis ou, pelo
menos, de utilizacdo limitada, a exemplo do que ocorre com o sistema axiomatico-dedutivo. (CANARIS,
1996, p.280)
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regula, dirige, rege ou governa; considerada uma formula que indica ou prescreve o

modo correto de agir, num caso determinado.

Considerado como franco opositor as idéias positivistas, Dworkin inicia a producdo de
uma nova teoria do Direito, edificada especialmente na efetividade e aplicabilidade dos
principios, competindo-lhes o papel fundamental na interpretacdo e decisdo de um

problema juridico, a exemplo dos hard cases.

O Direito compreendido pelos positivistas, como um sistema estatico composto téo
somente por regras, é exaustivamente criticado ante o carater lacunoso que se apresenta
ao ordenamento, devendo o magistrado recorrer a critérios nao logico-formais na
tomada de decisdo, quais sejam os principios. Tais espécies normativas, portanto,

ostentam tracos distintos, determinantes na delimitacdo de sua natureza e funcao.

A diferenca imediata entre regras e principios funda-se na sua natureza logica. Isto €, a
regras sao aplicadas a maneira do tudo-ou-nada, por meio de uma operagdo subsuntiva,
ao passo que 0s principios ndo apontam em determinada direcdo, ndo apresentam
consequéncias juridicas automaticas, ndo fazem referéncia direta ao caso a ser
solucionado, mas orientam em sentidos diversos, exigindo do aplicador sua particular
avaliacdo e sopesamento (DWORKIN, 2010, p.39-40).

Na ocorréncia do fato legalmente previsto, a regra incide de modo direto e automatico,
produzindo seus efeitos, haja vista a objetividade do comando. Noutra linha, os
principios ndo gozardo de uma incidéncia maquinal, uma vez que se prestam as escolhas
fundamentadas do intérprete, sendo aplicados por meio da técnica ponderativa.
(BARROSO, 2008, p.31)

Calha observar que a técnica da subsuncdo, prépria do juspositivismo, se aplica a
concepcdo do Direito composto exclusivamente de regras, de modo que n&o seria
adequado para um direito composto também por principios, de natureza
constitucionalmente ddctil — isto é, ao mesmo tempo permeéavel e flexivel-, se valer de
instrumentos severamente dedutivos, sendo apenas com instrumentos equitativos mais
moldaveis ou de razoabilidade pratica. (POZZOLO, 2006, p.106)

Em seqiiéncia, elege-se como traco diferenciador a dimensdo do peso ou importancia
inerente apenas aos principios, a qual consiste na apreciacdo concreta da forca relativa

de cada principio, quando estes se entrecruzam. Ou seja, na hipOtese de haver
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concorréncia entre principios, a antinomia principiolégica jamais podera ser resolvida
através do método do tudo-ou-nada, mas a decisdo devera estar pautada num juizo de
ponderagdo, mediante o qual o peso dos principios concorrentes serd relativizado, sem
que haja exclusdo ou invalidade daquele principio preterido (DWORKIN, 2010, p.42-
43).

Mediante a ponderacdo de valores, é possivel estabelecer o peso relativo de cada um dos
principios contrapostos, ja que ndo ha um critério abstrato capaz de impor a supremacia
de um sobre o outro, recorrendo-se, a vista do caso concreto, a realizagdo de concessdes
reciprocas, a fim de que seja sacrificado, ao minimo, cada um dos principios ou direitos
fundamentais, na producdo de um resultado socialmente desejavel, alinhado ao ideario
constitucional. (BARROSO, 2008, p.32-33)

Ainda que inaugurais, as licbes dworkinianas, por sua vez, contribuiram e fomentaram
profundamente o desenvolvimento de modelos outros a separacéo de regras e principios,

dentre os quais se faz digna a referéncia ao ensinamento de Robert Alexy.

A despeito de reconhecer o teor de generalidade e abstracdo que separam as regras dos
principios, Alexy afirma que a dessemelhanca restrita a esta particularidade quantitativa
representa uma tese fraca, incapaz de revelar a diferenciacdo essencial, ao revés do que

apresenta a tese forte, respaldada especificamente no critério qualitativo.

“O ponto decisivo na distingdo entre regras e principios é que principios sdo
normas que ordenam que algo seja realizado na maior medida possivel dentro
das possibilidades juridicas e faticas existentes. Principios sdo, por
conseguinte, mandamentos de otimizagcdo, que sdo caracterizados por
poderem ser satisfeitos em graus variados e pelo fato de que a medida devida
de sua satisfacdo ndo depende somente das possibilidades féticas, mas
também das possibilidades juridicas. (...) J& a regras sdo normas que sdo
sempre ou satisfeitas ou ndo satisfeitas. Se a regra vale, entdo, deve se fazer
exatamente aquilo que ela exige; nem mais, nem menos. Regras contém,
portanto, determinag@es no ambito daquilo que é fatica e juridicamente
possivel. Isso significa que a distingdo entre regras e principios é uma
distincdo qualitativa, e ndo uma distincdo de grau. (...).” (ALEXY, 2008,
p.90-91)

Significa dizer que os principios ndo exigem a realizacdo integral do seu dispositivo,
podendo ser aplicados em diferentes graus, conforme as circunstancias faticas e
juridicas do caso concreto, ao contrario do que requer a regra, em face do seu caréater de
obrigacdo definitiva, devendo ser aplicada por completo, refutando-se qualquer tipo de
variacdo de grau. Por conta dessas caracteristicas, 0s principios conteriam mandamentos

prima facie, ao revés do carater definitivo das regras (ALEXY, 2008, p.104).
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Nesta linha, Alexy (2008, p.95-96) se aproxima do contributo trazido por Dworkin ao
sugerir como solucdo as antinomias de regras e principios o reconhecimento da clausula
de excecdo e a relacdo de precedéncia condicionada, respectivamente. Presente um
conflito de regras, este devera ser resolvido pela declaracdo de invalidade de uma delas,
através dos classicos critérios da cronologia, hierarquia e especialidade, enquanto que a
colisdo de principios sera dirimida por meio do sopesamento dos interesses conflitantes,
apurando-se a importancia e prioridade concreta de cada um deles, sem que haja
exclusdo de um dos principios do sistema juridico vigente, mas tdo somente sua

aplicacdo mitigada.

Mais tarde, municiado de todas as diretrizes acima apontadas e construidas, Canotilho
(2003, p.1160-1161) sintetiza didaticamente as diferencas entre principios e regras, a
fim de demonstrar a importancia na identificacdo das particularidades de cada espécie

normativa, enquanto elementos formadores de uma ordem juridica pluralista e aberta.

“a) Grau de abstracdo: os principios sdo normas com um grau de abstracgdo
relativamente elevado; de modo diverso, as regras possuem uma abstracgao
relativamente reduzida.

b) Grau de determinabilidade na aplicagcdo do caso concreto: 0s principios,
por serem vagos e indeterminados, carecem de mediacdes concretizadoras
(do legislador, do juiz), enquanto as regras sdo susceptiveis de aplicacdo
directa.

c) Carater de fundamentalidade no sistema das fontes de direito: os
principios sdo normas de natureza estruturante ou com um papel fundamental
no ordenamento juridico devido a sua posicdo hierdrquicca no sistema das
fontes (ex.: principios constitucionais) ou a sua importancia estruturante
dentro do sistema juridico (ex.: principio do Estado de Direito).

d) Proximidade de idéia de direito: os principios sdo ‘standards’
juridicamente vinculantes radicados nas exigéncias de ‘justi¢ca’ (Dworkin) ou
na ‘idéia de direito’ (Larenz); as regras podem ser normas vinculativas com
um contetdo meramente funcional.

e) Natureza normogenética: os principios sao fundamento de regras, isto €,
sd0 normas que estdo na base ou constituem a ratio de regras juridicas,
desempenhando, por isso, uma funcdo normogenética fundamentante.”

Imaginar um modelo constituido tdo somente por regras ou principios € conceber um
sistema fragil, limitado e incompleto. Isto porque a existéncia Gnica de regras conduziria
a uma ordem restrita, sem espaco livre para sua a complementacéo e desenvolvimento,
bem como a presenca exclusiva de principios levaria a um formato baldo de seguranca
juridica, ante seu aspecto de indeterminacdo (CANOTILHO, 2003, p.1162).

Com isso, o ordenamento juridico deve ser compreendido mediante uma perspectiva

principialista aplicada as regras, possibilitando, assim, uma acepc¢édo dinamica, dialdgica
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e integradora, sem que prevaleca um elemento normativo em prejuizo ao outro, sob

pena de se interferir no funcionamento equilibrado do sistema.

Em meio a este manancial de idéias, formadoras da perspectiva pos-positivista e
principiolégica do Direito, possibilitou-se a edificacdo de uma moderna hermenéutica
constitucional, sustentada essencialmente na percepcdo da ordem juridica como um
sistema aberto de valores, tendo como ponto referencial a permeabilidade da
Constituicdo a elementos externos e a renuncia a pretensdo de disciplinar, por meio de
regras especificas, o infinito conjunto de possibilidades apresentadas pelo mundo real.
(BARROSO, 2008, p.35)

Ao conceber o sistema interno como um sistema aberto, Larenz (1997, p.693) alerta
para a ocorréncia de possiveis mutacdes na espécie de “jogo concertado” dos principios,
do seu alcance e limitacdo reciproca, da descoberta de novos principios, seja em virtude

de alteragdes legislativas ou de novos conhecimentos da ciéncia do Direito.

A abertura a que se trata pode guardar referéncia tanto a incompletude do conhecimento
cientifico, em que se possibilita o progresso no conhecimento, como & mutabilidade dos
valores juridicos fundamentais, uma vez que se refere diretamente ao proprio objeto da
Ciéncia do Direito, como um fenémeno situado no processo da Historia e, por isso,
mutavel. (CANARIS, 1996, p.281)

Neste viés, é demonstrada a natureza do sistema como uma unidade de sentido de uma
ordem juridica concreta, ndo estatica, sendo dotada de dinamicidade, em que apresenta
uma estrutura da historicidade, por meio da qual as pautas de valoragdo determinantes

podem sofrer alteracfes ao longo da evolucéo historica da cultura juridica.

Em razdo da justa variagcdo no ambito valorativo dos principios fundamentais do
ordenamento juridico, em decorréncia do seu surgimento em diferentes graus de
evolucdo histérica, ndo ha como atingir o ideal da plena concordancia valorativa de
todas as normas e resolugdes, recorrendo-se, para tanto, as ferramentas habeis de
produzir uma integracdo, ainda que provisoria, de tais idéias contrapostas. (LARENZ,
1997, p.695-696)

Sob este cenario, o principio da proporcionalidade ganha robustez, enquanto elemento
formador do processo de substancializagdo do sistema, como um instrumento

imprescindivel ao uso da técnica de balanceamento, pois representa a nogdo de justa
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medida, de equilibrio, indissociavelmente ligada a idéia de justica. (LARENZ, 1997,
p.684)

2.2 O PRINCIPIO DA PROPORCIONALIDADE

A idéia da proporcionalidade enquanto principio tem sua origem atrelada a evolugdo dos
direitos e garantias individuais do sujeito, entre os séculos XVII e XVIII, quando se
verifica a transicdo de um Estado Absolutista para um Estado de Direito, no qual é
inaceitdvel qualquer atuacdo ilimitada do monarca perante seus suditos (BARROS,
2006, p.29-30).

Tendo como pano de fundo o Estado de Direito burgués, norteado pela doutrina
iluminista, o principio da proporcionalidade surge basicamente para impor limites a
acdo do Poder Executivo, na medida em que pugna pelo respeito a liberdade individual
e aos direitos do cidaddo, em detrimento das constantes restri¢des administrativas.

Num primeiro momento, o principio da proporcionalidade passa a fazer parte do Direito
Administrativo, uma vez que figura como elemento limitador ao poder de policia,
ganhando sua formulacdo atual, na qualidade de principio constitucional assegurador
dos direitos fundamentais, apenas ao fim da Segunda Guerra Mundial, quando os
tribunais alemées comecaram a proferir sentencas restritivas ao entdo poder excessivo

dos legisladores, ante as crueldades experimentadas pelo povo alemdo, na era Hitler.

Foi entdo que adveio, em 23 de maio de 1949, a Lei Fundamental Alemd, a qual detinha
a obrigacdo de assegurar os direitos fundamentais, na medida das leis, vinculando
diretamente a atuacdo dos legisladores e 6rgdos judicantes aos parametros representados
por tais direitos, constitucionalmente consagrados (REZEK NETO, 2004, p. 17).

O marco paradigmatico do fortalecimento e afirmacdo do principio da
proporcionalidade é identificado pelo “caso dos remédios”, julgado pelo Tribunal
Constitucional Alemé&o, em junho de 1958. Tratava a questdo de uma lei do Estado da
Bavaria destinada a reduzir o numero de farméacias em determinada comunidade, de
modo que a concessdo de licencas para abertura de novos estabelecimentos estava
condicionada a viabilidade do negdcio e a auséncia de danos concorrenciais perante as
farmécias ja instaladas no local (BARRQOS, 2006, p.33).
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No ano de 1955, o Estado negou uma licenca solicitada por um comerciante, 0 que o
levou a questionar a constitucionalidade da dita Lei perante o Tribunal Constitucional
Alemé&o. A Corte, por sua vez, entendeu que a restricdo imposta legalmente deveria ser
absolutamente indispensavel ao interesse publico, de modo que a simples limitacdo ao
livre exercicio da profissdo, ou da livre iniciativa, ndo poderia estar fundamentada
apenas em razdes de protecdo a concorréncia ou de natureza comercial. Deferiu-se 0

pedido do farmacéutico.

A ilustragdo trazida em linhas anteriores tem o conddo de mostrar que 0S meios
utilizados pela lei ndo atingiram os objetivos pretendidos, padecendo, portanto, de
constitucionalidade. Em termos faticos, o ndo licenciamento de novas farmécias nédo
guardava qualquer relacéo de causalidade com o objetivo de proteger a salude publica, o

que tornava a medida legal desproporcional, ante sua falta de adequagéo.

Durante 0 mesmo periodo, o0 vocabulo proporcionalidade comegou a ser amplamente
utilizado pelos juristas, sendo, inclusive, objeto de estudo em trabalhos de monografia,
como aquela elaborada por Rupprecht V. Krauss, intitulada de “Der Grundsatz der
VerHaltnissmabigkei (in seiner Bedeutung fur die Notwendigkeit dés Mittels im
Verwaltungsrecht)”®, dedicada exclusivamente ao tratamento do principio da
proporcionalidade, trazendo preciosas inovacGes como a sua qualificacdo extra “em

sentido estrito”. (GUERRA FILHO, 2011, p.5-6).

As obras doutrinarias sobre o principio da proporcionalidade tornavam-se mais comuns,
revelando a todo 0 momento novas propriedades e posicionamentos acerca do seu papel,
a exemplo do que elaborou Peter Lerche, em 1961, sob o enunciado de “Ubermass-und
Verfassungsrecht — Zur Bindung dés Gesestzgebers na die Grundsatze der

399

Verhaltnissmabigkeit und Erforderlichkeit””, no qual restou diferenciado o principio da

exigibilidade do principio da proporcionalidade em sentido estrito.

Notavel, portanto, o legado deixado pela doutrina alema no que tange a importancia do

principio da proporcionalidade, figurando como principio de hierarquia constitucional,

® Traduc#o livre: “O principio da proporcionalidade — seu significado para a necessidade do método na
interpretacdo/aplicacéo da lei”

% Tradugdo livre: “Excesso e Direito Constitucional — sobre a vinculagdo do legislador pelos principios da
proporcionalidade e da exigibilidade”
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com validade para toda atividade estatal, inclusive, vinculando o legislador (BARROS,
2006, p.34).

A doutrina brasileira, por seu turno, tardou em fazer uso do principio da
proporcionalidade, haja vista a auséncia de sua explicita invocacdo, até mesmo de
negacdo a sua aplicabilidade, valendo-se, quando muito, da sua acolhida indireta, como

critério de valoracdo da constitucionalidade das leis.

No entanto, apos o advento da Constituicdo Federal de 1988, as jurisprudéncias esparsas
que traziam em seu contetdo, ainda que disfarcadamente, o principio da
proporcionalidade, deram lugar aos acordaos albergadores a proprocionalidade, como
método de aplicacdo normativa, a exemplo do teor da decisdo proferida na Acédo Direita
de Inconsticuionalidade (ADIN) n°855-2.

Destinada a questionar a constitucionalidade da Lei n°® 10.248 do Estado do Parana, a
referida ADIN foi deferida, sob o argumento de que o dispositivo que previa a
obrigatoriedade de pesagem do botijdo de gas a vista do consumidor, no momento de
sua aquisicdo ou troca, com o pagamento imediato de eventual diferenca a menor, pelas
companhias de produto, impunha um 6nus excessivo as empresas, restringindo de forma
ndo proporcional o direito de liberdade de concorréncia, na medida em que impunha

dever inadequado, inexigivel e desproporcional (PUHL, 2005, p.55).

Desde entdo, viu-se uma sucessdo de julgados da Corte Suprema com a acolhida
expressa do principio da proporcionalidade, o qual provido de status constitucional
conquistou posicdo de destaque na fundamentagdo das decisdes proferidas,

transparecendo sua vigéncia e prestigio no presente sistema juridico.
2.2.1 Da imprecisdo conceitual, distin¢des e natureza

Eleita como prioridade, a definicdo acerca da natureza do principio da
proporcionalidade tera a funcdo de abrir caminhos aos préximos tépicos, de maneira a
facilitar o entendimento da proporcionalidade sob diversos aspectos, distinguindo-o de

outras figuras juridicas.

Quando se fala em principio da proporcionalidade, em verdade, ndo se deseja enquadra-
lo como tal, mas apenas conferir-lhe a importancia devida, na qualidade de disposi¢ao

fundamental. Tomando como base o estudo de Alexy acerca da distin¢do entre regras e
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principios, a demarcacédo terminolégica da proporcionalidade enquanto principio nao se
revela a mais adequada, tendo em vista que o mesmo ndo tem como produzir efeitos em
variadas medidas, j& que é aplicado de forma constante sem variagdes (SILVA, 2002, p.
25).

Nesta senda, Alexy exclui a proporcionalidade do ambito dos principios, sob o
argumento de que ndo entra em conflito com outras normas-principios, ndo se
concretiza em varios graus ou tem sua aplicacdo guiada através da criacdo de regras de
prevaléncia diante do caso concreto. E, portanto, classificada explicitamente como regra
(ALEXY, 2008, p.117, n.r.84).

Por seu turno, Humberto Avila promove extenso exame acerca da natureza da
proporcionalidade, qualificando-a como postulado normativo aplicativo, tendo como
dever estruturante a aplicacdo de outras normas. Ao contrario dos principios, 0s
postulados ndo impdem um fim, sequer prescrevem imediatamente comportamentos, tal
qual a regra juridica, mas estruturam a aplicacdo do dever de promover um fim, bem
como estruturam a aplicacdo de normas que prescrevem diretamente comportamentos
(AVILA, 2004, p.89).

Mister se faz entender que a concepcao de proporcionalidade enquanto postulado nao se
confunde com a idéia de proporcdo em suas variadas manifestacdes, devendo ser
aplicada quando se possa proceder aos trés exames fundamentais: o da adequacéo, o da
necessidade e o da proporcionalidade em sentido estrito. Esclarece o encimado autor
(2004, p.113):

“Nesse sentido, a proporcionalidade, como postulado estruturador da
aplicacdo de principios que concretamente se imbricam em torno de uma
relagdo de causalidade entre um meio e um fim, ndo possui aplicabilidade
irrestrita. Sua aplicacdo depende de elementos sem 0s quais ndo pode ser
aplicada. Sem um meio, um fim concreto e uma relacdo de causalidade entre
eles ndo hé aplicabilidade do postulado da proporcionalidade em seu caréater
trifasico.”

A atribuicdo da natureza de postulado normativo a proporcionalidade tem como
finalidade ordenar a aplicagdo das normas em geral, numa espécie de metodologia a

decisdo do caso concreto, conferindo ao sistema coeréncia e harmonia.

Trilhando este mesmo caminho, Walter Claudius Rothenburg (2003, p.42) arreda a
concepgdo de proporcionalidade como principio autbnomo, por ndo possuir conteddo

proprio e definido, que traduza um determinado valor, mas representa tdo somente um
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criterio, um indice que permite aplicar uma técnica de solucdo de problemas de

concorréncia e conflito.

A proporcionalidade ndo € capaz de entrar em conflito com qualquer outra norma, sendo
indica justamente a dire¢cdo que deve ser tomada a solucdo in casu, devendo ser
compreendida como fendmeno de ajustamento de um ou diversos principios, como um
critéerio apto a aferir a aplicacdo normativa, determinando, por fim, o modo de
incidéncia.

Malgrado a doutrina majoritaria’® conceba a proporcionalidade como principio
propriamente dito, implicito no ordenamento juridico brasileiro, decorrente de outros
principios expressos, o presente estudo perfilhard da sua acepgdo enquanto regra
constitucional, em razdo de ndo estar submetida a0 mecanismo de pondera¢do em face
de outro principio, sendo objetiva orientar sua melhor aplicacdo e das demais regras

juridicas.

O que se Vvé, no entanto, € um uso desmesurado de categorias relacionadas a
proporcionalidade tendentes a fragilizar a clareza cientifica, bem como a previsibilidade
do Direito, 0 que reclama por uma tarefa de distingdo ndo apenas terminoldgica, mas de
transparéncia conceitual e ontolégica (AVILA, 2004, p.17).

N&o obstante a auséncia de definicdo exata, delimitada e categdrica, em virtude da nao
explicitacdo do seu conteldo dentro do ordenamento juridico, a proporcionalidade
revela uma estrutura particular, sendo dotada de elementos especificos, capazes de lhe
conferir forma, aplicabilidade e vida propria.

E dizer, a abrangéncia e a fungibilidade conceitual da proporcionalidade de que se
utilizam doutrinadores e tribunais acabam por descaracterizar e desnaturar uma regra de

esséncia privativa e com contornos singulares.

Nesse encalco, a aplicacdo da proporcionalidade ndo deve partir de um juizo acidental,
mas deve encontrar amparo na motivacao racional do estudo dos elementos que lhe sdo
inerentes, quais sejam o da adequacdo, o da necessidade e o da proporcionalidade em

sentido estrito, a seguir abordados.

10 Sobre a natureza da proporcionalidade enquanto principio convergem os pensamentos de Willis
Santiago Guerra Filho (2011, p.1), Paulo Bonavides (2004, p.399), Gilmar Ferreira Mendes (2001, p.13)
etc.
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2.2.2 Subregras da proporcionalidade

A aplicacdo da proporcionalidade ndo pode prescindir da observancia das trés subregras
que lhes séo inerentes, a adequacédo, a necessidade e a proporcionalidade em sentido
estrito, devendo proceder um exame gradativo e independente. Ao contrario do que se
pensa, a analise dos subelementos da proporcionalidade ndo deve ser feita de forma
conjunta, entrelacada e desordenada, mas atraves de uma ordem predefinida em que as

mesmas irdo se relacionar de modo independente.

O que se quer dizer € que o juiz nem sempre realizara a andlise de todos o0s
subelementos, quando do controle do ato abusivo. A relacdo entre eles é de carater
subsidiario, de modo que a andlise da necessidade s6 se mostrara devida se, e somente
se, 0 caso ja tiver sido resolvido com o exame da adequacdo; e a andlise da
proporcionalidade em sentido estrito so se revela indispensavel, se o problema ja tiver
sido solucionado com as aprecia¢es da adequagdo e da necessidade (SILVA, 2002,
p.34).

Dessa forma, a aplicacdo da proporcionalidade pode se exaurir, em alguns casos, na
simples andlise da primeira subregra, a adequacdo, quando constatada a inadequacéo
dos meios escolhidos para a promocdo dos objetivos pretendidos. Tal analise ja se
mostra suficiente em tornar o ato estatal desproporcional, sem que se exija 0 exame dos

préximos subelementos.

Com o fito de estabelecer as bases da correta aplicacdo da proporcionalidade,
inarreddvel é o imperativo de examinar o contetdo dos subelementos, explorando de

forma sintética o conceito e caracteristicas de cada um deles.
2.2.2.1 Adequacéo

A concepcdo geral e comum acerca da adequacdo gira em torno da escolha correta de
um determinado meio para levar a cabo determinado fim. As medidas interventivas
adotadas devem mostrar-se aptas a atingir os objetivos realmente pretendidos, numa
perfeita relacdo entre meio e fim (MENDES, 2000, p.250).

Luis Virgilio Afonso da Silva (2002, p.36) vai além ao afirmar que este conceito de
adequacdo nao é o mais correto, pois a sub-regra em questdo ndo se perfaz apenas com

o0 alcance ou consecucdo do fim almejado, mas se concretiza quando o meio utilizado
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fomenta, promove, de alguma forma, o objetivo, ainda que este ndo se encontre

plenamente realizado.**

Albergado por esta concepcao originéria, a adequacgdo deve ser compreendida a partir da
mera realizagdo parcial do fim desejado, quando este se encontre minimamente

promovido, sem que haja a configuracgéo efetiva da sua consecucao.

Sob a dtica de Alexy, o principio em questdo “exclui o emprego de meios que
prejudiquem a realizacéo de, pelo menos, um principio, sem, pelo menos, fomentar um

dos principios ou objetivos, cuja realizagdo eles devem servir.” (ALEXY, 2011, p.110)
2.2.2.2 Necessidade

Em seguida, surge o subelemento da necessidade, o qual consiste na escolha de uma
medida restritiva indispensavel para a conservagdo do direito, de modo que a mesma
represente 0 meio menos gravoso, mais suave na promocao do fim. Noutras palavras, 0
exame da necessidade recai sobre a possibilidade do objetivo ser promovido ou ndo por
outro ato que limite, em menor medida, o direito fundamental atingido (SILVA, 2002,
p.38).

Tal qual a subregra anterior, busca-se a otimizacdo das possibilidades faticas, na medida
em que “se existe um meio menos intensivamente interveniente e igualmente idéneo,
entdo, uma posicdo pode ser melhorada, sem que nascam custos para a outra.”
(ALEXY, 2011, p.110)

Direcionado a producdo da menor intervencdo possivel no campo dos direitos do
individuo, havendo meio igualmente eficaz e menos gravoso, ndo se justifica a adogdo
da medida antes pensada, sendo quando esta for a melhor e Unica possibilidade viavel
para o fomento da finalidade pretendida cidaddo (SANTOS, 2004, p.63).

Dai surge o sacramento da expressao “principio da menor ingeréncia possivel”,
amplamente utilizada pelos doutrinadores, a fim de demonstrar a busca da intervencéo
minima na esfera de liberdade do individuo, devendo ocorrer apenas quando o ato se
revelar estritamente necessario. (BARROSO, 1996, p.124).

' Esta idéia de promogdo do fim encontra respaldo na jurisprudéncia do Tribunal Constitucional aleméo,
quando da decisdo judicial (BVerfGE 30, 292 [316]) foi empregado o termo “férdern”, o qual
corresponde a idéia de fomento e ndo de alcance (Silva, 2002, p.36).
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E de facil percepcdo o carater comparativo que abrange o exame da necessidade, ante a
imperiosa verificacdo acerca da existéncia de medida igualmente eficaz, diferentemente
do que ocorre com o subelemento anterior, 0 da adequacgdo, por revelar um carater

absoluto, sem que se precise tomar como parametro outra providéncia.
2.2.2.3 Proporcionalidade em sentido estrito

Por altimo, a subregra da proporcionalidade em sentido estrito se refere a equacéo entre
meios e fins mediante um juizo de ponderacgéo, a fim de examinar se 0 meio utilizado é

ou ndo desproporcionado em relagéo ao fim (CANOTILHO, 2003, p.457).

O exame da proporcionalidade stricto sensu é naturalmente ponderativo, uma vez que
avalia a importancia da realizacdo do fim e a intensidade da restricdo aos direitos
fundamentais. A pedra de toque é justamente a analise acerca das vantagens causadas
pela promocdo do fim em detrimento da restricdo ao direito que se impde pelo meio

utilizado.

A “lei da ponderacdo” define que “quanto mais alto o grau do ndo cumprimento ou
prejuizo de um principio, tanto maior deve ser a importancia do cumprimento do outro.”
A partir desse enunciado, podem ser extraidos trés passos a serem seguidos: o primeiro
diz respeito a comprovagéo do grau de ndo cumprimento ou prejuizo de um principio; o
segundo se refere a comprovacdo da importancia do cumprimento do principio em
sentido contrario e, por fim, o terceiro em que devera ser aferida se a importancia do
cumprimento do principio em sentido contrério justifica o prejuizo ou ndo cumprimento
do outro. (ALEXY, 2011, p.111)

Encarado por Alexy como um mandado de ponderacdo, a proporcionalidade em seu
sentido estrito exige do intérprete o profundo conhecimento do caso concreto, uma vez
que o julgamento daquilo que sera considerado como vantagem e desvantagem decorre

de uma avaliagdo fortemente subjetiva (AVILA, 2004, p.124).

Sob a Otica stricto sensu, a aplicacdo da proporcionalidade ndo objetiva uma solucéo
correta, de indole abstrata e genérica, sendo um resultado ajustado as particularidades e

necessidades que se apresentam concretamente.

Em sintonia com a viséo de Alexy (2008, p.118), a proporcionalidade em sentido estrito

difere da adequacdo e da necessidade, na medida em que a primeira se relaciona ao



41

balanceamento de possibilidades juridicas, ao passo que as segundas submetem-se ao

exame das possibilidades faticas.

Esmiugados os subelementos que compdem a regra da proporcionalidade na sua
perspectiva lato sensu, dar-se-4 um passo adiante no estudo da mesma regra, a qual sera
analisada an passant, ainda neste capitulo, sob sua dupla acepcdo, refletida na vedacéo
de medidas excessivas, bem como na proibicdo da tutela insuficiente do direito

fundamental.
2.2.3 A proporcionalidade stricto sensu como proibicéo de excesso e insuficiéncia

Além do seu tradicional desdobramento, através dos seus subelementos apontados em
linhas anteriores, a proporcionalidade apresenta dupla acepcao necessaria a orientacao e
cumprimento das atividades estatais desenvolvidas, qual seja a proibi¢do de excesso e a
proibigéo de insuficiéncia.

O que se pretende, em verdade, com a manifestacdo da dupla face da proporcionalidade
é trazer a tona a concepcdo sobre o papel do Estado frente a sociedade, isto é definir o
alcance interpretativo dado aos dispositivos constitucionais que garantem os direitos

fundamentais, ponto crucial da nova dogmatica constitucional.

Embora estejam posicionadas como dimensdes distintas de um mesmo principio, isto
ndo significa que cada uma delas exerca funcdo contréaria e concorrente em relacédo a
outra, sendo desempenham atividades complementares, conjugando esforgos na
consecugdo de um objetivo comum, qual seja a efetividade dos direitos e garantias

fundamentais.

Neste primeiro momento, o trabalho se reservara ao tratamento da dupla acepc¢do da
proporcionalidade — proibicdo de excesso e proibicdo de insuficiéncia- apenas sob um
ponto de vista amplo e genérico, destacando, especialmente, o contexto em que ambas
foram desenvolvidas, suas principais caracteristicas e finalidades tracadas.

Mais adiante, no capitulo seguinte, serd procedido um exame mais detalhado acerca da
incidéncia da proporcionalidade, tanto por meio dos seus subelementos quanto através
da sua dupla face, no &mbito penal, tendo em vista a intima relacdo que guarda a matéria

com a tutela e concretizacdo dos direitos fundamentais.
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2.2.3.1 Da proibicdo de excesso

Abordar a proporcionalidade sob a Otica da proibicdo de excesso € remontar,
necessariamente, aos ideais basicos do liberalismo, no qual o Estado era visto como um
inimigo, um agente invasor e violador da liberdade individual, cuja atuagdo deveria

estar pautada no abstencionismo.

Imanente a concepc¢do classica do garantismo negativo, a proibicdo de excesso tem
como fundamento principal limitar o poder do Estado e maximizar a protecdo das
liberdades, obrigando-o a abster-se de praticar condutas aviltantes aos direitos

fundamentais, aqui entendidos meramente como direitos de defesa.

Nessa vertente, a proibicdo de excesso vai ser encarada como uma ferramenta de
extrema importancia na andlise de uma possivel imposicdo de sacrificio excessivo aos
direitos fundamentais, sendo ela um dos principais obstaculos as limitagdes de tais
direitos, segundo a Teoria dos limites imanentes dos direitos fundamentais. (MENDES,
2007, p.323)

Isto quer dizer que a norma legal deve trazer em seu &mago uma intervencdo de
natureza proporcional frente as liberdades individuais, de modo que constatada sua
ingeréncia excessiva na adocao de determinada medida restritiva em face da esfera de

garantias fundamentais, restara eivada da macula da inconstitucionalidade.

Quando se fala em adogdo de medidas excessivas esta querendo referir-se ao emprego
de meios que ultrapassam o permitido, o legal, o normal. A fim de atingir-se
determinado objetivo, sdo utilizados instrumentos desnecessarios, de intensidade

desmandada, através de uma conduta inicialmente justificada.

Limites s@o necessarios para que o individuo atue de acordo com a ordem legal vigente
a qual encontra-se submetido. Mais que isso, a proibicdo de excesso se destina a
estruturacdo legal dos limites a serem impostos ao respeito entre a liberdade dos

cidadaos que vivem numa mesma sociedade.

Através dessa justa proporcdo, na qual os meios sdo empregados dentro dos limites
permitidos legalmente na realizagdo de certo fim, os direitos individuais sdo
resguardados, tendo seu exercicio plenamente assegurado, objeto principal da

materializacdo da faceta garantista negativa da proporcionalidade.
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No entanto, a estrutura da regra de proporcionalidade ndo se esgota tdo somente na
perspectiva liberal, no garantismo negativo, em que sdo visados meios de protecdo
contra os excessos praticados pelo poder estatal, mas é composto também pelo viés do
garantismo positivo, segundo o qual cabe ao Estado dar respostas a efetividade dos

direitos fundamentais.

Em outras palavras, aos direitos fundamentais ndo cabe apenas a tutela do Estado, a
partir de um poder limitado, contra a opressao e abusos, sendo merecem ser objeto de
prestacdo positiva face ao poder estatal, numa franca traducdo daquilo que foi

denominado pela doutrina alema de “proibicdo de protecao deficiente”.

Demonstrada a estreita e inafastdvel relacdo entre a dupla face da regra da
proporcionalidade, esta s6 podera ser compreendida a partir do estudo de ambos 0s Vviés,

tarefa que restard cumprida no préximo topico.
2.2.3.2 Da proibicao de insuficiéncia

Com a transicdo do Estado Liberal para o Estado Democratico de Direito, a
Constituicdo adquiriu novos contornos, passando a ser detentora de uma forca
normativa de natureza dirigente, programéatica e compromissaria, mediante a qual o
processo interpretativo constitucional se voltou para sua otimizacdo. (STRECK, 2005,
p.172)

Nesse contexto, o papel do Estado ndo estava mais cingido ao aspecto negativo e
abstencionista, ao contrario, de inimigo, o Estado passa a ser amigo dos direitos
fundamentais, de modo que recai sobre seu comportamento uma feicdo ativa na

concretizagao das garantias constitucionais, ligando-se a idéia do garantismo positivo.

Alinhado ao dever de protecdo negativa, contra os abusos cometidos pelo poder estatal e
por terceiros, emerge a obrigacdo destinada a atividade estatal em garantir uma protecéo
minimamente eficaz dos direitos fundamentais, promovendo ndo apenas sua seguranca,

mas especialmente sua concretizacéo.

O Estado, entdo, adota uma posicdo de garante frente aos cidaddos, porquanto a luz do
dever de protecéo dos direitos fundamentais deve observar os limites de restrigdo, bem

como os limites suficientes a tutela de tais garantias constitucionais.
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A nocéo do dever de protecdo aos direitos fundamentais assumido pelo Estado decorre
justamente do reconhecimento de uma ordem objetiva de valores em tais direitos
garantidos pela Constitui¢do, por meio da qual é exigida uma atuacdo positiva do poder
estatal, a fim de que sejam devidamente efetivados™.

Ao afirmar que a proibicdo de protecdo deficiente advém de uma postura ativa do
Estado, quer-se dizer com isso que o controle de insuficiéncia deve partir das
instituicBes que compdem o quadro estatal, seja através da elaboracao de leis, da tomada
de decisdes judiciais, estando as atividades sempre referidas a verificacdo da efetividade
das medidas na consecucdo dos direitos e garantias fundamentais que devem

concretizar.

Descumprida a exigéncia de prestacdo a minima efetividade do direito fundamental, ou
seja, ndo tendo o Estado protegido suficientemente determinado direito fundamental,
restara configurada a violacdo da regra da proporcionalidade sob a Gtica da protecdo

deficiente, o que faz incidir sobre tal medida o vicio da inconstitucionalidade.

Ao contrario do que ocorre com a faceta da proibicdo de excesso, na qual é refletida a
adocdo de uma providéncia desmedida, além dos limites justificaveis, a
inconstitucionalidade por insuficiéncia é gerada pela deficiéncia do conjunto das

atividades estatais estabelecidas para a realizacdo de determinado direito fundamental.

Adverte Mariana Figueiredo (2011, p.18-19) que na qualidade de vedacdo de
insuficiéncia, o principio da proporcionalidade serve a fundamentagdo de juizos de
inconstitucionalidade dos atos que, sob o pretexto de densificarem direitos e garantias
fundamentais, ddo cumprimento excessivamente incompleto aos deveres de protecdo, de

organizacdo e procedimento e de prestacdo, normativa e material, que deles provém.

Portanto, compreender a regra da proporcionalidade em seu duplo viés, proibicdo de
excesso e de vedacdo a protecdo deficiente, € conceber uma dimensdo material a
Constituicao, cujo objeto principal é o respeito e efetividade aos direitos fundamentais

previstos ao longo do corpo constitucional.

'2 De acordo com o ensinamento de Ingo Sarlet (2005, p.185ss), os direitos fundamentais no se limitam
tdo somente a sua espécie negativa, enquanto direitos de defesa que reclamam por obrigacdes de
abstencdo, préprios de uma concepcao subjetiva, mas assumem uma feicdo objetiva, por meio da qual séo
exigidas prestacOes faticas e juridicas.
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Feitas estas primeiras consideracbes acerca da estrutura e composicdo da
proporcionalidade, passa-se ao capitulo subseqliente, no qual sera abordada sua
aplicacdo pratica na seara do Direito Penal, sendo estabelecidas as possiveis relacfes

entre seus elementos e os institutos inerentes a matéria repressiva.
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3. APROPORCIONALIDADE E O DIREITO PENAL
3.1. ACONSTITUCIONALIZACAO DO DIREITO PENAL

O sistema juridico ndo é formado por normas juridicas de um mesmo plano. Isto é, a
ordem juridica est4 organizada de maneira escalonada, ocupando as normas juridicas
patamares distintos. A constitui¢do, por sua vez, representa o escaldo de Direito positivo
mais elevado. (KELSEN, 2009, p.247) Nada mais é que a Lei Fundamental do Estado, a
Lei Maior que ordena e disciplina os elementos inerentes a existéncia estatal. “Em
sintese, a constituicdo é o conjunto de normas que organiza os elementos constitutivos
do Estado”. (SILVA, 2005, p.38)

O espaco privilegiado conferido as normas constitucionais lhes rende uma supremacia
em face as demais normas do ordenamento juridico.”® A imperatividade da Constituicdo
assume feicdo particular, sob o ponto de vista de exigir das demais normas
conformidade quanto ao modo de sua elaboracdo (conformacdo formal), bem como
quanto & matéria de que tratam (conformidade material). (CUNHA JUNIOR, 2008,
p.100)

Posicionada agora no centro do sistema juridico, a Constituicdo desfruta ndo apenas da
supremacia formal, mas, sobretudo, da supremacia de natureza material e axiologica,
dada especialmente pela abertura do ordenamento e pela normatividade de seus
principios, circunstancia que lhe conferiu uma forca normativa sem precedente,
protagonizando a paisagem juridica do pais e o discurso dos seus operadores.
(BARROSO, 2007, p.20)

Nessa perspectiva, a nova ordem juridica vai de encontro ao paradigma juspositivista
classico representado exclusivamente pelo respeito a mera estrutura da legalidade, ao
puro aspecto formal, conferindo igual estima a validade substancial, relativa ao
conteldo e coeréncia das normas. A Constituicdo ndo desempenha mais o papel de mero
fundamento a existéncia (vigéncia), mas também de validade da lei, quanto ao teor do
produto legislativo. (FELDENS, 2005, p.34)

3 Saliente-se que a superioridade constitucional aplica-se aquelas Constituicdes de natureza rigida, tal
qual a Carta Magna brasileira, a qual ordena sua devida subordinagdo as normas juridicas
infraconstitucionais.
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E dizer que tanto o plano da existéncia (aspecto formal) como o da validez (aspecto
substancial) das normas encontram-se condicionados pelo Estado Constitucional de
Direito, em razdo de este possuir um nucleo imperativo intangivel de valores, principios
e direitos fundamentais, os quais configuram a chamada realidade teleoldgica-
axioldgica da Constituicdo. (GOMES, 1997, p.48)

Por ostentar o bindmio da superioridade e subordinacdo, a Constituicdo representa o
fundamento de validade, em sua dupla perspectiva, de todas as demais fontes do
sistema, as quais Ihe devem necessariamente consonancia formal e material, sob pena de

se formar uma ordem normativa desordenada, incompativel e incoerente.

Sob esse angulo, é forcoso afirmar que a Carta Constitucional ndo representa tdo
somente um sistema em si, com sua ordem, unidade e harmonia, sendo também como
uma maneira de olhar e interpretar todos os demais ramos do Direito. E 0 que se chama,
por parte da doutrina, de filtragem constitucional, mediante a qual toda a ordem juridica
deve ser lida e apreendida pela lente da Constituicdo, a fim de que os valores nela

consagrados sejam plenamente realizados. (BARROSO, 2007, p.20)

Por ser a Constituicdo uma expressdo dos principios fundamentais que inspiram todo o
ordenamento juridico, incorre afirmar que na base de todo o texto constitucional se
encontra latente uma concepc¢éo de Direito que orienta todas as normas que compdem o
sistema juridico, sem que se possa nhegar sua tangéncia direta as esferas
infraconstitucionais. (CORREA, 1999, p.31)

Por forca do texto constitucional é infundida a concepcdo da interpretacdo sistematica, a
qual tem como premissa maior a unidade do Direito, na medida em que o intérprete é
obrigado a partir sempre das normas constitucionais, adequando, sempre que necessario,
as normas infraconstitucionais ao contetdo proprio da Constituicdo. (TAVARES, 2007,
p. 78)

Dito com outras palavras, o fenébmeno da constitucionalizagdo do direito
infraconstitucional ndo consiste apenas na mera inclusdo da Lei Maior perante as
normas proprias de outros dominios, mas a reinterpretacdo de seus institutos sob uma
Otica constitucionalista. Pode-se dizer, entdo, que toda interpretacdo juridica, em

verdade, € também uma interpretacdo constitucional, pois qualquer operacdo de
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realizacdo do direito envolve a aplicagdo direta ou indireta da Constituicdo.
(BARROSO, 2007, p.20-21)

O Direito Penal, por sua vez, ndo excetua o principio da constitucionalidade™. Além da
exigéncia formal, a posicdo hierarquicamente superior da Constituicdo impde ao Direito
Penal a observancia funcional e axioldgica, a medida que suas disposi¢cfes somente
guardardo validade quando se prestarem a realidade dos fins constitucionais e
prestigiarem os valores mais caros, dado certo contexto histérico cultural. (QUEIROZ,
2005, p.23)

“Nesse sentido, é premente a compreensao de que ndo é possivel construir-se
um Direito Penal legitimo, de bases democraticas, sem recorréncia e
vinculagdo ao texto constitucional, em toda a sua esséncia, seu sentir, seu
espirito, em respeito aos seus comandos, vinculantes, sem davida e
merecedores de absoluto respeito.” (COELHO, 2009, p.68)

Nesta ordem de idéias, o sistema penal, como qualquer outro subsistema
infraconstitucional, deriva da Constituicdo. Esta, por sua vez, irradia seus efeitos na
construcdo normativa-axiologica das normas penais, sob uma perspectiva garantista,
através da qual os valores constitucionais deverao ser inteiramente observados, a fim de,
ndo apenas, limitar a atuagdo repressiva do Direito Penal, mas, sobretudo, torna-lo um

instrumento de protegdo legitimo as garantias individuais do cidadao.

Mister salientar que as disposi¢des penais ndo esgotam sua funcéo no que determina seu
proprio contetdo. Mais que isso, a norma penal serve a cumprir sua funcdo
constitucional, de maneira que sua validade estara condicionada a observancia da Lei
Maior, exercendo funcionalmente os mandamentos, principios € normas constitucionais.
(QUEIROZ, 1998, p.24)

Adverte Francesco Palazzo (1989, p.16) que as relacGes entre Direito Penal e
Constituicdo sdo absolutamente estreitas, em razdo do Direito Penal encontrar-se no
centro do conflito principioldgico entre a liberdade individual e a intervencdo estatal,
pois se, por um lado, o crime em regra, representa 0 mais grave ataque perpetrado pelo

individuo contras os bens juridicos maximos tutelados pelo Estado, por outro, a sancao

' Nas palavras de Dirley da Cunha Janior (2012, p.35), o principio da constitucionalidade perfaz-se com
a indeclindvel e necessaria compatibilidade vertical entre as leis e atos normativos com a Constituicdo, de
modo que todos os atos normativos dos poderes publicos s6 sdo validos e, consequentemente,
constitucionais, na medida em que se compatibilizem, formal e materialmente, com o texto supremo.
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penal se mostra a mais aguda e penetrante forma de ingeréncia do Estado na esfera do

sujeito.

A zona de interseccdo entre o Direito Penal e a Constituicdo, portanto, € inevitavel.
Justamente porque, de um lado surge o direito de punir estatal e de outro lado encontra-
se a liberdade individual do homem. Diante deste conflito, busca-se um equilibrio na

atuacdo estatal, devendo estar moderada nos principios e garantias constitucionais.

Ainda que historicamente anterior, o Direito Penal ndo pode furtar-se a convocagdo dos
preceitos respeitantes aos direitos, liberdades e garantias do cidaddo, dotados de caréater
constitucional de superioridade e anterioridade normativa, haja vista que neste espaco
normativo se determina a possibilidade de aplicacdo de medidas de privacdo da
liberdade das pessoas. (VIEIRA DE ANDRADE, 2006, p.35)

Inconcebivel é a compreensdo do Direito Penal como sistema juridico independente e
autossuficiente, uma vez que seu fundamento se encontra nas normas constitucionais.
Existe, portanto, uma relacdo de simbiose entre o Direito Penal e a Constitui¢do, na qual
restardo definidos os limites da intervencdo penal, bem como as bases legitimadoras de
sua operacionalizacdo. Surge, enfim, a nogdo de Constituicdo Penal, enquanto “conjunto
de diretrizes normativas estabelecidas a organizacdo e ao funcionamento do sistema
juridico-penal requerido pela Constituicdo [...]”. (FELDENS, 2005, p.23)

A Constituicdo vai representar, no dizer de Pietro Nuovolone (1981, p.38), a estrutura
fundante do Direito Penal, na medida em que contém os principios fundamentais de
cardter penal, através dos quais restardo determinados os limites negativos
asseguradores da liberdade, cuja intervencdo pelo Estado sO sera cabivel quando

violados aqueles bens juridicos assegurados pela propria Constituicéo.

Sem prejuizo de outros papéis que a Constituicdo assume perante o Direito Penal®,
cumpre, aqui, avivar sua funcdo de limite material deste subsistema, de sorte que

estabelece barreiras ao processo criminalizador, por meio de principios constitucionais

15 «[...] poderemos assentar que a Constituicdo e o Direito Penal compartem, entre si, uma relacéo
axiolégico-normativa por meio da qual a Constituigdo funciona como: (a) limite material do Direito Penal
(erigindo barreiras ao processo criminalizador); (b) fonte valorativa do Direito Penal (funcionando como
paradigma na escolha de bens juridicos suscetiveis de protecdo juridico-penal), e (c) fundamento
normativo do Direito Penal (apontando zonas de obrigatéria intervencdo do legislador penal)”.
(FELDENS, 2008, p.34)
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balizadores, tal qual a proporcionalidade e seus desdobramentos, objetivando o

banimento de intervencgdes indevidas, desnecessarias e desproporcionais.

Ainda nessa trilha, Gilinther Jakobs (1997, p.44) sustenta a idéia de que o Direito Penal
sequer possui um contetdo genuino, mas decorre exclusivamente de outras regulacées,
pertencentes as realidades da vida social assim como as normas, especialmente as cunho

juridico-constitucionais.

Em sendo assim, ndo se pode pensar num Direito Penal alheio ao espirito, aos objetivos
e fundamentos da Constituicdo e do Estado Democréatico de Direito por ela constituido.
Os reclamos constitucionais dependem diretamente para sua realizacdo da legislacdo
ordinéria, a qual necessita, a todo tempo, revitalizar-se em seus dogmas, hum continuo
processo de mudanga, distante do enclausuramento reducionista dogmatico.
(CARVALHO, 1992, p.28-29)

De mais a mais, a Constituicdo é marcada pelo seu aspecto fatico, isto é, encontra-se
condicionada pela realidade histérica, vinculada a realidade concreta do seu tempo™®
(HESSE, 1991, p. 24). Admitir, por conseguinte, um sistema juridico penal, enquanto
produto dos anseios constitucionais, como um mero conjunto de regras postas e
acabadas ¢ dar continuidade a uma dogmatica fechada, incompativel com os objetivos e
valores da Constituicdo, 0s quais exigem a presenca efetiva de normas de acdo, capazes

de promover a transformacao social e a justica. (CARVALHO, 1992, p.29)

Respeitados os limites impostos pelas normas constitucionais, o Direito Penal pode sim
tornar-se um instrumento habil ao desenvolvimento de uma maior justica social, desde
que seja encarado sob um viés concreto, realista e ndo meramente formal, no qual
restara coadunado com a hierarquia de valores constitucionais do instituido Estado

Democréatico de Direito.

O entrelagamento do Direito Penal com as diretrizes constitucionais exige do sistema
repressivo o respeito as garantias e aos direitos fundamentais do individuo, numa
marcante congruéncia entre os fins reais do estado e os fins a serem promovidos pelo

Direito Penal (BATISTA, 2007, p.22-23), observando, para tanto, seu papel no controle

6 A Carta Constitucional ndo figura mais como um instrumento puramente formal, como um ente
disperso no mundo, sendo representa uma verdadeira obra aberta, a qual deve ser construida e
reconstruida a todo o momento, dentro de um ambiente cultural-politico-histérico. (GUERRA FILHO,
2009, p.184)
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social, traduzido na garantia aos cidaddos de uma existéncia pacifica, livre e
socialmente segura, desde que ndo haja alternativa politico-social que afete em menor
medida a sua liberdade. (ROXIN, 2006, p.16-17)

Ao legislador criminal, portanto, ndo é dada absoluta liberdade para definir os tipos
legais de crime, sendo deve respeitar os valores constitucionais e, especificamente, as
regras e 0s principios constitucionais que regem a restricdo dos direitos, liberdades e
garantias, precisamente porque tal definig&o justifica a privacdo de liberdade individual.
(VIEIRA DE ANDRADE, 2006, p.35)

Vistos e apurados os lacos que ligam o Direito Constitucional a matéria penal, pode-se
inferir, em cotejo com a estruturacdo ordenada dos principios e regras constitucionais,
que tal alianca se da de acordo com trés linhas diretivas de influxo, a seguir
apresentadas.

3.2 LINHAS DIRETIVAS DO INFLUXO CONSTITUCIONAL
3.2.1 Influxo dos principios estruturantes

Principios estruturantes sdo aqueles que instituem diretrizes béasicas de todo o
ordenamento juridico, interferindo em todos os ramos do Direito, num grau maior ou
menor. No que toca ao Direito Penal, esta exigéncia subsiste, de sorte que seus
principios e regras deverdo estar adstritos aos limites inerentes as determinag6es basicas

de ordem constitucional.

Em razdo de conferirem unidade ao ordenamento juridico, os principios estruturantes
devem surgir como fonte de pauta valorativa aos subsistemas integrantes do
ordenamento juridico, tal qual o Direito Penal, tendo em vista sua necessaria

subordinacdo hierarquica, 16gica, axioldgica e teleoldgica. (MELLO, 2004, p.103)

Isto é, nos principios estruturantes estdo vertidos os valores superiores, basilares e
informadores de todo o ordenamento juridico, reveladores da identidade e alma da
Constituicdo, de modo que as producdes infraconstitucionais ndo podem dela se afastar,
devendo guardar necessaria coeréncia ao contetudo constitucional. (TAVARES, 2007,
p.112-113)

Na qualidade de pautas diretivas de valoragdo, os principios estruturantes irdo revelar

uma triplice eficacia normativa: a negativa (ou limitadora), ao limitar, formal e
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materialmente, o contetdo dos principios e regras do Direito Penal; a positiva (ou
ordenadora), ao condicionar o legislador a concretizar seu conteldo em Direito Penal; e,
por fim, a fungcdo hermenéutica, a qual requer que a interpretacdo das normas penais

encontre respaldo em seu conteudo axiolégico. (MELLO, 2004, p.103)

Dessa forma, a compreensao dirigida ao contetdo do Direito do Penal vé-se atrelada ao
intermédio das interpretacfes sistematicas e teleoldgicas, adequadas ao padrdo

valorativo ja consagrado nos principios.
3.2.2 Delimitacao dos bens juridicos dignos de protecéo penal

Partindo da ideia de que os principios estruturantes figuram como catalogo de referéncia
normativa, bem como critério regulativo da atividade punitiva do Estado — em face dos
seus angulos negativo e positivo-, se impde a exigéncia de que o bem juridico tutelado
pela norma penal tenha carater constitucional, de modo que a protecdo de um bem
juridico infraconstitucional ndo deve prevalecer sobre o sacrificio de um bem juridico
albergado pela Constituicdo. (MELLO, 2004, p.105)

Com isso, a materializacdo do bem juridico-penal ndo foge a inelutavel vinculagdo ao
catalogo constitucional. Aliando-se a nocéo de bem juridico externada por Régis Prado
(2009, p.73-74), enquanto “realizacdo de um juizo positivo de valor acerca de
determinado objeto ou situacédo social e de sua relevancia para o desenvolvimento do ser
humano”, a escolha do bem juridico a ser penalmente tutelado ndo pode prescindir da
orientacdo dos valores constitucionais, a fim de firmar seu suporte material no quadro
axiologico constitucional, sob pena de tornar a construcdo legislativa ilegitima.
(COELHO, 2003, p.96)

O bem juridico espelha essencialmente um dado valorativo de orientacdo constitucional,
cuja funcdo primordial reside na delimitacdo do exercicio do poder punitivo,
constituindo garantia da pessoa humana, razdo ultima da ordem juridica, porquanto
somente dados essenciais ao desenvolvimento individual gozem de chancela penal.
(MELO, 2009, p.45-46)

E sustentado, entfo, o oficio da Constituicio como fonte valorativa do Direito Penal,
porquanto posiciona-se como parametro a atividade legislativa. (FELDENS, 2008,
p.40). O que propde a teoria constitucional €& exatamente um processo de

constitucionalizacdo dos bens juridicos penais. Isto é, o Direito Penal devera recorrer ao
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cerne constitucional para que sejam encontrados os bens que lhe cabe proteger com suas
intervencdes. (LUISI, 2003, p.172)

O exercicio da atividade legiferante, nesse sentido, estar4 condicionado ao crivo da
protecdo constitucional, donde o bem juridico alheio a pauta de valoragdo ndo podera
ser considerado fundamental a ponto de justificar uma intervencdo na liberdade

individual constitucionalmente assegurada. (MELLO, 2004, p.105)

“A criminalizacdo ha de fazer-se tendo por fonte principal os bens
constitucionais, ou seja, aqueles que, passados pela filtragem valorativa do
legislador constitucional, sdo postos como base e estrutura juridica da
comunidade. E, embora o legislador criminal possa tutelar com suas san¢Ges
bens ndo previstos constitucionalmente, s6 o pode fazer desde que ndo
violente os principios basicos da constitui¢do.” (LUISI, 1998, p.105)

Né&o sera toda e qualquer conduta que serd submetida a ingeréncia penal. A intervencao
criminalizadora do Estado somente se legitimara quando considerados 0s bens juridicos
fundamentais, detentores de conformacdo constitucional, capazes de relativizar 0s
principios vetores da liberdade e da dignidade da pessoa humana, ante sua forte
representatividade. (COELHO, 2003, p.105)

Ao bem juridico, protegido pela norma penal, recaird um processo de avaliacdo perante
o amplo leque de valores preconizados pela Carta Magna, mediante o qual irdo ser
aferidos aqueles de relevancia maior, sem deixar que o Direito Penal dela se divorcie.
(CARVALHO, 1992, p.34) N&o se quer dizer com isso, entretanto, que a carta
constitucional deva fornecer exaustivamente aqueles valores fundamentais a serem
tutelados pelo Direito Penal. Apenas de forma indicativa, sob uma ordem axioldgica,
determinard a eleicdo dos valores constitucionais merecedores de protecdo penal,
erigindo-os a condicdo de bem juridico-penal. (COELHO, 2003, p.106)

Em face da auséncia ordenada, definida e esgotante do rol de bens juridicos previsto
pela Constituicdo, ao legislador penal atribuir-se-a a tarefa de selecdo, dentre os bens
constitucionais, daqueles que deve proteger com suas sancées, utilizando, para tanto,
critérios balizados no principio constitucional da ultima ratio. (LUISI, 2003, p.175)

A evidéncia, a abertura axiologica e pluralista ofertada pela Constituicio permite ao
legislador, em primeiro plano, e ao intérprete, logo em seguida, de uma forma mais ou
menos remota, conectar o bem juridico penalmente protegido a algum valor
constitucional, numa busca indisponivel pela referéncia constitucional. (FELDENS,
2005, p.53)
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Sem muito esforgo, resta inequivoco que a idoneidade do bem juridico repousa no seu
valor social. Sua dimensdo sociocultural orienta todo o processo de
criminalizagdo/descriminalizacdo, subordinando-se as regras axioldgicas de indicagdo
constitucional, inerentes ao mundo concreto. A criacdo dos tipos penais ndo pode se

proceder apartada da experiéncia social da sua época. (PRADO, 2009, p.85)

Sob essa perspectiva, 0 Direito Penal vigente vincula-se as concep¢fes morais, sociais,
econbmicas, critérios de valor e pautas de conduta e de cultura encartadas na
Constituicdo, de maneira que o legislador destes limites ndo pode afastar-se, uma vez
que sua atuacdo deve estar legitimada além da mera legalidade, é dizer, na idéia de
justica material. (COPETTI, 2000, p.102)

A marcha pela identificacdo do bem juridico ndo deve ficar estranha ao espirito da
Constituicdo, sendo encontrar nesta Gltima a génese e funcdo social que lhe € insita.
Valendo-se do ensinamento de Konrad Hesse (1991, p.16), a Constituicdo esta
necessariamente amarrada a uma situacdo historica concreta, afinada aos interesses da
estrutura social, o que resulta numa fatal exigéncia ao bem juridico em refletir a relagéo
social fatica. (CARVALHO, 1992, p.37)

E, pois, a realidade social a responsavel pela emergéncia dos valores, presentes na
comunidade, em determinada época, 0s quais constituirdo fundamento a sua elevagédo a
categoria de bem juridico, pelo legislador, estando este limitado a proclaméa-los e dar-
Ihes especial tratamento juridico. A par desta circunstancia, o conceito material de bem
juridico ganha um carater relativo e valorado, ja que goza de validade dentro de um
especifico sistema social, em determinado momento hisorico-cultural (PRADO, 2009,
p.83-88).

Na elaboragdo do tipo penal, a estima social garante importancia irrenunciavel, uma vez
que o bem juridico espelha o ponto de concentracdo de valores, dignos da protecéo
penal. Com isso, ao descrever uma lesdo ao bem juridico, a previsao legal deve estar
sempre envolta pela concretizacdo de um valor socialmente relevante, situando aquele
na condicdo de elo entre as instituicdes penais do Estado e o ordenamento social no qual
esta inserido. (CANTON FILHO, 2012, p.13)

Sendo instituida a Constituicdo uma funcdo compromissoéria e dirigente, ndo ha que se

conceber um processo de elei¢do de bens juridicos penalmente tutelaveis em um ambito
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puramente individualista, distante dos preceitos e principios formadores do Estado
Democratico de Direito, sendo deitado nas diretrizes valorativas constitucionais.
(STRECK, 2009, p.41)

Por conta disso, é instituido ao legislador o dever de reconhecimento social dos bens, a
serem juridicamente protegidos, anterior a recep¢do normativa. Num primeiro
momento, extraird da consciéncia social, conforme seus costumes e realidade, os bens e
valores mais relevantes para, em seguida, absorvé-los e protegé-los, através de sua
positivacdo, sem que haja qualquer ato de criacdo desses interesses. (FELDENS, 2005,
p.50)

Em termos mais claros, a alegada refracdo a possibilidade de criacdo de bens juridicos
ndo inspira uma relacdo de coincidéncia entre bens juridicos penais e constitucionais’,
sendo de coeréncia, posto que a norma constitucional ofereca parametros indispensaveis
a delimitacdo do conceito de bem juridico, obrigando o legislador a observa-los.
(FELDENS, 2007, p.847)

O cerne constitucional traz um carater limitador das leis penais, por conta da regulacéo
dos direitos e liberdades fundamentais, oportunidade que devem ser contemplados 0s
principios informadores do direito repressivo, de modo a ndo se proceder a uma atuagéo
legislativa fora dos limites permitidos pelas Constituicdo. (CARVALHO, 1992, p.37-
38)

Intrinseca a tipificacdo penal de uma conduta esta o rigor da medida, a qual implica
inevitavelmente em uma vulneracdo de algum direito fundamental do individuo. Isto
porqgue, o foco do Direito Penal deve estar voltado ao combate de crimes que impedem a
concretizacdo dos direitos e garantias fundamentais, resguardando, para tanto, os bens
juridicos apontados pela Constituicdo, tendo em contrapartida a necessidade de serem
relativizados outros direitos fundamentais, conforme as diretivas constitucionais.
(STRECK, 2009, p.46)

Pensar em bens juridicos é pensar em direitos fundamentais. E justamente no contetido

dos direitos fundamentais que se assentam as fronteiras materiais impostas ao

Y Em comunh#o de pensamento, Sebastian Mello (2004, p.106) esclarece: “Se todo bem juridico-penal
tem que ter relevancia constitucional, ndo se pode dizer que a reciproca seja verdadeira, isto é, que todo
bem juridico-constitucional demande tutela penal. Isto equivaleria a uma equiparacdo conteudistica entre
o Direito Constitucional e o Direito Penal, de modo que estaria violado, no plano l6gico, o principio da
identidade, e do ponto de vista sistémico, o principio da ordenacéo”.
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legislador, de modo que a lei penal devera observa-las atentamente, a fim de nao

adentrar na seara da inconstitucionalidade.

Mas, o que séo os direitos fundamentais? Em que pese a ampla gama conceitual tracada
pelos doutrinadores, a este trabalho importa observar a concepcdo dos direitos
fundamentais, enquanto “posicdes juridicas que investem o ser humano de um conjunto
de prerrogativas, faculdades e instituicdes imprescindiveis a assegurar uma existéncia
digna, livre, igual e fraterna de todas as pessoas”. (CUNHA JUNIOR, 2008, p.522)

Nessa esteira, a constitucionalizacdo dos direitos fundamentais volta-se a protecdo dos
interesses mais fundamentais da pessoa humana, de modo que tais direitos operam
como verdadeiros limites e vinculos a producdo normativa, porquanto a validade das
leis infraconstitucionais ndo € confiada unicamente ao respeito das formas, mas,
também, ao aspecto substancial, retratado na compatibilidade dos seus significados com

aqueles expressos pela constituicdo. (FERRAJOLLI, 2011, p.109)

Sem a limitacdo material representada pela observancia dos direitos fundamentais, a
escolha dos bens juridicos penais carecera de validade, ante a falta de abrigo
constitucional. A lei penal deve figurar como medida adotada pelo Estado a tutela dos
direitos fundamentais, sendo estes materializados pelos bens juridicos. (STRECK, 2009,
p.59)

Ha que se dizer, ainda, que a idéia de deferéncia aos direitos fundamentais ndo mais
pode ser encarada apenas sob o prisma negativo, proprio de um modelo liberal
individualista. Sendo este Estado de Direito de natureza democratica, sua atuacao
omissiva ndo se revela mais suficiente e coerente com suas diretrizes, sendo deve
proporcionar o pleno exercicio, satisfacdo e efetividade aos direitos fundamentais,

através de uma conduta prestativa.

A selecdo dos bens juridicos penalmente tutelaveis, destarte, deve se prestar a nao
apenas preservar direitos e garantias fundamentais do individuo frente a um Estado
“mau”, caracteristico de um modelo liberal, mas tornd-lo um Estado “amigo”,
comprometido com a promocgao dos interesses essenciais ao pleno desenvolvimento do

ser humano, nos moldes da sua feicdo democratica.

Se antes o Estado era visto como o principal agressor dos direitos fundamentais,

chamado apenas a sua tutela sob uma perspectiva negativa, abstendo-se de qualquer ato
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interventivo, agora seu dever de protecdo situa-se sob uma perspectiva positiva,
valendo-se, ndo raro, da intervencdo penal para a maximizacdo do exercicio de tais
direitos. (FELDENS, 2008, p.58-60)

Floresce, aqui, o encargo recaido a Constituicdo como fundamento normativo do Direito
Penal. N&o basta apenas que o texto constitucional atue como limite material ou fonte
valorativa, mas, em determinadas situacdes, a intervencdo penal é regulada diretamente
pela Constituicdo, mediante a qual impde ao legislador ordinario uma zona obrigatéria
de ingeréncia penal®. (FELDENS, 2008, p.42)

Ao contrario do que possam parecer, as indicacGes criminalizadoras feitas pelo
constituinte ndo visam o0 engessamento da atividade legislativa infraconstitucional, mas
demonstrar a relevancia dada ao bem que se pretende tutelar, sem que retire
completamente do legislador sua liberdade seletiva quanto a necessidade de
criminalizacdo, definicdo de condutas puniveis e as correspondentes san¢des penais,
sempre em conformidade com a ordem de valores constitucionais. (PRADO, 2009,
p.87)

Impossibilitada de regular com a especificidade que a matéria penal exige, a
Constituicdo apenas cristaliza o desejo de ver tutelados determinados bens juridicos,
considerados merecedores de incorporacao constitucional, ante seu aspecto fundamental

ao desenvolvimento do individuo e da sociedade.

Perceba que o mandado constitucional de criminalizagdo ndo traz em seu bojo a
definico exata da conduta incriminada, menos ainda sdo fixadas as sangdes
correspondentes, mas tdo-somente indica a conduta por incriminar. Embora imposta
uma obrigacdo de carater positivo ao legislador, em que se pugna pela edificacdo da
norma incriminadora, tal circunstancia ndo lhe retira inteiramente seu terreno de
liberdade, onde podera transitar entre a funcdo delimitadora e fundante do Direito Penal.
(FELDENS, 2005, p.75)

A tarefa legislativa ordinaria persiste sendo irrenunciavel, muito embora se note uma
margem de limitacdo conferida a liberdade de configuragdo do legislador, em razdo dos
mandados constitucionais de penalizacdo. Estes tém o poder de exigir simplesmente a

8 O autor traz a baila alguns exemplos capazes de demonstrar que a intervencdo penal estd
constitucionalmente exigida a tutela dos direitos e liberdade fundamentais, como o art. 5°, inc. XLII; art.
5° inc. XLIII; art. 5°, inc. LIV; art.7°, inc.X; art. 225, 83°; art. 227, 84°. (FELDENS, 2008, p.42 ss)
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atuacdo do legislador, sem que possam estabelecer puni¢cbes com base exclusiva no
texto constitucional. (FELDENS, 2005, p.77)

Pensar de forma inversa seria admitir a taxatividade dos deveres de protecdo juridico-
penal, atrelando a intervencdo penal apenas aos mandados explicitos de penalizacao,
situando a Constituicdo unicamente como ponto de partida e ndo de chegada. Por isso,
ndo ha como negar a existéncia de mandados implicitos de tutela penal, os quais
decorrem da interpretagdo e compreensdo do aplicador do Direito, ainda que sua

atuacgéo se encontre limitada ao referencial constitucional.

Os mandados de criminalizacdo®® ndo podem ser vistos como parte integrante de um rol
exaustivo e restritivo, sendo como frutos colhidos de uma analise sistematico-axiologica
da Constituicdo, tendo como base as proprias fungdes do Estado Democrético de Direito
e os direitos por ele garantidos.

Por fim, calha alertar que ante a vulnerabilidade da consciéncia social a influéncia de
novos rumos, novas necessidades e novos valores, a concepcdo de bem juridico nao
pode permanecer sob uma concepgdo hermética, definitiva e imutavel. A natureza fluida
e dindmica que marcam os dias atuais clamam por uma constante reformulacdo do
Direito Penal para que este ndo perca eficacia nos seus objetivos ligados a regulacdo
social. (CANTON FILHO, 2012, p.8-11)

3.2.3 Principios de Direito Penal Constitucional

Além de definir os principios fundamentais e estruturantes do ordenamento juridico e
limitar os bens juridicos dignos de protecdo, a Constituicdo é capaz de tracar 0s
principios gerais do subsistema juridico-penal, que se encontram no texto constitucional
e sdo concretizados pela parte geral do Codigo Penal. (MELLO, 2004, p.107-108)

Recai sobre os principios de Direito Penal Constitucional, portanto, o dever de

concretizar os principios estruturantes, constituindo-se nas diretrizes béasicas de todo o

¥ A diferente classificagdo quanto & natureza dos mandados constitucionais, se explicitos ou implicitos,
pouco agregariam ao estudo, neste momento, tendo em vista que os efeitos deles decorrentes sdo
idénticos, havendo que se ressaltar, apenas, a imprescindibilidade, ainda que limitada, da atuagdo
legislativa, ante a protecdo penal de bens juridicos.
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Direito Penal, a fim de dispor sobre a eficacia da lei penal, distinguindo-o dos outros

subsistemas juridico-constitucionais.

Em prol de uma unidade sistematica e teleoldgica, é preciso que o subsistema juridico-
penal seja formado por principios basicos de Direito Penal presentes na Constituicdo e
no Cddigo Penal, como concretizacBes dos principios que norteiam toda a ordem
juridica, uma vez que nao basta a pura fundamentacdo das normas penais nos principios
constitucionais estruturantes, mas que estas atendam aos principios definidores do
Direito Penal. (MELLO, 2004, p.108)

Dentre a extensa gama de principios estruturantes que incidem sobre toda a fisionomia
do sistema, merece destaque, neste particular, o principio da proporcionalidade, a ser
concretizado, dentro do subsistema juridico-penal, pelos principios penais
constitucionais da adequacao social, da intervencdo minima, da insignificancia, etc, os

quais terdo o condao de conferir ao Direito Penal unidade e estrutura sistematica.

Compreendido como um principio regulativo geral, proprio da esséncia do Estado de
Direito e aplicavel a todo o ordenamento juridico, o principio da proporcionalidade sera
devidamente concretizado em todo o tipo de intervengédo estatal que implique numa
restricdo de direitos e liberdades. Concebido como pauta orientadora e fundante do
Direito Penal, estard impregnado em todas e em cada uma de suas normas, dotando-as

de coeréncia e logica sistematica.

Sem perder de vista seu afinco constitucional, em seu sentido mais genuino, a
proporcionalidade da norma penal adquirira um conteudo definidor do que é o Direito
Penal e limitador naquilo que se refere ao seu ambito de atuacdo, revelando um carater

absolutamente vinculante a interpretacdo da norma penal. (BARRANCO, 2007, p.62)

A proporcionalidade desempenha, por esta razdo, uma funcdo primordial na esfera
criminal, ao orientar as atividades legislativa e judicial, as quais devem completa e
absoluta observancia ao seu conteudo, enquanto fundamento a diferenciacdo nos

tratamentos juridico-penais dispensados as modalidades delitivas.

Associada, por muitos autores, diretamente ao estudo da pena como conseqiiéncia da
infracdo penal, a proporcionalidade sera tratada, neste estudo, sob um espectro mais

amplo, como um dos principios basicos do Direito Penal que o informa, o constitui e
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representa um dos pilares sobre os quais descansam as institui¢fes juridico-penais e 0s

critérios que inspiram as exigéncias politico-criminais, (BARRANCO, 2007, p.63)

Nisso, a analise da proporcionalidade ndo restara cingida ao puro aspecto estrito, como
uma forma de interdicdo a pena excessiva em relacdo ao seu fim, sendo também que
resulte desnecessaria para alcanga-lo quando se fizerem possiveis outras medidas. Esta €
a orientacdo de um Estado colocado como instrumento ao servico da liberdade da
pessoa, que condiciona sua intervencgéo a resultados de melhoras sociais de liberdade,
traz o cotejo de antes de depois da intervencéo real e o de outras intervencdes possiveis
em busca do mesmo fim. (BARRANCO, 2007, p.138)

Na sua concepcao mais abrangente, portanto, a proporcionalidade vai alem da simples
relacdo entre pena prevista e fim perseguido pela norma, sendo revela a necessidade de
ser apurada a funcionalidade da medida por meio do atendimento aos demais elementos

que a integram, a seguir revelados.

3.3 SUBREGRAS DA PROPORCIONALIDADE E SUA MANIFESTACAO NO
DIREITO PENAL

Mais uma vez, a Constituicdo revela-se a fonte valida de todo ordenamento. O Direito
Penal, por seu turno, devera buscar seus limites e objetivos a serem alcancados na
propria Carta Magna, tendo em vista que la se encontram os pilares do sistema juridico.
(COELHO, 2009, p.77)

A partir dai, os principios aplicados ao Direito Penal necessariamente deverdo guardar
estreita correlacdo aos principios consagrados constitucionalmente, de modo a informar
sua atuacdo, impondo funcdes e limites ao poder de punir do Estado. Os principios
basicos reconhecidos e assimilados pelo Direito Penal formardo “a plataforma minima
sobre a qual possa elaborar-se o Direito Penal de um Estado de Direito Democratico”.
(BATISTA, 2007, p.61-62)

Os principios acolhidos pelo Direito Penal terdo como fungdo primordial assumir sua
condicdo de pautas valorativas a serem concretizadas pelas demais normas juridico-
penais, de maneira a produzir uma interferéncia direta no contetdo das regras juridicas
do sistema penal como um todo. Numa defini¢&o concisa, os principios de Direito Penal
nada mais sd@o do que uma adequacdo racional de valores constitucionais. (MELLO,
2005, p.159-166)
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Classificar um principio como constitucional penal é fazer referéncia a um principio de
natureza geral, ndo exclusiva do Direito Penal, mas pertencente a todo o sistema
juridico, ao contrario do que acontece com 0s principios penais constitucionais, 0s
quais, retirados do corpo da Constituicdo, tratam unicamente da matéria penal.
(COELHO, 2009, p.77)

A despeito da distinta classificacdo, os principios mantém conservadas indistintamente
sua aplicacdo e subordinacéo, atribuindo as normas infraconstitucionais o seu respeito e
atendimento, a fim de conformar os valores constitucionais & seara penal. E cedico a
determinacdo de uma zona de convergéncia entre a Constituicdo e o Direito Penal, de
modo que os fundamentos e limites da atividade estatal repressiva deverdo naquela estar
contidos. (RIVACOBA, 2000, p. 41)

Eleito, por Paulo Queiroz (2005, p.32-33), como o principio mais importante de todo o
Direito, a proporcionalidade revela especial relagdo com o Direito Penal, pois esta
intrinsecamente imergida na aplicacdo dos seus institutos, como a legitima defesa, a
responsabilidade penal, erro de tipo e outros conceitos que albergam o estudo dos
subprincipios da necessidade, adequacdo e proporcionalidade em sentido estrito.

N&o pairam davidas quanto a indispensabilidade na aplicacdo da proporcionalidade ao
Direito Penal sedimentado nas bases de um Estado Democratico de Direito. Outra razdo
ndo ha, sendo a de que o Direito Penal carrega em seu bojo um conflito entre a liberdade
do sujeito e a intervencdo estatal, sendo essencialmente um instrumento de vulneragédo
dos direitos fundamentais. (MELLO, 2007, p.207)

E como tal, a intervencédo penal deve assumir carater excepcional, encontrando respaldo
exatamente na observancia da regra da proporcionalidade em suas trés dimensdes, de
maneira que o emprego das medidas penais atinja 0 minimo possivel os direitos dos

cidadaos.

Ao contrario do que se convencionou a afirmar que somente aquilo que é adequado
pode ser considerado necessario, mas 0 necessario terd de ser necessariamente
adequado, estabelecendo uma ordem logica para aplicacdo dos subelementos da
proporcionalidade, o Direito Penal ndo obedece tal regra, por deter niveis diversos de

afericdo do mandamento constitucional. (GOMES, 2003, p.80)
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Nesse sentido, interessa destacar que o ajuizamento dos diferentes requisitos da
proporcionalidade ndo é um processo limitado, repartido em sec¢des estanques, de sorte
que admite interferéncias. Simplificando, uma pena sera iddnea para prevenir um delito
em funcdo de sua relevancia; serd necessaria em funcdo da sua relevancia; seré
proporcional em sentido estrito em funcdo da sua relevancia, importancia esta que sera
razoavel em funcdo do que se pretenda proteger e em funcdo do quanto e como seja

necessario fazé-lo, numa completa interacéo de juizos. (BARRANCO, 2007, p.147)

A despeito do foco do presente trabalho ser a aplicacdo da proporcionalidade pelo
julgador, ndo se pode olvidar que a regra constitucional em questdo se faz presente
durante todas as fases de desenvolvimento do Direito Penal, de maneira que se nédo
opera tdo somente no momento de sua concre¢do judicial, mas também ao longo da

producéo legislativa.

Ou seja, se € quase uma obviedade insistir no importante papel que deve cumprir a
proporcionalidade no momento da aplicacdo da lei, oportunidade em que serdo
respeitados 0s parametros e contornos normativos, ndo se pode negar que sua forga
vinculante recai igualmente sobre a atividade do legislador em suas decisdes de
incriminacdo, marcos necessariamente observados na concrecdo legal. (BARRANCO,
2007, p.128-129)

3.3.1 Necessidade e principio da intervengdo minima

Dentre 0s niveis de avaliagdo da regra da proporcionalidade dirigidos as normas penais,
0 primeiro deles é a necessidade. Através do presente subelemento serd valorado se a
conduta a ser incriminada preenche 0s requisitos constitucionais essenciais a ser elevada
a categoria de ilicito penal. (GOMES, 2003, p.80)

Ora, o cotejo da necessidade se volta primariamente & atuacdo do legislador penal,
porquanto atinge diretamente o processo de criminalizagdo de condutas e defini¢do dos
tipos penais, num momento em que a atuagdo legislativa ndo podera prescindir da
compreensdo do texto constitucional, enquanto ordem de valores a serem concretizados
pelo Direito Penal. (COELHO, 2009, p.82)

O principio da intervencdo minima enfrenta a missdo de orientar e limitar o poder
incriminador do Estado, apregoando que o processo de criminalizacdo de uma conduta

apenas se mostrara legitimo se constituir meio necessario para a protecdo de
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determinado bem juridico, pois se a existéncia de outros meios de controle social forem
suficientes a tutela deste bem, a incidéncia penal se tornara inadequada e ndo
recomendavel. (BITTENCOURT, 1996, p.82)

A dimenséo da necessidade consiste basicamente na escolha do meio menos gravoso, ou
seja, “diante de dois meios igualmente eficazes para se atingir determinado fim, deve
ser escolhido aquele que tenha a menor interferéncia possivel nos direitos
fundamentais”. (MELLO, 2007, p.208)

Sob esse aspecto, a intervencdo penal sera necessaria se a consecucao do fim almejado
ndo poderia ser alcancada por meio de outra medida, igualmente eficaz, menos
restritiva, como aquelas de natureza civil ou administrativa (FELDENS, 2005, p.163). A
medida penal sé devera ser aplicada quando manifesta a sua absoluta necessidade ante
as circunstancias concretas do caso apresentado, numa visivel correlagdo com o que

determina o principio da intervencdo minima®.

“Surgia o principio da necessidade, ou da intervencdo minima, preconizando que sO
se legitima a criminalizagdo de um fato se a mesma constitui meio necessario para a
prote¢do de um determinado bem juridico. Se outras formas de san¢do se revelam
suficientes para a tutela desse bem, a criminalizacdo € incorreta. Somente se a
san¢do penal for instrumento indispensavel de protecdo juridica é que a mesma se
legitima.” (LUISI, 2003, p.39)

E de toda ciéncia que a tutela penal constitui medida extrema, ndo devendo incidir sobre
toda e qualquer lesdo de bem juridico. Assis Toledo (1991, p.17) esclarece que o Direito
Penal reserva sua atuacdo apenas a protecdo especial de bens juridicos, quando
insuficientes as garantias extrapenais oferecidas pela ordem juridica vigente, tornando a

intervencdo penal subsidiaria, fragmentaria e ultima ratio.

Em reforco a este coro intelectivo, cumpre afirmar categoricamente que a intervencao
punitiva representa a técnica de controle social mais gravosa, lesiva e violenta frente a
liberdade e dignidade do individuo, devendo-se invoca-la tdo somente como remédio

extremo, constatada a sua efetiva necessidade.

Mais que isso, para que uma norma seja funcional no contexto axiolégico na qual
repousa, devera se mostrar suficiente em comparacdo com outras normas possiveis que

pretendam similares objetivos. No entanto, para se comprovar tal eficacia similar mister

% Mesmo entendimento é aquele revelado por Norberto Barranco (2007, p.164) ao asseverar que as
concretas circunstancias que rodeiam cada fato permitem analisar com maior detalhe a possivel existéncia
de medidas alternativas menos gravosas para a consecucdo da finalidade perseguida.
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se faz uma avaliacdo global dos custos e beneficios, a partir do racionalmente previsto e
das circunstancias que a experiéncia tenha aportado, compreendendo todas as funcdes
de cada norma, todas as consequéncias desejadas ou ndo, reconhecidas ou ndo, 0s custos
econdémicos da medida, etc. (BARRANCO, 2007, p.155)

Através de uma valoracgéo de eficiéncia, pode-se inferir a atuacdo do Estado contraria a
proporcionalidade, no seu aspecto necessidade, quando recorre ao Direito Penal mesmo
gue medidas de outras naturezas possam outorgar ao bem juridico merecedor de tutela
igual ou maior protegdo. (AGUADO CORREA, 1999, p.233)

Em outro dizer, a intervencdo penal apenas serd legitima quando esgotados todos os
recursos e alternativas possiveis de controle social de que dispde o Estado e a ordem
juridica. Fracassadas ou insuficientes as formas disponiveis a contencdo das condutas

desviantes, restara justificado o apelo a atuagdo penal na solugdo do conflito.

Toda a prioridade conferida ao uso dos meios extrapenais ndo € acidental. A arma do
Direito Penal que dispde o Estado é o meio menos recomendavel para a protecdo do
individuo, em raz&o dos custos sociais que implica, alcangando os conflitos sociais em
nivel j& avancado. Sua atuacdo € tardia e inapta a neutralizar as causas geradoras das
desordens sociais, sem falar na sua falta de capacidade de restaurar a condigdo anterior
gue se encontrava o bem juridico tutelado. (QUEIROZ, 1998, p.24-25)

Pertinente a observacgéo feita por Fabio Roque de Araujo (2011, p.152) ao destacar que
a intervencdo penal por si sO é revestida de tamanha violéncia, que a mera deflagragéo
da persecucédo criminal traz consigo um fardo estigmatizante e cruel, devendo ser, por
conta disto, excepcional, em que reste demonstrada a inequivoca necessidade da medida

adotada.

As marcas do sistema repressivo costumam permanecer com o individuo durante toda
sua vida, tal qual uma cicatriz, tamanha a violéncia que lhe € inerente, muitas vezes
impondo ao cidaddo condicdo andloga a de um animal de zooldgico, trancafiado nas
jaulas dos tribunais, em situacdo humilhante, sendo assistido por outras pessoas que
dificilmente o verd como ser humano. (CARNELUTTI, 2010, p.14)

Por esta razdo, em face da inevitavel vulneracdo dos direitos fundamentais do individuo,

é que se encontra o fundamento basilar do principio da intervencdo minima, mediante o



65

qual a chancela penal devera assumir qualidade subsidiaria, quando ndo haja qualquer

outra forma de debelar a lesdo ao bem juridico.

E possivel colher alguns exemplos da legislagdo péatria, nos quais se pode verificar o
manifesto desatendimento ao principio da intervencdo minima, derivado do

subelemento da necessidade, tornando a medida penal, por sua vez, desproporcional.

A titulo de ilustracdo, o Cddigo Penal Brasileiro traz no seu art. 330 o crime de
desobediéncia. No entanto, tal ilicito é igualmente previsto em outros ambitos do
Direito, havendo cominacdo de sangfes civis, administrativas e processuais para este
tipo de ato, eivando a sancdo penal da méacula da desproporcionalidade, ja que existem

meios menos gravosos para a protecdo do bem juridico ali representado.

E nessa linha de raciocinio que o Supremo Tribunal Federal firmou entendimento
pacifico no que se refere a ndo configuracdo da tipicidade penal do art. 330 do CP, se a
inexecucdo de determinada ordem, emanada de servidor publico, revelar-se passivel de
sancdo de carater administrativo prevista em lei, porquanto desproporcional, a luz da

subregra da necessidade, a ingeréncia dréstica do Direito Penal®.

Nesta senda, a legislacdo penal carece de sentido, ja que o restante do ordenamento
juridico antecedentemente previu a conduta punivel e lhe atribuiu san¢des de natureza
extrapenal, o que afasta a necessidade da intervencdo repressiva, utilizada, néo raro, de

forma equivocada como prima ratio. (MARQUES, 1964, p.09)

E preciso que o Estado lance mao da enorme gama de recursos disponiveis no sistema
juridico vigente, a fim de proteger os interesses da sociedade, sem que arrogue

unicamente ao Direito Penal a fungdo de tutelar os bens juridicos fundamentais, de

2! Eis os arquétipos jurisprudenciais ajustaveis a hipotese, sub examine:

“HABEAS CORPUS. CRIME DE DESOBEDIENCIA. ATIPICIDADE. MOTORISTA QUE SE
RECUSA A ENTREGAR DOCUMENTOS A AUTORIDADE DE TRANSITO. INFRACAO
ADMINISTRATIVA.

A jurisprudéncia deste Corte firmou-se no sentido de que ndo ha crime de desobediéncia quando a
inexecucdo da ordem emanada de servidor publico estiver sujeita a punicdo administrativa, sem ressalva
de sancdo penal. hip6tese em que o paciente, abordado por agente de transito, se recusou a exibir
documentos pessoais e do veiculo, conduta prevista no Codigo de Tréansito Brasileiro como infragdo
gravissima, punivel com multa e apreenséao do veiculo (CTB, artigo 238).

(HC 88.452-1/RS — Rel. Min. Eros Grau)

“Na&o se reveste de tipicidade penal- descaracterizando-se, desse modo, o delito de desobediéncia (CP, art.
330)- a conduta do agente, que, embora ndo atendendo a ordem judicial que Ihe foi dirigida, expbe-se, por
efeito de tal insubmissdo, ao pagamento de multa diaria (‘astreinte’) fixada pelo magistrado com a
finalidade especifica de compelir, legitimamente, o devedor a cumprir o preceito.”

(HC 86.254/RS, Rel. Min. Celso de Mello)
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modo que seu emprego se revele necessario apenas nagueles casos em que 0S meios

utilizados se mostraram insuficientes a solucao do conflito.

A respeito da caracteristica subsidiaria propria do Direito Penal, Mariangela Gomes
(2003, p.85) chama atengéo para o duplo aspecto que reveste o instrumento repressivo,
0 negativo e o positivo, sendo eles compativeis e complementares. O primeiro consiste
na vedacdo ao Estado em estabelecer tutela penal ao bem juridico, quando este dltimo
poderia receber a mesma protecdo através de outros meios, ao passo que o segundo
impde ao Estado a obrigatoriedade em adotar todas as medidas ndo penais que evitem a

utilizacdo do recurso ao Direito Penal.

A protecdo penal voltada apenas as formas de agressdao mais intoleraveis aos bens
juridicos fundamentais descreve uma forma racional, adequada e eficaz a resolugdo dos
conflitos, na medida em que confere ndo apenas menor extensdo ao exercicio do Direito
Penal, mas o torna minimamente intenso, menos ofensivo aos bens juridicos

fundamentais do cidadéo.

O que se V&, contudo, € um aumento abusivo das normas penais criminalizadoras, com o
fito de fazer cumprir outras leis, quando deveriam ocupar-se com a punic¢ao de condutas
violadoras aos bens essenciais da sociedade. As normas de natureza penal ndo podem
prescindir do seu elemento essencial: a objetividade juridica, a qual consiste na
finalidade de protegdo dos bens fundamentais, de modo que sua auséncia retira da
norma penal seu prisma substancial, conferindo-lhe apenas uma roupagem
aparentemente penal. (OLIVEIRA, 1997, p.149)

Isto €, acreditar que a edicdo de normas penais cumpre a funcdo de regular toda e
qualquer espécie de conflito da sociedade, de forma satisfatoria, & converter um Direito
Penal instrumental apenas em simbolico, de modo a promover seu desgaste, sem que
haja a necessaria utilidade do seu emprego, enquanto forma extremamente gravosa ao
cidaddo. (COELHO, 2003, p.114)

Dai ser digna de destaque a atuacdo do hermeneuta. Situada em fase posterior a
elaboracgéo legislativa dos tipos penais, a atividade interpretativa possui fundamental
importancia na verificagdo do atendimento aos principios basilares do Estado de
Democratico de Direito, necessidades minimas a intervencdo penal, 0s quais devem
guiar o legislador infraconstitucional. (MINAHIM, 1999, p.46)



67

Enfim, presentes e disponiveis outros meios a salvaguarda dos bens juridicos
fundamentais, ndo assiste razdo aquele que opta pela intervencdo mais radical na
liberdade do individuo, qual seja a de natureza penal, causando-lhe desnecessariamente
aflicdes e suplicios evitaveis se utilizadas outras formas de controle social, igualmente

eficazes.
3.3.2 Adequacdo e principio da adequacdao social

Semelhante ao critério acima delineado, a observancia da adequagéo penal voltada ndo
sO ao legislador penal, como ao aplicador do Direito, é determinada pela analise da
probabilidade de determinada incriminacédo vir a cumprir a finalidade preventiva a que
se propde o Direito Penal. Isto é, constitui uma analise entre meios e fins, de modo que
a proporcionalidade da norma restara configurada quando se mostra idénea a prevencéao
de préticas ja valoradas, anteriormente, como necessitadas de ameaga penal. (GOMES,
2003, p.80)

Tem-se como ponto de partida ao exame da adequacdo penal o escopo precipuo do
Direito Penal, o qual consiste na protecdo subsidiaria de bens juridicos fundamentais.
Isto €, considera-se a medida penal adequada, quando o meio empregado possa atingir,
ao menos fomentar, o resultado pretendido, que, no caso, é a tutela dos bens juridicos.
Na hipotese da criminalizacdo da conduta ndo alcancar o fim penal de protecdo ao bem
juridico fundamental, configurado estara o abuso legislativo. (ARAUJO, 2011, p. 149-
150)

O alcance do fim da incriminacédo (tutela do bem juridico) é o fundamento do exercicio
da intervencdo penal. Ao revés do que posa parecer, a questdo central que se coloca na
afericdo do subprincipio da adequacao ndo é simplesmente o objetivo da tutela, mas gira
em torno do instrumento utilizado, numa relacdo entre meio-fim. Ou seja, toca a
“idoneidade do tipo penal e aparato sancionatério para perseguir o resultado de tutela
tido como legitimo”. (GOMES, 2003, p.131)

O Direito Penal absorveu ao seu corpo o principio da adequacdo social, enquanto
principio corolério da proporcionalidade/adequacao. Desenvolvida por Hans Welzel, a
teoria da adequacéo social parte do pressuposto que os tipos penais indicam formas de
conduta que supde uma infracdo grave dentro da ordem social. Entretanto, ainda que

presentes no universo dos tipos penais, determinadas condutas ndo serdo tidas como
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criminosas se estiverem em conformidade com a ordem social. Condutas socialmente
adequadas ndo sdo necessariamente exemplares, mas que se mantém dentro dos limites
da liberdade de agéo social. (WELZEL, 2004, p.87-88)

Nesse rumo, determinados comportamentos carecem de relevancia, muito embora
objetos de tipificacdo penal, por conta das suas repetidas ocorréncias no meio social,
circunstancia que os torna socialmente permitidos ou tolerados, imunes a reprovacdo
social. (BITTENCOURT, 1996, p.86)

Se a sociedade figura como destinataria final da ordem juridica, nada mais justo que
caiba especialmente a ela determinar qual conduta seja ter como criminosa. “De nada
adianta ao legislador tipificar essa ou aquela conduta, tisnando-a de criminosa, se 0
meio social, ainda que informalmente, acolhe com naturalidade o infrator dessas
normas”. (CARVALHO, 1997, p.70)

Através do principio da adequacéo social, a tipicidade da conduta socialmente adequada
sera afastada. A desnecessidade da intervencdo penal se da em razdo da tolerancia e
aceitacdo social em face da conduta praticada, conduzindo-a a licitude, em que pese a
literalidade do codigo repressivo a qualifique como um injusto tipico.

O crime de adultério® tinha como objeto de tutela penal a organizacdo familiar e a
preservacdo do instituto do casamento. Entretanto, como bem assevera Welzel, a
obrigacdo de levar uma vida conjugal somente deve dizer respeito ao casal, de modo
que a infracdo a este dever trara consequéncias somente ao seio matrimonial. Nao cabe
a tutela penal impor o seu cumprimento, pois o abandono da vida conjugal é
considerado uma conduta socialmente adequada, que se mantém dentro dos limites da
liberdade de acdo social. (WELZEL, 2004, p.87)

O que se pretende com a adogdo de uma medida adequada é que seu emprego alcance
ou promova a consecucdo da finalidade tracada. Ndo sendo verificada essa perfeita

ligacdo entre meio e fim, ndo ha que se falar em proporcionalidade/adequacao.

A tipificacdo de condutas criminosas, por conseguinte, deve demonstrar a capacidade

em tutelar o bem juridico pretendido, de maneira que devem ser afastadas, de plano,

* Antes da sua revogaco, instituida pela Lei 11.106/2005, o crime de adultério estava preconizado no
art.240 do Codigo Penal Brasileiro. Art.240 — Cometer adultério: Pena: detencdo, de quinze dias a seis
meses.
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aquelas acdes legalmente enquadradas como delituosas, desprovidas do proposito

basilar do Direito Penal, qual seja a protecao do bem juridico.
3.3.3 Proporcionalidade em sentido estrito e principio da insignificancia

Derivada do pensamento encampado por Cesare Beccaria®, a aplicacdo do subelemento
da proporcionalidade em sentido estrito é verificada especialmente no momento de
atuacdo do intérprete, foco do presente trabalho, o qual devera exercer um juizo de
valoragdo concreto entre a quantidade e qualidade da sangéo imposta ao delito e sua
gravidade. (GOMES, 2003, p.81)

Consoante a ordem ldgica do principio da proporcionalidade, devera ser formulada a
seguinte interrogativa, com o fito de aferir a proporcionalidade em sentido estrito: “a
pena criminal cominada e/ou aplicada (considerada meio adequado e necessario, ao
nivel da realidade) é proporcional em relacdo a natureza e extensdo da lesdo abstrata
e/ou concreta do bem juridico?”. (SANTQOS, 2008, p.28)

Exige para sua incidéncia que os meios de atuacdo estatal, idoneos e necessarios,
guardem relagdo com o fim perseguido, ou seja, que restem enquadrados nesta relagcéo
de meio e fim que também preside a analise dos elementos de ajuizamento da
proporcionalidade, em sentido amplo, anteriormente referidos. (BARRANCO, 2007,
p.166)

No sentir de Luciano Feldens (2005, p.166), a pena se mostra desproporcional em seu
sentido estrito quando resta detectado um desequilibrio patente e excessivo entre a
sangdo e a finalidade da norma, tendo como referéncia o bem atingido em face da sua
incidéncia.

Cabera ao intérprete, portanto, desempenhar constante juizo de ponderacdo, a fim de

valorar o castigo a ser aplicado e a gravidade do crime praticado, de modo que a carga

> Profundamente influenciado pelo pensamento iluminista de Montesquieu, Cesare Beccaria

sistematizou, na sua obra “Dei delitti e delle pene” (Dos delitos e das Penas), as idéias e criticas voltadas
ao tenebroso direito penal vigente no Estado absolutista, erigindo-a a condicdo de verdadeiro paradigma
na humanizacéo do Direito Penal. Traz como pedra de toque a nocao de proporcionalidade entre infragédo
e san¢do penal. Com isso, sustenta-se a pretensdo de livrar o individuo do uso arbitrario do ius puniendi
pelo Estado, de modo a serem estabelecidos os limites dentro dos quais esse poder podera ser exercido.
(BECCARIA, 2011, p.42)



70

de privacdo ou restricdo de direito imposta pela pena guarde a devida propor¢do com o

fim perseguido com a incriminagéo e com as penas cominadas. (QUEIROZ, 2005, p.36)

O juizo da proporcionalidade em sentido estrito traduz exatamente a analise especifica
da proporcéo, do equilibrio e da ponderacdo que deve existir entre a medida efetivada e
0 interesse que pretende tutelar ou, de um modo mais completo, entre as vantagens e 0s
prejuizos que gravitam sobre a limitacdo de um direito para a protecdo de outro.
(BARRANCO, 2007, p.168)

Sob uma anélise dos pros e contras, a incriminagdo de condutas deve estar balizada nas
mazelas oriundas da aplicacdo e execucdo da pena prevista em abstrato em face da
pacificacdo social que se pretende, enquanto bem juridico tutelado pelo Direito Penal.
Se a violéncia inerente a intervencdo penal se denuncia mais danosa a sociedade que a
imposicdo da pena ao acusado, a medida serd considerada manifestamente
desproporcional. (ARAUJO, 2011, p.155)

O subelemento da proprocionalidade stricto sensu funda-se num juizo de “valoragédo
comparativa” entre o intervento punitivo essencialmente incisivo e a finalidade
perseguida com sua imposicdo. Noutro dizer, deve-se apurar a existéncia da
proporcionalidade a partir da ponderacdo entre a carga coativa da medida penal e a
gravidade do crime praticado. (GOMES, 2003, p. 170)

A este respeito, por constituir uma regra de procedimento vinculada ao mecanismo da
ponderacédo, ndo se pode falar em uma Gnica solucdo vélida para cada caso, sendo que
simplesmente promove uma forma de argumentacdo. Admite, entdo, variados enfoques
que ndo se esgotam em simples enunciados, o que exige do seu operador um esforco de
concrecdo, inserido numa perspectiva real, fatica e causal. (AGUADO CORREA, 1999,
p.285)

Paralelo ao subelemento em questdo surge o principio da insignificancia, na medida em
que € imposta ao Direito Penal a obrigacdo de atuar apenas onde houver manifesta
necessidade para a protecdo do bem juridico, ndo Ihe cabendo intervir frente as condutas
de pouca importancia, que ndo causem efetivamente danos que justifiguem uma

resposta sancionatoria.

Se a lesdo ao bem juridico € infima, a intervencdo penal se revela desproporcional, haja

vista a maxima vulneracdo dos direitos fundamentais por parte desta atuacdo estatal,
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ante a natureza violenta que lhe € intrinseca, em confronto com a lesdo minima ao bem
juridico. (MELLO, 2007, p.216)

Calha trazer a baila o escélio de Bittencourt e Prado (1996, p.87) em que aponta o
caréter irrelevante da conduta ndo apenas no tocante a importancia do bem juridico, mas
principalmente no que se refere ao grau de intensidade da lesdo que Ihe foi produzida.
Trocando em miudos, a tipicidade penal exige ndo somente a mera ofensa ao bem
juridico tutelado, mas que esta violagdo seja grave o suficiente para legitimar a dréastica

intervencéo estatal.

Sob este prisma, o principio da insignificancia incidird naqueles casos em que a
aplicacdo da pena, a ingeréncia penal trara maiores prejuizos, maior perturbacdo social
qgue a mera lesdo provocada ao bem juridico tutelado, ante sua natureza bagatelar.
(COELHO, 2009, p.111)

E o caso, por exemplo, dos crimes contra o patriménio praticados sem violéncia ou
grave ameaca, nos quais os Tribunais Superiores Patrios vém consolidando
entendimento no sentido de afastar a tipicidade material do delito perpetrado, em razéo
da minima ofensividade ao bem juridico tutelado, numa tentativa de construcao

garantista do Direito Penal.**

“A aplicacdo do principio da insignificancia é uma imposicdo decorrente da
sistematica penal moderna, que ndo pode somente se basear no desvalor da
acdo para entender como tipico um fato, mas, sim, que deve observar o
desvalor do resultado, ou seja, o grau de significancia da lesdo ao bem
juridico tutelado pela norma penal.” (COELHO, 2003, p.120)

O Direito Penal ndo deve ocupar-se com condutas irrelevantes, mas concentrar seus
esforcos na tutela dos bens juridicos fundamentais, essenciais ao desenvolvimento do
ambiente social, de forma que a restricdo penal de direitos do individuo face ao seu
comportamento, ainda que tipico, de natureza insignificante, infimamente danoso, néo

se mostra proporcional.

Imperioso esclarecer que o0s principios acima pormenorizados ndo incidem no
subsistema penal de forma independente e aleatoria, sendo de maneira conjunta e l6gica,

aliados, ainda, ao duplo aspecto da regra de proporcionalidade, enquanto parametros

** Precedentes jurisprudenciais: HC 108872/RS; HC 106510/MG; HC 94549/RS



72

balizadores do cumprimento da funcdo primordial do Direito Penal, qual seja a tutela

dos bens juridicos fundamentais.

3.4 A DUPLA FACE DA PROPORCIONALIDADE E SUA MANIFESTACAO NO
DIREITO PENAL

Sob o contexto de um Direito Penal cada vez mais inserido e influenciado por uma
polarizacdo social e econémica aguda, geradora de extremismos, conforme ja
demonstrado alhures, faz-se indispensavel a invocacdo da regra da proporcionalidade,
em sua dupla face como proibicdo de excesso e proibi¢do de insuficiéncia, a fim de
atuar na concretizagdo legitima dos deveres de protecdo que vinculam os poderes
estatais no ambito da tutela dos direitos fundamentais. (SARLET, 2004, p.61)

Um Direito Penal marcadamente extremista, como o atual, tende a macular sua
finalidade precipua de protecdo aos bens juridicos fundamentais, na medida em que
viola frontalmente a proporcionalidade ao empregar uma tipificacdo penal de natureza
excessiva ou insuficiente, distante do equilibrio possivel e necessario a sua formulagédo

garantista, propria de um Estado Democrético de Direito.

Nesse aspecto, o dever de protecdo do Estado ndo se limita ao sentido cléssico, de
ordem negativa, destinado meramente a imposicdo de limites ao sistema punitivo e
abstencdo da préatica de condutas violadoras aos direitos de defesa, sendo vai além,
quando assume a feicdo de um garantismo positivo, com o conddo de competir um

comportamento ativo na concretizacdo das garantias constitucionais.

N&o se pretende, com isso, que o dever de protecdo as garantias do individuo se dé de
forma compartimentalizada, tal qual uma mera superacdo de fases, mas que o papel do
Estado na tutela dos direitos fundamentais se concretize de maneira agregada, por meio

de uma “politica integral de proteco dos direitos fundamentais”?.

Restringir a fungdo do Direito Penal & protecdo contra os abusos estatais é conceber a
regra da proporcionalidade apenas sob o prisma unilateral, alheia a sua no¢éo tracada

por Ingo Sarlet (2004, 63-64), a qual refuta uma concepc¢do exaurida na categoria da

%> Expressdo criada por Alessandro Baratta (2000, p.47), a qual visa definir o garantismo ndo apenas no
seu aspecto negativo como limite do sistema positivo, sendo também como garantismo positivo. “La
relacion existente entre garantismo negativo y garantismo positivo equivale a la relacién que existe entre
la politica de derecho penal e la politica integral de proteccion de los derechos. el todo se sirve de cada
uno de los elementos que cada vez lo conforman, pero cada uno de estos elementos necesita del todo.”
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proibicdo de excesso, ja que encontra igualmente um dever de protecdo por parte do
Estado, diante de dimensdes que reclamam maior densificacdo, notadamente no que diz
com os desdobramentos da assim chamada proibicdo de insuficiéncia no campo

juridico-penal.

Sem que seja abandonado o modelo classico de garantismo negativo, préprio da visdo
liberal, a missdo estatal, no plano do Direito Penal, deve ser compreendida a partir de
uma nova perspectiva, posicionando o Estado ndo mais como “inimigo” do cidadao,
sendo como implementador e protetor dos seus direitos fundamentais, conformando a
regra da proporcionalidade, em sua dupla face, ao modelo do Estado Democratico de
Direito. (STRECK, 2007, p. 98-99)

Alterando-se a fei¢do absenteista do Estado, necessariamente sera modificada a fei¢éo
do Direito. Isto é, supera-se o cunho ordenador do Direito, passando a ser encarado
como instrumento de transformacéo, ante o papel dirigente da Constituicdo. Se antes o
Estado mostrava-se preocupado tdo somente em dar respostas imediatas, através do
Direito, as agressdes aos direitos e garantias individuais, agora ndo foge a sua al¢ada o
dever prestacional, o qual exige que sua atuacdo esteja pautada em niveis minimos de
protecdo, em consonancia com a perspectiva compromisséria adotada pela Carta

Magna.

Esta é, pois, a determinacdo constitucional a ser aplicada na busca pelo equilibrio da
atividade estatal ante a tutela dos bens juridicos fundamentais. Patrocinada pela regra da
proporcionalidade, em seu duplo aspecto, “a Constituicdo determina — explicita ou
implicitamente — que a protecdo dos direitos fundamentais deve ser feita de duas
formas: a uma, protege o cidaddo frente ao Estado; a duas, através do Estado [...]".
(STRECK, 2007, p.98)

3.4.1 Da proibicdo a protecéo excessiva

N&o raro, a doutrina, muitas vezes, se vale da idéia de proibicdo de excesso como termo
equivalente a regra da proporcionalidade. No entanto, ndo se pode perder de vista que a
proibicdo de excesso nada mais é que uma faceta da proporcionalidade, de modo que

igualar tais institutos consiste numa incoeréncia sistémica.

Seu campo de atuacdo, por seu turno, revela o liame indisfarcavel com a concepgéo

liberal de Estado, em que o grande objetivo do Direito era atuar na defesa das garantias
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fundamentais do individuo, operando como elemento legitimador da intervencéo estatal.
Exige-se do Estado uma obrigacdo de ndo fazer, uma conduta meramente negativa em
favor da liberdade individual. (STRECK, 2009, p.88)

Numa definicdo breve, a proibicdo de excesso traduz a impossibilidade de o Estado agir
de maneira excessiva ou abusiva na consecucdo de suas finalidades, de modo que ao
exercer suas atividades devera observar os direitos e garantias individuais, procurando
estabelecer uma relagdo de equilibrio entre os atos do Poder Pablico e a correspondente
limitag&o aos direitos fundamentais do cidadao.

Os limites de legitimacdo da intervencdo Estatal na liberdade de atuacdo da sociedade
possuem intima relacdo com o valor de um bem juridico. Isto €, ndo se pretende que
toda conduta relativa ao bem juridico especifico seja criminalizada, sendo apenas
quando tal comportamento se mostre lesivo ou o coloque em perigo, numa protegédo

tipicamente negativa.

Acerca da dimensdo negativa da proporcionalidade, Mariangela Gomes (2003, p.74-75)

ressalta que:

“[...] para que as possibilidades de intervencdo estatal na esfera de liberdade dos
individuos restem efetivamente limitadas, ndo basta a existéncia de limites apenas
formais, mas impBe-se uma garantia material perante o risco de que a maioria
parlamentar escolha criminalizar de forma antiliberal. E neste sentido, entfo, que o
principio da proporcionalidade assume especial papel de garantia, de carater
negativo, cumprindo a finalidade de frear a degeneracdo do poder punitivo,
impedindo-o de expandir-se ilimitadamente.”

Em seguida, esclarece que esta garantia encontra-se relacionada a técnica de legitimacéo
interna das normas, propria do Direito Penal, consistente em vinculos negativos, nao
apenas dirigidos ao legislador, mas também ao juiz, quando deverdo observar o
momento e a forma de atuacdo. Pretende, com isso, impor a tutela de determinado
direito ou liberdade fundamental, vinculando para tanto as normas de natureza

sancionatoria e restritiva, de nivel inferior. (GOMES, 2003, p.75)

Partilha desse entendimento Maria Luiza Streck (2009, p.89), de sorte que identifica a
proibicdo de excesso ndo apenas no momento da criacdo do Direito, por meio da
atividade legislativa, sendo salienta sua presenca no momento de sua aplicacgéo, feita por
juizes e tribunais. Ou seja, a proibicdo de excesso assume papel relevante no processo
de penalizacdo, ao longo de trés fases: na primeira delas, a extensdo de determinada
figura delitiva pode afetar a proibicdo de excesso; na segunda, 0 marco penal abstrato
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pode ndo estar em harmonia com a matéria do injusto delimitada no tipo legal; por
ultimo, o excesso pode restar configurado nas decisdes proferidas pelos aplicadores do

Direito.

Sem duavida alguma, as limitaces de ordem constitucional impostas as intromissdes
penais constituem a maior garantia que o Direito Penal estabeleceu a partir do
iluminismo. A preocupacdo central com a coibicdo de excessos praticados pelo
“inimigo”, o Estado, servird de fundamentacdo ao poder punitivo, no interesse da

protecéo dos direitos fundamentais do cidadé&o.

Desse modo, a proporcionalidade, no seu Vviés negativo, representado pela proibicdo de
excesso, constitui uma ferramenta de fundamental importancia na verificacdo da carga
restritiva que recai sobre os direitos fundamentais por meio da lei penal, a qual podera
ser objeto de controle de constitucionalidade, se demonstrada sua natureza excessiva e

desmesurada.

A constatacdo da inconstitucionalidade de determinada medida restritiva de direito, por
violacdo a regra da proporcionalidade como proibicdo de excesso, pode ser verificada
nas seguintes parciais: (a) adequacdo; (b) necessidade e (c) proporcionalidade em
sentido estrito. Nelas, sera procedido um juizo negativo, com o fito de analisar a
auséncia de ofensividade da conduta, o que afastaria a dignidade penal. (FELDENS,
2008, p.86)

H4, ainda, situacbes em que a proibicdo de excesso pode ser caracterizada, quando o
legislador promove uma manifesta incoeréncia endonormativa no sistema juridico-
penal, ao apenar mais gravemente uma conduta que, ao lado de outra, ajustadamente
penalizada, ndo se apresenta assim como um tanto mais grave. E, nesta seara acerca do
valor das penas, Feldens (2008, p.88) traz a baila o escolio de Hirsch, batizada como a

teoria proporcionalista.

Tem como ponto de partida a distin¢do entre a proporcionalidade ordinal e a cardinal. A
primeira se refere a uma escala relativa na qual, comparativamente, condutas mais
graves merecem uma reprovacdo penal mais severa. A segunda trata da
proporcionalidade ndo relativa, a qual permite calibrar a gravidade da pena em relacdo a

conduta sem que haja necessidade de estabelecer compara¢Ges com outras penas.
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A proporcionalidade ordinal, por sua vez, comporta trés subcritérios: (a) paridade da
penas, na qual delitos de gravidade semelhante mecerem penas de severidade similar;
(b) escalonamento das penas, o qual advoga pela ordenagdo das penas em escala de
forma tal que sua maior ou menor severidade reflita o nivel de gravidade dos delitos
implicados e; (c) distanciamento das penas, em que se defende a ideia de haver distancia

especificas das penas, conforme a gravidade de cada delito. (FELDENS, 2008, p.88)

Muito embora a teoria criada por Hirsch venha trazer elucidagdes acerca da proibicéo de
excesso, é preciso ter em mente que sua aplicacdo ndo é de toda absoluta, de modo que
0 magistrado jamais deverd furtar-se da andalise concreta, j& que uma aparente
desproporcdo pode estar justificada, em determinados casos, por questdes alinhadas a

politica criminal, a fim de conter uma conduta especifica.

E o caso, por exemplo, do homicidio culposo. A teor do que dispde o Cddigo Penal, a
pena cominada para o art.121, § 3° é de 01 (um) a 03 (trés) anos de detengéo, ao passo
que o art.302 da Lei n° 9.503/97 prevé uma pena de 02 (dois) a 04 (quatro) anos, nas
hipbteses de homicidio culposo de transito. Numa primeira impressdo, pode-se dizer
que o tratamento dispensado pela lei especial revela-se excessivo, se tomada como
parametro a previsdo da lei geral. Entretanto, com base em dados empiricos, pode-se
perceber que os casos de homicidio culposo ocorridos no transito decorrem de condutas
imprudentes na conducgdo do veiculo automotor, de maneira que a diferenca entre as
sangdes apontadas parece estar justificada por motivos politico-criminais, a fim de frear
a recorréncia da conduta lesiva, afastando qualquer cardter desproporcional.
(FELDENS, 2008, p.90)

Portanto, a dimensao negativa da proporcionalidade, a proibi¢do de excesso, ndo sera
apurada sob bases abstratas, mas encontrara suas balizas casu in casu, de modo que a
resposta penal devera adequar-se as peculiaridades de certo fato, a fim de guardar a
coeréncia e proporcao necessaria com o fim colimado, sob pena do Direito Penal

experimentar o descrédito.

Superado o exame desta faceta da proporcionalidade, ndo se pode desconhecer o estudo
acerca da outra dimensdo, qual seja a positiva, representada pela proibicdo a tutela
insuficiente, indispensavel a composicdo plena da regra da proporcionalidade, enquanto

sustentaculo da atuacao estatal na tutela dos direitos fundamentais do individuo.
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3.4.2 Da proibicéo a prote¢do insuficiente

Tratar da feicdo positiva da proporcionalidade, a proibicdo de insuficiéncia, é ter como
referéncia ndo mais os direitos fundamentais de defesa, proprios da primeira dimensao,
mas aqueles de segunda e terceira dimensdes, 0s quais possuem alcance positivo. Isto é,
por ndo ocuparem posi¢ao contraria ao Estado, passam a exigir-lhe acdes capazes de
efetivar o exercicio das garantias previstas constitucionalmente, numa imposicdo de

dever de tutela a ser cumprido.

Os deveres de protecdo juridico-fundamentais voltados ao Estado revelam o
rompimento com o modelo classico de proibicdo, como os direitos unicamente de
defesa. A dimensdo objetiva dos direitos fundamentais reflete a nova fase assumida pelo
Estado Democratico de Direito, na qual implicou-se um novo processo de protecdo aos
direitos, de ordem prestacional, em razdo da complexidade social instalada no decorrer
do século XX. (STRECK, 2009, p.94)

Fixar os limites do dever de protecdo estatal, por sua vez, ndo se mostrava um trabalho
simples. Em meio a polémicas doutrinarias, o Tribunal Alemao, em 1975, decidiu, no
corpo do julgado BVerfG 88, 1993, qual o sentido a ser dado a proibicdo de
infraprotecdo. Passa a ser considerada, portanto, como a antagonista da tradicional
proibicdo de excesso, representando o limite inferior da liberdade de valoracdo do
legislador. (STAECHELIN, 2000, p.289)

Lénio Streck (2011, p.6-7) traz em sua obra trechos da referida jurisprudéncia alema,
destinada ao julgamento da descriminalizacdo do aborto, a qual revela o uso efetivo da

proibicao de tutela insuficiente, destacando seu papel e caracteristicas:

“O Estado, para cumprir com o seu dever de protecdo, deve empregar
medidas suficientes de carater normativo e material, que permitam alcancar —
atendendo a contraposicdo de bens juridicos- uma protecdo adequada, e como
tal, efetiva (Untermassverbot). (...) E tarefa do legislador determinar,
detalhadamente, o tipo e a extensdo da protecdo. A Constituicdo fixa a
prote¢do como meta, ndo detalhando, porém, sua configuracdo. No entanto,o
legislador deve observar a proibicdo de insuficiéncia (...). Considerando-se
bens juridicos contrapostos, necessaria se faz uma protecdo adequada.
Decisivo é que a protecdo seja eficiente como tal. As medidas tomadas pelo
legislador devem ser suficientes para uma protecdo adequada e eficiente e,
além disso, basear-se em cuidadosas averiguacOes de fatos e avaliacdes
racionalmente sustentaveis. (...)".
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Malgrado existam posicionamentos doutrinarios tendentes a fixar uma compatibilidade
entre a proibicdo de excesso e a proibicao de protecdo insuficiente?®, o presente trabalho
liga-se a tese de que ambas constituem categorias autdbnomas, detentoras de
caracteristicas proprias, embora estejam intimamente relacionadas®’. (FELDENS, 2008,
p.92)

Considerar a proibicdo de excesso e a proibicdo da infraprotecdo como uma sé face da
moeda é ignorar o campo de liberdade deixado ao legislador para a concretizacdo do
dever de protegéo, tendo em vista que o dever de tutela definitivo ndo comega onde
termina o direito de defesa, de modo que este limite representa tdo somente a area de
conformacao da atividade legislativa ordinaria. (BALTAZAR JUNIOR, 2010, p.59)

Justamente em razdo do indissociavel vinculo entre a proibicdo de insuficiéncia e a
protecdo dos bens juridicos fundamentais é que se pugna pelo espaco de liberdade do
legislador, aonde ird se valer ndo apenas do critério normativo, mas politico,
sociologico, criminoldgico para adotar sua decisdo incriminadora, a fim de que a
afetacé@o a determinado interesse seja objeto de uma proibicdo penal apta a promover o
seu desenvolvimento. (STAECHELIN, 2000, p.301-2)

A proibicdo de protecdo insuficiente equivale a exigéncia da adocdo de medidas
tutelares para cumprimento do dever prestacional do Estado no campo dos direitos
fundamentais, o qual deve ser feito de modo suficiente para seja oportunizada uma
tutela adequada e eficaz, fundada em padrdes minimos capazes de oferecer o regular
desenvolvimento e desfrute do bem juridico fundamental. (FELDENS, 2005, p.108-
109)

%% Sustentada por Hain, a tese da congruéncia ou convergéncia nega a autonomia da proibicdo de
insuficiéncia, de modo que esta seria apenas um reflexo da proibicdo de excesso. Isto é, a proibicdo da
prote¢do deficiente seria incapaz de gerar quaisquer resultados diversos daqueles oriundos da proibicéo da
tutela excessiva, 0 que conduziria a uma coincidéncia entre os limites impostos a atuacdo legislativa.
Aquilo que é “maximamente necessario” seria, simultaneamente, o “minimamente necessario”, tendo em
vista que a proibicdo de excesso incluiria os postulados da proibicdo de protecdo deficiente, refutando
desta dltima qualquer condicdo autbnoma. (FELDENS, 2005, p.111ss)

%7 partilha-se, nesse sentido, do entendimento advogado por Dietlein, no qual a equago de equivaléncia
entre a proibicdo de excesso e de insuficiéncia se mostra indevida. Tal equivoco podera ser constatado a
partir da distingdo dos planos normativos que envolvem os institutos, uma vez que a proibicdo de excesso
se da em relacdo a um ato legislativo concreto, de carater interno, ao passo que a proibicdo de
infraprotecdo é verificada sob o prisma externo ao da lei em concreto, pois 0 que estd em questdo € a
imprescindibilidade da lei ou de seu aprimoramento para o objetivo tracado pela Constitui¢do, e ndo a sua
adequacdo aos fins pretendidos pelo legislador ordinario. Em sintese, a proibicdo de insuficiéncia esta
direcionada a omisséo indevida do legislador, enquanto que a proibicdo de excesso a sua atuacao concreta
ou positiva. (BALTAZAR JUNIOR, 2010, p.57)
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Estreitamente ligado & omissao estatal, o dever de protecdo ao bem juridico pode restar
frustrado ndo apenas a partir da auséncia de sua atuacdo, mas também quando verificado
niveis aquém do minimo necessario a uma tutela constitucionalmente adequada, em
manifesta inobservancia ao garantismo positivo, mediante o qual o Estado ndo podera se
furtar a aplicacdo dos mecanismos de tutela, inclusive o Direito Penal, para assegurar a
protecdo dos bens fundamentais. (GOMES, 2009, p.1)

Na licdo de Ingo Sarlet (2004, p.99), a proibicdo de insuficiéncia, embora esteja
habitualmente representada pela conduta omissiva do Poder Publico face ao
cumprimento de um imperativo constitucional de tutela, ndo pode ser reduzida téo
somente a esta dimensdo, tendo em vista a existéncia de hipoteses em que ¢ aferida sua
configuracdo, ainda que ndo seja na perfeita acep¢do do comportamento omissivo, Como
a descriminalizacdo de condutas ja tipificadas pela legislacdo penal. Com base nestas
situacOes, 0 autor atenta para a inadequacgéo terminologica da “proibicdo de omissao”,
considerando mais apropriada, em que pese nao ideal, a terminologia proposta por

Canotilho, a chamada “proibicéo por defeito”.

Deixando de lado possiveis discussdes de ordem terminoldgica, interessa saber acerca
da vedacéo a infraprotecdo a necessidade em ser estabelecido um grau suficientemente
adequado de tutela ao direito fundamental, seja no plano legislativo ou jurisdicional,
capaz de permitir a seu titular o seu desenvolvimento em maior escala. (FELDENS,
2005, p.110)

O dever de efetivar e cumprir a protecdo dos direitos fundamentais ndo se exaure num
unico momento, mas transita em igual importancia pelas atividades desenvolvidas pelo
legislador e julgador. Assim, o legislador estard obrigado por forca constitucional a
adotar medidas eficazes e suficientes a protecdo de um bem juridico, de modo que o0
julgador, em fase posterior, avaliard se o0 ato empregado pelo Estado tem o conddo de
violar o direito fundamental tutelado, podendo afastar, nesses casos, a incidéncia legal,
ante a inconstitucionalidade que lhe macula, fundada no descumprimento do dever de
atuacdo positivo estatal. (STRECK, 2009, p.101)

Dito de outro modo, Baltazar Junior (2010, p.64) reforca a idéia de vinculacdo da
proibicdo de insuficiéncia aos poderes publicos, ndo restringindo a atribuicdo desta

obrigacdo apenas ao legislador, sendo note-se:
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“[...] o dever de prote¢do ndo se esgota na publicacdo da lei, mas abrange a
sua aplicacéo, &mbito no qual o Judiciario e 0 Executivo tém decisivo espago
para a concretizacdo do dever de protecdo. Nessa linha, para Robbers:
‘Ademais, a protecdo ndo é garantida apenas mediante meras normas
vigentes. Os regramentos necessarios devem ser impostos, e, quando
falharem, a administragdo e os tribunais devem deter, pelo menos, uma
competéncia residual’.”

Tanto a edicdo de normas quanto a atividade voltada a sua aplicacdo devem estar
focadas num s6 objetivo, qual seja a salvaguarda dos direitos fundamentais, sem que
isto signifiqgue uma reducdo ao aspecto negativo, sendo reflita a Otica positiva,
porquanto o Estado encontra-se necessariamente vinculado a dupla face da

proporcionalidade ante as garantias constitucionalmente asseguradas.

Com o surgimento deste novo paradigma, no qual os direitos fundamentais deixam de
ser apenas direitos subjetivos e passam a figurar como valores objetivos — imperativos
de tutela-, o Estado se vé obrigado pela Constituicdo a proteger de maneira ativa

determinados interesses, a partir de uma aplicacdo horizontal.

Ao revés do que ocorre com a proibicdo de intervencdo excessiva, a funcdo de
imperativo de tutela revela uma operacionalizagdo muito mais complexa e dificil, na
medida em que pressupde uma deliberacdo sobre o “se” e o “como” da protecéo.
Melhor dizendo, na proibicdo de excesso a legitimidade da acdo estatal sera examinada
em face de uma medida especifica adotada, enquanto que na outra face da
proporcionalidade é exigida uma justificacdo baseada em um arsenal de medidas
possiveis a protecdo do direito fundamental. (FELDENS, 2008, p.90-91)

Na concepcao de Baltazar Junior (2010, p.73) a dogmatica da proibicao de insuficiéncia
ainda ndo alcangcou 0 mesmo grau de desenvolvimento e precisdo da proibicdo de
excesso. Isto se deve, principalmente, ao fato de que na proibicdo de excesso hd um
ponto de referéncia claro e exato para que se proceda ao exame da proporcionalidade,
em face de um ato concreto, ao contrario do que ocorre com a proibicdo de
insuficiéncia, na qual ndo ha um dnico comportamento possivel, que possa desde o

inicio ser submetido a prova, por estar associada especificamente a omissao estatal.

N&o obstante as diversas controvérsias que abragam a problematica da dupla face da
proporcionalidade, cumpre sublinhar a existéncia de, a0 menos, um ponto comum entre
as categorias da proibigcdo de excesso e de insuficiéncia, que é o critério da necessidade
ou da exigibilidade da restricdo ou do imperativo de tutela que incumbe o Poder
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Publico. Com isso, a concretizagdo da regra da proporcionalidade se da quando o Estado
ndo age em demasia e, a0 mesmo tempo, consegue estabelecer minimamente a protecdo
devida aos direitos fundamentais, num manejo adequado e equilibrado de suas agdes.
(SARLET, 2004, p.106)

Embora a dupla face da proporcionalidade funcione como garantia estatal em dois
niveis diferentes, de aplicabilidade em momentos diversos, ndo ha que se falar numa
relacdo de exclusdo, mas de complementariedade entre suas dimensdes. A protecdo dos
direitos fundamentais ndo deve ser buscada em bases de conflito, sendo de simbiose,
capaz de proporcionar uma tutela multifuncional, adequada e completa. (BALTAZAR
JUNIOR, 2010, p.61)

A intervengdo estatal, por conseguinte, deverd estar balizada em duas linhas: na
proibicdo de excesso, a fim de que seja observada a medida maxima, bem como na
proibicdo de protegdo insuficiente, a qual exigird o respeito a ordem constitucional no
emprego de medidas minimas a promocao dos bens fundamentais. A partir desses
pilares se dara o exame da constitucionalidade sobre a medida estatal adotada (ou a ser
adotada). (FELDENS, 2008, p.93-94)

Em meio a zona que separa a proibicdo de excesso da proibicdo de insuficiéncia, o
legislador encontra um espaco de liberdade para a configuracdo da providéncia a ser
tomada, desde que promova uma situacdo de equilibrio entre as determinacdes
constitucionais e a legislacdo ordinéria, a fim de atingir satisfatoriamente a finalidade do
sistema de tutela dos direitos fundamentais, longe de excessos e déficits de protecéo.
(FELDENS, 2008, p.95)

Nessa perspectiva, vertentes doutrinarias propensas a instauracdo de sistemas
extremistas, a exemplo da “toleréncia zero” e do minimalismo extremado, ndo se
revelam adequadas em face deste Estado Democratico de Direito. Isto porque a regra da
proporcionalidade ndo pode deixar de ser compreendida na sua dupla dimensdo, ja que

ambas guardam conexao direta com as no¢des de necessidade e equilibrio.

Por esta razdo, a sobrevivéncia do garantismo, enquanto produto do Estado
Democratico de Direito se vé atrelada ao devido manejo da nocao de proporcionalidade

inclusive na esfera juridico-penal e na capacidade de oferecer respostas aos avancos de
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um fundamentalismo desagregador, intolerante, por meio da sua conexao aos principios
constitucionais. (SARLET, 2004, p.122)

No entanto, a geréncia da proporcionalidade constitui um dos grandes desafios
enfrentados pelo poder estatal, seja na fase legislativa ou na fase judicial, porquanto é
imposto o dever de serem concretamente valorados os fatos delituosos, a fim de restar

legitimada uma possivel intervencdo repressiva.

Na condicdo de objeto do presente estudo, os atos de corrupgdo, criminalizados pela
legislacdo penal, passardo, antes de qualquer coisa, por uma analise contextual deste
fendmeno no Brasil, a fim de ser extraida sua gravidade absoluta e relativa, em estagio
posterior, enquanto requisito imprescindivel a dimensdo quantitativa e qualitativa da

pena no seu aspecto abstrato e concreto.
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4. CORRUPCAO NA ADMINISTRACAO PUBLICA

Buscar uma definicéo precisa acerca do fenbmeno da corrupgdo parece ser o primeiro
passo para o estudo do tema. Entretanto, este ndo € um encargo ordinario, em razdo de a
préatica corruptiva estar vestida de alta complexidade, envolta em diversos aspectos

como o politico, econdmico, sociolégico e juridico®.

Sdo propostos, entdo, os mais diversos conceitos de corrupcdo sob os mais diversos
pontos de vista, a fim de demonstrar suas maltiplas fei¢des, transitando pelo aspecto
social, em um dado momento e lugar, até passar pela perspectiva legal, chegando,
muitas vezes, a ganhar definicdes exclusivamente econdmicas. (GISBERT, 2011,
p.388)

A verdade é que a conceituacdo do fendbmeno corruptivo € alterada conforme a
perspectiva do autor ou do angulo cientifico em que € vista: pelo jurista, pelo teélogo,
pelo socidlogo, cada um define de um modo. Este leque de possibilidades corrobora,
entdo, o entendimento de que a corrupcao nao se exaure sob um unico plano, mas deve

ser analisada sob uma perspectiva multidisciplinar.

A amplitude conceitual se mostra como conseqliéncia natural deste processo intricado
que é a corrupcao, de modo que traduzi-la sob um Unico prisma é se valer de uma
concepcdo manifestamente insatisfatoria, obsoleta e inadequada. Nas palavras de
Renato Silveira (2011, p.408), é justamente a visdo monocular da corrupgdo que
impossibilita a devida observacao deste fenémeno global.

Sem temer o equivoco, pode-se dizer que enquanto fato social, a corrupcao nao pode ser
compreendida a partir de um conceito absoluto e invariavel, justamente por conta da sua
constante alternancia, imanente dinamicidade e o efetivo envolvimento com 0s mais

diversos elementos.

Isto é, as distintas perspectivas que giram em torno da analise da corrupcao dificultam o
estabelecimento de uma acepcao capaz de abranger todas as caracteristicas possiveis
deste fenémeno (LIVIANU, 2006, p.30). Inevitavel, assim, que surjam a todo o

momento novas concepgdes, numa busca sem fim.

%% “|_a corrupcién posee por tanto um caracter poliédrico, pues tiene dimensién politica, econdmica, o
internacional.” (TORRE, 2009, p.9)
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E o que afirma Fernando Filgueiras (2008, p.82) quando vincula o conceito de
corrupgao a uma atica historica, em virtude da necessidade de ser compreendido dentro
de determinado contexto, de natureza propriamente cambiante, pois somente assim
poderd ser estabelecido um estudo analitico sobre o problema, frente a seus dilemas

conceituais.

Deixando de lado as diversas teorias politicas que traziam em seu nucleo a concepcao
do ato corruptivo®®, o presente trabalho reservara sua compreensdo como “toda e
qualquer vantagem obtida pelos agentes publicos no exercicio das fun¢Bes que cause
prejuizo aos bens, servigcos e dos interesses do Estado”, por aproximar-se do objeto
principal deste estudo.*® (LIVIANU, 2006, p.31)

Tomar-se-a como ponto de partida, dessa forma, o nucleo conceitual da corrupgdo como
0 “mercadejar com o cargo” a vulnerar, a despeito de o cidaddo comum dar ao conceito
de corrupcdo um entendimento nem sempre coincidente com a sua definigdo juridica,
ora lhe atribuindo com freqiiéncia um sentido mais amplo ora Ihe dando uma definicdo
por vezes mais estreita. (SANTOS, 2009, p.99)

2 partindo de um sentido etimoldgico, o vocabulo corrupgao, advindo do latim corrumpere, associa-se &
idéia de degeneragdo, decomposicdo ou destrui¢do. Entretanto, o termo sob andlise tem sua primeira
aparicdo entre os gregos, ocasido em que se relaciona primeiramente com os estudos sobre a natureza e,
posteriormente, é utilizado como ferramenta a analogia do mundo fisico com o0 mundo humano. Segundo
Aristoteles, a corrupgdo é elemento inerente a0 mundo natural, em razdo da sua esséncia mutével,
significando o movimento dos corpos que tendem a corromper a sua estabilidade conferindo a no¢do de
degeneracdo. Ao trazer tal concepcdo para a ordem politica, Arist6teles situa o fenbmeno da corrupcéo
como fato préprio a politica, na medida em que compreende a manutencdo do movimento do corpo
politico ao longo do tempo. Num outro momento, mais especificamente na era romana, a idéia de
corrupcéo perpassa pelo plano dos valores de uma vida ética, em razdo da forte influéncia provocada pelo
surgimento do cristianismo, o qual elegia um ideal de virtudes a ser seguido pelo homem, em nome da
sua decéncia moral. E na fase moderna, por sua vez, que o conceito de corrupgdo sofre uma virada, ao
desvincular-se do problema moral das virtudes. Nesse contexto, as principais contribuicGes podem ser
dedicadas a dois dos principais nomes do pensamento moderno: Montesquieu e Rosseau. O primeiro
fornece uma inovacao conceitual & pratica da corrupgéo, ao tentar amalgamar o novo com o tradicional.
Para ele a corrupcdo do governo ocorre quando o comportamento politico se afasta de seus principios,
fazendo com que as instituicdes politicas ndo mais consigam efetuar suas responsabilidades, circunstancia
geradora de violéncia e usurpacdo, sem qualquer tipo de normatividade capaz de dar sustentacdo ao
aparato institucional. Noutros termos, a corrupcao se transpde de um mal natural associado aos vicios, no
plano moral, para o poder arbitrario do corpo politico, que deve ser moderado através da tutela juridica no
plano formal das normas. Desse modo, a corrupcao deixa de ser um problema meramente de cunho moral
para ser um problema de natureza juridica, fundado na questdo da arbitrariedade do poder. Sob 0 mesmo
trilho, Rosseau constréi seu entendimento, o qual finca-se ndo mais na idéia de corrupgdo como conceito
de virtudes, mas do conceito de interesses como substrato material das leis. (FILGUEIRAS, 2008, p.29-
81)

% Nessa mesma linha conceitual, Gianfranco Pasquino (2000, p.291) designa o fendémeno da corrupcao
aquele “pelo qual um funcionério puablico é levado a agir de modo diverso dos padrdes normativos do
sistema, favorecendo interesses particulares em troco de recompensa.”
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Embora ndo se deva desconhecer a conexdo da corrupcdo privada, o enfoque deste
trabalho sera a corrupcdo do segmento publico, caracterizada especialmente por
envolver diretamente agente pablicos em condutas aptas a aviltar a funcéo publica, seja
em elevado ou baixo grau de prejudicialidade, de acordo com sua incidéncia. (FAZZIO
JUNIOR, 2002, p.27-30)

Diante do préprio enredamento que reveste o tema da corrupgdo, mister destacar alguns
de seus principais elementos causais,dentro tantos apontados pela doutrina, no intuito de
construir um painel de referéncias capaz de oferecer uma compreensdo aproximada da
extensdo do problema e seus efeitos. (FAZZIO JUNIOR, 2002, p.31).

Nesse aspecto, é quase unanime a indicacdo do desprezo pelos padrbes éticos como
circunstancia causal as praticas corruptivas, na medida em que o comportamento
assumido pelo agente publico ndo se encontra balizado nos valores de natureza ética

exigidos ao desempenho das funcdes publicas. (LIVIANU, 2006, p.32)

O desprezo pelas regras comportamentais éticas, traduzido na perversdo do principio da
moralidade administrativa, se torna, entdo, algo recorrente, capaz de marcar, em
definitivo, as pautas de conduta daqueles que se relacionam, direta ou indiretamente,
com o Poder Pablico. (BACELLAR FILHO, 2008, p.352)

E justamente o amparo na falta de apreco as regras de decéncia nas relagdes
estabelecidas entre Estado e sociedade que o individuo, neste caso o agente publico,
confere a agdo corrupta uma no¢do habitual e “natural”, de modo a torna-la ndo mais
como um ato isolado, sendo marcado pela reiteracdo, apta a trazer reflexos altamente
danosos ao ambiente social. (LIVIANU, 2006, p.32)

A feicdo sistémica é, portanto, uma das mais latentes caracteristicas do fenémeno da
corrupcdo, de modo que a repeticdo de condutas desviantes intrinca-se ao perfil
comportamental do agente publico, ao ponto de tornar-se uma patologia, capaz de ser
transmitida aos outros individuos como uma pauta cultural, como algo normal.
(FAZZIO JUNIOR, 2002, p.31)

Noutras palavras, a repeticdo, constancia e sistematicidade com que ocorrem os atos de
corrupgdo tornam sua identificagdo e censura cada vez mais dificil, em virtude da
aparéncia de legitimidade de tais condutas que envolvem grupos altamente organizados.
(LIVIANU, 2006, p.32)
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Por ostentar este carater quase que organico, Fazzio Junior (2002, p.31) chega a afirmar
que a corrupgdo acaba por ser absorvida e incorporada as visceras do corpo social, de
modo a ocasionar uma crescente fragilizacdo dos mecanismos de controle do exercicio

publico e na inversdo da funcéo estatal de cumprir e fazer cumprir a legislac&o.

Em que pese o aspecto legal seja tratado mais detalhadamente nos topicos seguintes,
cumpre afirmar de plano que a desconsideracdo e distor¢do das funcBes ditadas pelas
normas juridicas acabam por institucionalizar o comportamento corrupto, de modo a

torné-lo um perigo concreto, em face da sua completa dominéncia na seara publica.

A presenca do fenémeno da corrupcao, por seu turno, ndo representa nenhuma novidade
do tempo atual, porquanto sempre esteve presente nas paginas de histéria da
humanidade, na sua origem historica, assumindo, a toda hora, novos contornos,

conforme as caracteristicas préprias de cada realidade apresentada.

Interessa, por ora, abordar, ainda que sucintamente, os tracos assumidos pela pratica da
corrupc¢do dentro da sociedade brasileira, ao longo do tempo, a fim de que seja edificada
uma base para a devida compreensdo acerca da sua estrutura atual, como fruto do

processo de formagdo do Estado patrio.
4.1 ASPECTOS SOCIO-HISTORICOS DA CORRUPCAO NO BRASIL

Embora grande parcela das pessoas assimile como verdade absoluta a condi¢do de
corrupto do povo brasileiro, considerando a corrup¢do como algo que lhe é insito, é
preciso atentar para o fato de que a mesma ndo decorre de um determinado tipo de raca,
tal qual uma informagdo geneticamente transmitida ao individuo, mas advém justamente

da postura histérica de um povo, numa construcdo de natureza essencialmente cultural.

Abordar o tema da corrupcdo sob o enfoque da realidade brasileira é remontar aos
tempos mais incipientes de organizagdo e constitui¢cdo do Estado nacional, isto &, volver
a época de colonizacgdo, responsavel por dar a tbnica a nossa histéria atual, numa clara
manifestacdo de como o “jeitinho brasileiro” ganhou o seu presente formato. Perceba-

Se.

Em 22 de abril de 1500, desembarcava em terras brasileiras uma expedi¢do maritima
comandada pelo almirante portugués Pedro Alvares Cabral. Ainda movidos pela

ambiciosa exploracdo das indias, os portugueses mantiveram suas atencbes para O



87

comeércio oriental, deixando o Brasil, por trés décadas, numa posicdo secundaria,
preocupando-se apenas em garantir a posse do territério frente as investidas de outros
paises europeus. (VICENTINO, 1997, p.66)

Neste primeiro momento, o Brasil ndo representava muita importancia aos portugueses,
uma vez que estes ndo encontraram prontamente metais preciosos ou especiarias, pegas
essenciais a lucratividade das atividades comerciais européias. Mas, justamente durante
este periodo € descoberto um produto de relativo valor econdbmico: o pau-brasil.
Utilizado na construcdo de casas e navios e como tintura na manufatura téxtil, a
exploracdo dessa madeira dava-se de maneira nbmade e predatoria, desenhando as
primeiras feicdes do que seria a colonizagdo portuguesa no Brasil. (CACERES, 1996,
p.221)

Com o declinio do comércio oriental somado a ameaca ao dominio portugués sobre o
Brasil, o rei D. Jodo Il tratou de instituir uma nova politica colonizadora pautada no
sistema de capitanias hereditarias, através da qual eram conferidos aos capitdes-
donatarios amplos poderes para descobrir novas riquezas, combater estrangeiros,
administrar e povoar as terras brasileiras, figurando como um dos fatores de estimulo a
corrupc¢édo. (VICENTINO, 1997, p.69-71)

Comungando do mesmo entendimento, Roberto Livianu (2006, p.38) aponta os sistemas
hereditéarios, enquanto os primeiros nucleos de colonizagdo, como verdadeiros polos
geradores de corrupcdo®!, uma vez que o arbitrio do donatério, aliado & ambic&o e ao
espirito de aventura alimentado pela distancia da metropole, ndo ligava os homens

portugueses do Brasil colonial a habituais limitacdes juridicas e morais.

O que se via a época era ndo apenas o elevado numero de casos de corrup¢do, mas,
especialmente, a freqiiéncia com que essas situacGes ocorriam. Isto €, as condutas
ilicitas na maioria das vezes se davam com a colaboracdo das autoridades locais, por
meio de acordos, conchavos e apadrinhamentos, numa nitida troca de favores, prépria

da conduta conhecida como trafico de influéncia.

1 O caso do governador da Capitania de Goiés, D. Alvaro Xavier Botelho de Tavora, Conde de S.
Miguel, representa um dos maiores escandalos sobre corrupcdo na fase colonial. Ao longo das
investigagdes, constatou-se o envolvimento direto da grande maioria dos funcionérios da Capitania aos
atos de improbidade e de corrupcdo, sendo comuns os desvios de verbas publicas na obtengdo de
vantagens pessoais ou para amigos e parentes. (HABIB, 1994, p.5-7)
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Episodios dessa natureza tornavam-se acontecimentos usuais, capazes de revelar o real
objetivo almejado pelos colonizadores que aqui chegaram, qual seja a maxima extracdo
das riquezas locais, sem que houvesse a menor preocupagao, Compromisso ou intengéo

em formar uma nagéo, um povo. (HABIB, 1994, p.10)

Desprovidos de quaisquer sentimentos coletivistas e patrioticos, os portugueses nao
tinham intento em edificar uma patria brasileira, sequer pautavam sua condutas em
algum tipo de cddigo moral, valores ou principios preestabelecidos, de maneira que ia-
se, aos poucos, implantando a cultura brasileira a lei da vantagem, mediante a qual cada
individuo desempenhava esforcos visando tdo somente o préprio lucro, desprezando a

construcdo do estofo moral e intelectual do povo.

Com a chegada da familia real ao Brasil, em 1808, operou-se uma profunda
modificacdo no panorama da sociedade brasileira. Entretanto, os casos de corrupgao
continuavam a ocorrer com regularidade, ganhando apenas novos moldes, a fim de
adaptar-se a realidade que se inaugurava, numa fase marcada pela modernidade e

progresso.

O que antes era praticado longe dos olhos da Coroa passava a fazer parte do cotidiano
da propria realeza. Se antes a forma classica da corrupcdo se dava através do
contrabando®, no periodo imperial as praticas ilicitas assumiram um carater mais
requintado, onde os atores principais pertenciam a classe nobre, de ministros e

ocupantes do governo.*®

%2 Com a descoberta de metais preciosos em terras brasileiras, no final do século XVII, iniciou-se a
exploragdo mineradora, tornando-a a principal atividade econémica do sistema colonial. A grande retirada
de ouro e o imediato enriquecimento de proprietarios das minas despertaram na metrépole o interesse de
regular e tomar as rédeas desta atividade que vinha se desenvolvendo a passos largos. Com isso, foi
criada, em 1702, a Intendéncia das Minas, 6rgdo responsavel em controlar a exploracéo aurifera, em cada
umas das capitanias de onde o ouro era extraido, por meio da distribuicdo de lotes a serem explorados,
chamados de datas, e pela cobranca de 20% do ouro encontrado pelos mineradores, imposto conhecido
como quinto. Em que pese a intima fiscalizagdo exercida pelas autoridades metropolitanas, o contrabando
se mostrava intenso. Para coibi-lo, a Coroa decidiu proibir a circulacdo de ouro em p6 e em pepitas,
transformando-o em barras. Pouco adiantou, pois os mineradores trataram de criar uma forma capaz de
burlar todo o sistema de controle imposto pela metropole, de modo que se valiam das imagens
devocionais para esconder seus objetos preciosos, como ouro e diamantes. Surge, entdo, a expressdo
popularmente conhecida “santo-do-pau-oco”, em referéncia aqueles envolvidos em praticas dissimuladas.
(VICENTINO, 1997, p.135-136)

¥ «Ag retornar a Lisboa em abril de 1821, o rei D. Jodo VI deixara para trés um Brasil profundamente
transformado pelas decisBes que havia tomado nos seus 13 anos de permanéncia no Rio de Janeiro, como
se vera mais detalhes no préximo capitulo. [...] O rei mandara raspar os cofres do Banco do Brasil e
encaixotar as pressas 0 ouro, 0s diamantes e outras pedras preciosas estocadas no Tesouro. Criado em
1808 para financiar as despesas da corte, 0 banco ja vinha mal das pernas. Seu patriménio cobria apenas
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Valendo-se da elevada posi¢cdo e cargo ocupado, os individuos praticavam negdcios
altamente escusos e imorais, com o fito de obter vantagens e lucro facil, tendo como
garantia para a livre pratica de tais atos, o relacionamento que mantinham com a Corte,
ja que esta acobertaria qualquer irregularidade, em prol do atendimento dos interesses

dos seus membros®*,

Dentre os tantos casos de corrupgdo que envolviam membros da Coroa, Lilia Schwarcz
(2008, p. 229) aponta um dos episodios mais emblematicos do final do Império,
conhecido como “o roubo das jéias da coroa”, no qual se percebe claramente a auséncia

de vontade de se enfrentar os males de uma corrupcéo incrustada na histéria brasileira®.

Fatos como o ora apontado se repetiam a todo o instante, estampavam paginas de
folhetins e protagonizavam discursos de intelectuais da época, a exemplo de Ruy
Barbosa. As constantes acusa¢Bes de corrupcdo somadas as questbes militares,

religiosas e a franca decadéncia politica faziam crescer a animosidade e o

um quinto dos titulos e papéis que emitira nesse periodo. Sem reservas, quebrou trés meses depois da
partida do rei. Entre julho de 1821, data em que deixou de honrar seus compromissos, e 1829, ano em que
finalmente foi liquidado por D. Pedro I, funcionou como massa falida sem crédito algum na praca.”
(GOMES, 2010, p.57)

3 “Enguanto isso, depois de obter a rendicdo portuguesa em S&o Lufs, Cochrane dedicava-se ao saque
metddico da cidade, tomando posse de um patrimdnio estimado em 100.000 libras esterlinas- cerca de
quarenta milhdes de reais atualmente. Incluia todo o dinheiro depositado no tesouro publico, na
alfandega, nos quartéis e outras reparti¢des, além de propriedades particulares e mercadorias armazenadas
a bordo de 120 navios e embarcac8es menores ancorados no porto. Na pratica, o almirante tratou a capital
do Maranhdo como se fosse toda ela um territorio inimigo conquistado —e n&o um peda¢o do Brasil
libertado da ocupagdo portuguesa. [...] Apesar do comportamento brutal e mesquinho em S&o Luis,
Cochrane foi recebido no Rio de Janeiro como her6i nacional e agraciado por D. Pedro | com a recém-
criada Ordem do Cruzeiro do Sul e o titulo de marqués do Maranh&o — decisdo que aos maranhenses soa
até hoje como uma ofensa.” (GOMES, 2010, p.183); “As regalias e os privilégios se estenderam a familia
da amante. Seus irmédos e parentes receberam empregos, titulos e benesses de D. Pedro.” (GOMES, 2010,
p.270)

> Em resumo, na madrugada do dia 18 de marco de 1882, foram roubadas da residéncia da familia
imperial todas as j6ias pertencentes a Imperatriz Teresa Cristina e de sua filha, a Princesa Isabel. Em meio
as investigacdes, iniciadas naturalmente por interesses politicos, descobriu-se que o furto ndo teria sido
obra de um larapio comum, mas de alguém ligado a propria Corte. Indicado como principal suspeito, 0
ex-empregado da familia real, Manuel de Paiva, praticamente ndo sofreu qualquer punicdo, de sorte que
apenas fora afastado formalmente do servico do Pago, embora continuasse em pose das chaves do palacio,
sob a protecdo do monarca, residindo num terreno situado dentro da Quinta da Boa Vista.

Como se ndo bastasse, outros trés sujeitos envolvidos no ato criminoso foram imediatamente soltos com o
consentimento prévio do imperador, bem como os dois policiais, que atuaram no caso, foram agraciados
com ordens honorificas, dando por encerrado o assunto. Ou seja, o crime de furto, propriamente dito,
ocupava um plano secundario, uma vez que a importancia maior dada ao caso se relacionava justamente
as falacias morais do governo, amplamente marcado pelo favoritismo.
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descontentamento com a Coroa, alimentando o fortalecimento de movimentos
separatistas, de cunho libertario. (VICENTINO, 1997, p.253)

Era 0 movimento republicano. Em 1873, foi fundado o Partido Republicano Paulista,
que contava com um grupo formado pelos principais cafeicultores paulistas, 0s quais
descontentes com a centralizacdo do poder e do imobilismo burocratico imposto pelo
governo imperial, fatores que freavam a modernizacdo paulista e, naturalmente, o
incremento do seu poder econdmico dos cafeicultores, abracaram o ideal republicano,
pautado na autonomia dos estados membros, exercendo um papel decisivo na queda da

Monarquia e na consequiente proclamacéo da Republica. (VICENTINO, 1997, p.262)

Ilusério é o pensamento de que a instituicdo do novo regime colocaria um ponto final a
expansdo das préaticas corruptas. A era republicana, sob o ponto de vista de Sérgio
Habib, foi o grande habitat para o recrescimento da corrupgdo. Uma vez implantada,
aos poucos foi ela se afastando do verdadeiro programa a que deveria restringir-se.
(HABIB, 1994, p.26-28)

O exemplo do restabelecimento do coronelismo ilustra o descortino da corrupgéo, tendo
em vista que os coronéis travavam com o0s politicos e governantes uma relacdo de
simbiose, na medida em que gozavam de certos privilégios econémicos e ampliacao de
poderes em troca do recrutamento de pessoas subordinadas que se alinhassem aos
interesses do governo. (HABIB, 1994, p.28)

Deixada de lado, a moral republicana perdia cada vez mais espaco para os interesses de
determinado grupo econdmico, reduzidos, basicamente, a obtencdo maxima de lucros e
a permanéncia no poder. Com o controle da sociedade em suas m&os, 0S COroneis
tinham o caminho livre e desimpedido para o exercicio de atividades ilegais, corruptas,

mas altamente lucrativas.

Em meio ao caos da politica, rodeada de ilegalidades, o governo edificava-se em bases
fraudulentas e falaciosas, em que o apadrinhamento se tornava a principal via para o
preenchimento de cargos, favorecendo o cometimento de abusos e injusticas. Cada vez
mais distante do ideario ético de seus defensores e idealizadores, a Republica
apresentava seus primeiros sinais de fragilidade.

Despreocupados com as graves conseqliéncias advindas do inchaco do funcionalismo

publico, como a onerosidade das administracBes, aumento da taxa da inflacdo,
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inviabilidade governamental, os politicos continuavam a praticar condutas proprias do
trafico de influéncia, do clientelismo, do apadrinhamento, com a finalidade exclusiva de

obter vantagens e fortalecer seu poder.

E nesta época que o preenchimento de cargos publicos, por meio da maquina
governamental, atinge seu auge. Maculado pelos vicios do favoritismo, outro resultado
ndo poderia sobrevir, sendo a auséncia de ética no desempenho das atividades publicas,
distorgdes politicas, o agigantamento do funcionalismo publico, a proliferacdo e o
estimulo as praticas burocraticas e cartordrias. Era o panorama perfeito ao
desenvolvimento da ilegalidade, tornando o ambiente moral da Republica impregnado
de corrupc¢do. (HABIB, 1994, p.32-33)

“Fraude eleitoral, malversacdo de verbas publicas, desvios de rendas, trafico de
influéncia, “apadrinhamento”, propinas e subornos, interesses politicos escusos,
beneficiamento de oligarquias com isengdes fiscais, com cargos e salarios
excessivamente elevados, “coronelismo” (com todo tipo de condescendéncia
criminosa, acobertamento de criminosos, empreitadas sinistras, suborno de membros
do poder judiciario, do ministério publico, da policia judiciaria, perseguicfes
politicas por interesses inconfessaveis etc), agenciamento de empréstimos em
empresas publicas, enfim, numa s6 palavra: corrupcao, eis no que se transformara a
Republica.” (HABIB, 1994, p.37)

A corrupcdo desenfreada, ocupante nos varios governos, acrescida da vergonhosa
transigéncia das administracGes e dos olhares complacentes de um Poder Judiciario
omisso, fazia crescer o sentimento de insatisfacdo e indignacdo popular, o que levaria,

inevitavelmente, a mudancas no regime governamental.

A alternéncia no poder se sucedera, embora 0 quadro da corrup¢do ndo demonstrasse
indicios de que seria colocado um ponto final no assunto. Em que pese os candidatos
utilizassem o tema do combate a corrupcdo como espinha dorsal de seus discursos, o
gue se via na pratica era o completo esquecimento das promessas apregoadas nos

palanques, abrindo espacgo para a reiteracdo das praticas corruptas e antieticas.

Motivados, justamente, pelo dito espirito revolucionario, de justica e de ordem, em
1964, os militares projetam o golpe, tomam o poder e anunciam um governo fundado na

expuncao dos males que abatiam a nacdo brasileira: a subversdo e a corrupgdo®. No que

%® De acordo com a licdo de Heloisa Starling (2008, p.252), a nocdo de corrupcéo assimilada pela forcas
armadas sempre esteve associada a idéia de mau trato do dinheiro publico, decorrente especialmente de
comportamentos moralmente viciados. Na visdo dos militares, a sociedade mostrava-se incapaz de
solucionar tal problema, de modo que os politicos desonestos podiam trocar de cargos, mas continuavam
0s mesmos; a democracia ndo alcangava destitui-los. Foi sob este argumento que o golpe de 1964
justificou sua intervengdo.
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tange ao primeiro infortanio, pode-se dizer que a luta se mostrou demasiadamente
eficiente, ao revés do que ocorreu com o segundo mal apontado, tendo em vista que a

corrupgéo era propalada a cada dia. (HABIB, 1994, p.42)

Considerada, teoricamente, como um problema a ser duramente enfrentado pela
ditadura, na realidade a corrupcdo se revelou o alimento para o comportamento
desviante do regime militar, ao degradar a lei em arbitrio, esvaziar o corpo politico de
seu significado pablico e espalhar 0 mal. (STARLING, 2008, p.257)

Segundo o entendimento de Sérgio Habib (1994, p.42), a partir do ano de 1964 o pais
ingressa no seu ciclo supremo de corrupcgdo. Mais de duzentas institui¢cdes financeiras
sofreram intervencdo do Banco Central, o Estado alimentou o aumento excessivo do
funcionalismo publico, obras farabnicas e de custo elevadissimo para a economia
nacional foram executadas, sem esquecer-se da prestagdo de um servico publico
burocratizante, altamente seletivo, engrenado pelos interesses escusos de determinada

classe.

“Dito de outra forma: a corrupcdo fazia parte da esséncia do regime militar- e, em
qualquer circunstancia, representa uma ameaga a sobrevivéncia das sociedades
democréaticas- ndo apenas porque conduzia a perda de referenciais que levam os
homens a agir em prol do interesse pablico, mas principalmente porque ela desata o
processo da vida politica que destréi a coisa publica.” (STARLING, 2008, p.257)

O trago particular deste periodo era justamente a imposi¢do de obstaculos a fiscalizacdo
pelos érgdos de imprensa e comunicacdo das ilegalidades praticadas, 0 que se criava, de
um lado, uma cortina de fumaga ou um biombo de impunidade para os corruptos, ao
passo que, de outro lado, realcava a fragilidade do Direito num momento de excecao,
em que o sujeito ndo tem em maos instrumentos outros para coibir tais abusos. (HABIB,
1994, p.47)

Ou seja, a corrupgé@o ndo encontrava limites. Uma vez instalada no poder, albergava-se
no forte aparato militar. Muito embora os casos iam se multiplicando, pouco se tinha
conhecimento acerca da sua extensdo e dimenséo, ja que prevalecia uma administracdo
camuflada, um governo secreto. Na licdo de Gilberto Dimenstein, trazida por Sérgio
Habib (1994, p.47), tais acdes detentoras do vicio da ilegalidade eram estimuladas
exatamente por conta da concentracdo do poder, caracteristica imanente ao governo

ditatorial da época.
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O que era para ser uma revolucao inspirada em bases éticas, na realidade mostrou-se um
movimento avido pelo poder e privilégios, sem diferir, na sua esséncia, daqueles
governos que o antecederam. Preocupado unicamente em garantir a dissipagéo da vida
publica, o regime militar acaba por beber do prdprio veneno, pois o Gnico remédio

contra a corrupcéo seria a democracia®’. (STARLING, 2008, p.259)

Fracassado o regime militar, a democracia gradativamente voltava a ocupar o centro da
politica brasileira. No entanto, com ela seguiam os casos de corrupgdo, as atitudes
condescendentes e as investidas inescrupulosas contra o patriménio publico por parte
daqueles que detinham justamente o dever e 0 compromisso de zelar pela satude do

Estado brasileiro: 0s governantes.

A despeito da repeticdo dos casos de corrup¢do, o povo brasileiro imbuido do
sentimento de esperanca e mudanca levou a Presidéncia da Republica, mediante votacao
direta, o jovem promissor Fernando Collor de Mello, aquele que romperia
definitivamente com a heranca do longo passado oligarquico com vicios paternalistas.
(VICENTINO, 1997, p.446)

Batizado como “cacador dos marajas”, lancou-se como um ferrenho combatente da
corrupcgdo. O falso juramento de resgate ao compromisso genuinamente republicano, no
entanto, ia se perdendo no tempo e no espaco. Collor passou de “salvador da patria” ao
grande “maraja”, vivendo a custa do dinheiro publico e de receitas ilicitas, provenientes
de esquemas corruptos. (VICENTINO, 1997, p.449)

O governo Collor se notabilizou ndo apenas pelo emprego de providéncias
despropositadas, mas, sobretudo, pela chaga da corrupgdo. A imprensa, agora livre de
qualquer censura, dava publicidade aos seguidos fatos, nutrindo na populacdo nacional
o profundo sentimento de indignacdo, combustivel necessario ao crescimento do

movimento em favor da ética.

Cansados da “farra” com o dinheiro publico, com o trafico de interesses e a impunidade

assoladora no pais, os brasileiros sairam a rua, com as caras pintadas de verde e

*7 “En este mismo ambito, constituye una auténtica equivocacion presentar la dictadura como alternativa a
la corrupcion o, si se prefiere, vincular democracia y corrupcion. La corrupcién es mucho mas frecuente
en los regimenes no democréaticos, pero la auséncia de libertades civiles — muy especialmente, de La
libertad de expresion- hace que no llegue a la opinidén publica la corrupcién de su Administracion y de sus
gobernantes, precisdndose um cambio hacia la democracia para conocer la realidad.” (TORRE, 2009,
p.13)
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amarelo, com o fito de protestarem pela saida do Presidente. Atraves dos seus atos de
protesto, 0s jovens escreveram um capitulo inédito na historia brasileira. Era a primeira
vez que um chefe de governo perdia o mandato em decorréncia de processo de

impeachment, por crime de responsabilidade. (HABIB, 1994, p.64-65)

Ao que tudo indicava uma postura ética inovadora estava sendo instituida na nacao
brasileira, a fim de dar um basta a corrupgdo. De fato, o caso “Collor” ficou marcado
pela intensa mobilizagdo social na luta contra a permanéncia de um Presidente
comprovadamente corrupto®®, mas que ndo representou uma efetiva mudanca no
comportamento do brasileiro, na medida em que fatos da mesma natureza, de igual ou

maior gravidade, se sucederam sob os olhares complacentes da sociedade.

Nepotismo, “dinheiro na cueca” e “mensaldes” foram apenas alguns escandalos que
marcaram a historia recente do sistema politico brasileiro. Relatar todos os
acontecimentos ligados a corrupcdo, ao longo do processo de formacdo do Estado
brasileiro, ndo constitui o objeto central deste trabalho, mas tdo somente pontuar
algumas situagGes historicamente mais relevantes, que trouxeram efetiva influéncia ao

panorama atual.

Naturalmente diversos acontecimentos que envolvem o assunto ndo foram referidos,
neste momento, exatamente por razdes didaticas, de maneira que ndo se deixa de
reconhecer a importancia e a repercussdo gerada por cada escandalo de corrupcao
presente na linha evolutiva da sociedade brasileira. O que se pretende é tdo somente
fornecer um marco referencial em cada periodo da historia do Brasil, sem que se tenha a

pretensdo de esgotar o assunto.

Presente desde sempre na histéria do homem, Sérgio Habib (1994, p.26) chega a

conclusdo de que a corrupcao ndo é sinal caracteristico de nenhum regime especifico ou

% De acordo com o teor do relatério da CPI (Comissdo Parlamentar de Inquérito), instalada com o
objetivo de apurar todas as denlncias de corrupcdo do governo, restou comprovada a pratica de vinte e
dois crimes pelas pessoas envolvidas no esquema PC, a saber: advocacia administrativa (art.321);
apropriacdo indébita (art.168); concussdo (art.316); condescendéncia criminosa (art.320); corrupgao
passiva (art.317); corrupgdo ativa (art.333); duplicata simulada (art.172); estelionato (art.171); exploragéo
de prestigio (art.332); falsa identidade (art.307); falsidade ideoldgica (art.299); falsificacdo de documento
publico (art.297); falso testemunho (art.342); formacdo de quadrilha ou bando (art.288); peculato
(art.312); peculato culposo (art.312, §2°); perturbacdo de concorréncia (art.335); prevaricacdo (art.319);
subtracdo e inutilizacdo de documento (art.337); trafico de influéncia (associado ao crime de exploracéo
de prestigio, art. 332); uso de documento falso (art.304), todos do Cddigo Penal e sonegacéo fiscal (Lei
n°4.729/65), lei especial. (HABIB, 1994, p.68)
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de determinada forma de governo, sendo uma decorréncia natural do afrouxamento
moral, da desordem e da degradacdo dos costumes, do sentimento de impunidade e da
desenfreada cobica por bens materiais, da pretericdo da ética e do exercicio reiterado e
persistente da virtude, substituindo-se pelas praticas consumistas e imediatistas tao caras

ao hedonismo.

Em que pese o aspecto moral ganhe forgosa evidéncia, tratar da corrupcao apenas sob
tal viés é submeter o estudo ao fracasso, distante dos reais elementos motivadores da
corrupcao que se escondem por detras do véu de discursos conservadores®. Nessa linha,
0s proximos topicos dardo especial énfase ao carater juridico-penal desta praga,
atentando para o papel do Direito Penal, na condicdo de ferramenta de sustentacdo da
estrutura de poder e de controle social partindo da idéia de que “toda corrupcéo se inicia
e se exaure no Poder”. (HABIB, 1994, p. 98)

4.2 CRIME DE CORRUPCAO E DIREITO: OBSOLETISMO LEGAL

O fendmeno da corrupgdo na orbita da funcdo puablica é tdo antigo quanto a propria
humanidade. A venalidade pode ser considerada como fruto da avidez, do apego ao
poder, do protecionismo dos apaniguados, do afrouxamento dos deveres civicos por
parte daqueles que detém parcela do poder estatal, movidos pelos corruptores, que
enfocam o Estado como mero instrumento colocado a servico dos seus interesses
pessoais. (PRADO, 2010, p.435)

Logicamente, as caracteristicas e particularidades imanentes a corrupcdo publica
sofreram alteracdes ao longo do tempo, de modo que o tratamento juridico que lhe foi
dispensado teve que adequar-se aos novos contornos, a fim de conferir ao assunto a

atencdo necessaria.

% “Caracterizam-se, pois, duas maneiras de interpretacdo a corrupcdo: de um lado, por meio de uma
leitura moralista, vendo nela a decadéncia das virtudes do individuo, o que gera conseqliéncias nefastas
para a sociedade. De outro, entendendo a corrup¢do como algo resultante das regras proprias do mundo
politico, sem maiores correlagdes com a moralidade do individuo. Por essa segunda interpretacdo, as
razGes para a corrupgdo politica de uma cidade estardo ligadas & fraqueza de suas leis e de suas
institui¢des politicas, a falta de preocupacéo e agdo do cidaddo em relacdo as coisas publicas. Ora, esse
modo de conceber a politica tem se mostrado muito mais adequado para a explicacdo dos fendmenos de
corrupgdo do que a visdao moralista, pois consegue identificar melhor suas causas.” (MARTINS, 2008,
p.23-24) Ainda arremata: “como ja dissemos, 0s problemas maiores dos principios morais e éticos
aplicados a corrupcéo politica sdo, de um lado, o seu ofuscamento das verdadeiras causas da corrupcéo e,
de outro, a sua impoténcia para impedir totalmente a acdo corrupta.” (MARTINS, 2008, p.42)
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Tem-se noticia que as Ordenacdes Filipinas, vigente até o ano de 1830, no seu livro V
previam diversas situac@es de punicdo aos atos corruptos praticados pelos funcionarios
e agentes do reino, como as penas de multa e perda do oficio, embora ndo houvesse
qualquer limite claro e expresso do fato criminoso e da sangdo a ser imposta. (BIDINO,
2009, p.156)

A auséncia de uma definicdo precisa acerca da constituicdo do fato corrupto pode ser
explicada pela preocupacdo do legislador em intimidar e coibir qualquer que fosse o
prejuizo capaz de atingir & coroa. A respectiva pena, por sua vez, também ndo possuia
contornos exatamente delineados, de modo que a crueldade a ser empregada ficava a
critério do juiz, podendo valer-se, inclusive, da pena de morte por enforcamento.
(LIVIANU, 2006, p.38)

A fim de ilustrar o contexto de vigéncia das Ordenacg6es Filipinas, cumpre trazer alguns
exemplos de condutas puniveis, consideradas de natureza corrupta. A primeira delas
pode ser extraida do Titulo LXXI, sob a rubrica Dos officiaes Del-Rey, em que trata da
proibicdo de recebimento de peitas e servi¢cos ndo apenas pelos oficiais do rei, mas tal
determinacdo alcangava também os filhos, bem como as pessoas sob a responsabilidade
do governante. Qualquer que fosse o presente recebido, ndo sendo objeto de
requerimento, configuraria a conduta descrita, devendo recair sobre o0 autor pena severa,

inclusive, a de morte, dependendo o valor da peita. (PRADO, 2010, p.436)

Outro exemplo que merece ser citado é o crime previsto no Titulo LXXII praticado
pelos oficiais de justica, quando levassem dinheiro além do que lhe fora exigido e
ordenado, recaindo sobre eles a pena de degredo para a Africa. Ainda neste mesmo
dispositivo, fora estabelecida a proibicdo de avencas por almoxarifes, rendeiros e

jurados, com penas de agoites publicos e degredo por um ano.

Com a independéncia do Brasil, sentiu-se a necessidade de ser implantada uma
legislacdo propria, motivada pelos ideais liberais, de sorte que o art. 179, par. 18 da
Constituicdo de 1824 revelava o clamor urgente pela organizacdo de um “Cddigo
Criminal, fundado nas solidas bases da justica e da equidade”. (LIVIANU, 2006, p.39)

Nesse rumo, sob a influéncia das ideias liberais europeias, foi aprovado, em 23 de
outubro de 1830, o Codigo Penal do Império, tendo como fundamento as premissas

expressas na Constituicdo vigente a época, como a nado retroatividade da lei penal, o
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principio da igualdade de todos perante a lei e a individualidade das penas, balizas que

serviriam as posteriores mudancas legais.

No que se refere aos crimes de corrupcdo, a exemplo da peita®, suborno* e
concussdo®, encontravam-se previstos no Titulo V, destinado aos crimes de boa ordem
e administracdo publica. JA os crimes de prevaricagdo, abusos e omissdes dos

empregados publicos ocupavam lugar no capitulo I. (PRADO, 2010, p.436)

Esclarece Claudio Bidino (2009, p.157) que a distingdo no tratamento juridico
dispensado ao crime de peita e suborno, residia no enquadramento tipico da conduta do
empregado publico que recebesse dinheiro ou outro donativo (ou aceitasse sua
promessa) para praticar um ato de oficio, independentemente de sua natureza licita ou
ilicita, a0 passo que, para poder-se falar em suborno, dever-se-ia estar diante de
comportamentos de corrupcao, por influéncia ou peditorio, que visassem o exercicio de
um ato ilicito ou a abstencdo de um ato licito. Sendo assim, na hipdtese do
comportamento de suborno pretender um ato legalmente permitido, ndo haveria

preenchimento do tipo penal estipulado no art. 133 do referido diploma legal.

Em decorréncia da proclamacdo da Republica, em 1890, foi elaborado um novo Cédigo
Penal Brasileiro. Apresentado em trés meses, a celeridade com que foi feita a proposta
trouxe sérios problemas ao novo diploma legal, especialmente no que se refere a
auséncia de sistematizacdo, o que demandou sucessivas modificagdes e severas criticas.
(LIVIANU, 2006, p.41)

* Legalmente previsto pelos artigos 130 e 131, da seccdo Il, o crime de peita consistia em receber
dinheiro ou algum outro donativo, aceitar promessas direta ou indiretamente, a fim de praticar ou deixar
de praticar algum ato de oficio ou segundo a lei. As penas que recaiam sobre a conduta descrita podiam
ser de grau maximo, médio ou minimo, culminando com a perda do emprego, com inabilitagdo para
qualquer outro, e multa.

*1 0 suborno, encontrado nos artigos 133 e 134, da seccéo 11, nada mais era que a conduta de “deixar-se
corromper por influéncia ou peditério de alguém, para obrar o que ndo dever ou deixar de obrar o que
dever”. O crime, no entanto, ndo se resume apenas a esta modalidade descrita, de modo que o artigo
ainda acrescenta: “decidir-se por dadiva ou promessa a eleger ou propor alguém para algum emprego,
ainda que para elle tenha as qualidades requeridas”. Seja qual for o tipo da acdo, as penas previstas sao as
mesmas cominadas ao crime de peita.

#2 Constante nos artigos 135 e 136, da secgo 1V, o crime de concussdo ganha destaque, uma vez que ha a
explicitacdo de todas as situacfes possiveis para o autor e o cumplice, embora o Cédigo Penal da época
fosse marcado pela terminologia aberta, fator que levava a subjetivismos no momento da interpretacdo
dos dispositivos legais.
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Como produto da sua deficiéncia técnica, este diploma legal tratou de afastar a
diferenca, estabelecida pela codificacdo pretérita, entre os dois vocabulos de peita e
suborno, sendo, entdo, condutas equiparadas, estando ambas reunidas em capitulacdo
unica. (BIDINO, 2009, p.159)

Naquilo que toca os crimes contra a administracdo publica, o Codigo tratou de prevé-los
em um Unico capitulo dividido em vérias se¢fes. Dessa forma, no titulo V, os artigos
207 a 238 referiam-se “aos crimes contra a boa ordem e administracdo publica”, sendo a
prevaricagdo o primeiro deles, fazendo parte do seu teor a previsdo de dezessete
paragrafos, cada um referente a uma situacdo particular, de modo a ndo permitir uma

compreensdo exata dos tipos penais ali contidos. (LIVIANU, 2006, p.41)

Note-se, ainda, que no Livro segundo, Titulo V, Secdo Ill, artigos 214 a 219, o Cédigo
de 1890 ao disciplinar a corrupcdo passiva e ativa tratou de inserir, através dos seus
reiterados erros, uma modalidade de concussdo no art. 214, ao lado da peita*®. (PRADO,
2010, p.437)

O problema da abstragdo na descricdo das condutas tipicas tornou inviavel a aplicacéo
sisteméatica do Codigo, impulsionando a edicdo de inumeras leis extravagantes e
alteracdes das proprias leis penais, as quais tiveram vigéncia até 31 de dezembro de
1941.

Na vigéncia da carta politica de 1937, legislagdo essencialmente autoritaria, propria do
Estado Novo, foi adotado o Projeto Alcantara Machado, o qual agregava ao seu
contetdo novas previsdes legais, incluindo diversos tipos penais ndo albergados pelas
legislacdes anteriores. (LIVIANU, 2006, p.42)

Era na parte especial, titulo XI (artigos 312 a 359-H) que os crimes contra a

administracdo publica encontravam-se previstos, tendo eles sofrido inUmeras mudangas,

3 «“Art, 214. Receber para si, ou para outrem, directamente ou por interposta pessoa, em dinheiro ou outra
utilidade, retribuicdo que ndo seja devida; acceitar, directa, ou indirectamente, promessa, dadiva ou
recompensa para praticar ou deixar de praticar um acto do officio, ou cargo, embora de conformidade
com a lei.

Exigir, directa ou indirectamente, para si ou para outrem, ou consentir que outrem exija, recompensa ou
gratificacdo por algum pagamento que tiver de fazer em razdo do officio ou commissdo de que for
encarregado:

Penas — de prisdo cellular por seis mezes a um anno e perda do emprego com inhabilitacdo para outro,
além da multa igual ao triplo da somma, ou utilidade recebida.”
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por meio de legislacdes extrapenais, a fim de que a inser¢do de novos tipos penais

pudesse alcancar as modernas formas de criminalidade. (LIVIANU, 2006, p.43)

Nesse contexto, a auséncia de um titulo especifico e de amplo alcance, que pudesse
prever as inumeras condutas relacionadas as formas de corrupgdo, ensejou a
proliferacédo de leis esparsas, resultando inevitavelmente no enfraguecimento do Cadigo
Penal, circunstancia que dificulta sua aplicacdo e quebra a linha de coeréncia a que todo
o0 sistema deve observar. (HABIB, 1994, p.146)

A partir de 1991, o decreto 325, de 1° de novembro de 1991, por exemplo, tratou do
dever de comunicar ao Ministério Publico Federal a ocorréncia de crime funcional
contra a ordem tributaria (Lei 8.137/90), quando verificado o enriquecimento ilicito de
agentes publicos no exercicio do mandato, cargo, emprego ou funcdo, seja a
administragdo puablica de natureza direta, indireta ou fundacional. (LIVIANU, 2006,
p.43)

O mesmo diploma legal (Lei 8.137/90) prevé no corpo do art. 3°, inciso 11*, uma forma
especial da préatica corruptiva, praticada por funcionario puablico, em desfavor da
Administracdo Publica, porquanto reine na mesma capitulacdo os atos de exigir,
solicitar ou receber vantagem indevida, ou aceitar promessa de tal vantagem, para

deixar de lancar ou cobrar tributo ou contribuicdo social, ou cobra-los parcialmente.

Muitas outras leis foram editadas com o fito de atingir situacfes que envolvessem atos
praticados contra a administracdo publica, como € o caso, por exemplo, da lei 8.666/93,
a qual tratou de regulamentar o art. 37, inciso XXI, da Constituicdo Federal, instituindo
normas para licitacbes e contratos da Administracdo Publica, tipificando os crimes
relativos a matéria nos artigos 89 a 99. (LIVIANU, 2006, p.43)

E perceptivel, portanto, a real preocupacdo da legislacdo brasileira em combater a
corrupgdo, de sorte que a todo o momento sdo elaboradas novas leis, a fim de
acompanhar a evolucdo das préaticas corruptas, como é o caso da lei. 10.467/02, a qual

incluiu no Codigo Penal Brasileiro um capitulo especifico sobre os “crimes praticados

# “Art, 3° Constitui crime funcional contra a ordem tributaria, além dos previstos no Decreto-Lei n°
2.848, de 7 de dezembro de 1940 - Codigo Penal (Titulo X1, Capitulo I):

[-]

Il - exigir, solicitar ou receber, para si ou para outrem, direta ou indiretamente, ainda que fora da funcéo
ou antes de iniciar seu exercicio, mas em razdo dela, vantagem indevida; ou aceitar promessa de tal
vantagem, para deixar de lancar ou cobrar tributo ou contribuicdo social, ou cobra-los parcialmente. Pena
- reclusdo, de 3 (trés) a 8 (oito) anos, e multa.”



100

por particular contra a Administracdo Publica Estrangeira”, contendo em seu corpo 0s
tipos penais de “corrupcao ativa em transacao internacional” e “trafico de influéncia em
transacdo comercial internacional”, além da insercdo do artigo 337-D, o qual conceitua
o funcionério publico estrangeiro. (LIVIANU, 2006, p.44)

Em que pese se perceba a pretensao legislativa em enfrentar o problema da corrupcdo de
forma contundente, a caréncia de um diploma legal eficaz é manifesta, uma vez que
nem as legislacbes extravagantes, tampouco o CAdigo Penal sdo capazes de esgotar o
assunto, ante as céleres mudancgas dos atos corruptivos. (HABIB, 1994, p.145)

O fendmeno da corrupcdo deixou de ser um problema local com caracteristicas
invariaveis, proprias de determinada sociedade. Tornou-se um fenémeno difuso, muitas
vezes relacionado com o crime organizado, ultrapassando fronteiras, assumindo
contornos altamente dindmicos, mediante as sofisticadas técnicas empregadas a
distribuicdo de funcdes que se adaptam as peculiaridades dos diversos sistemas

juridicos, o que dificulta sua definicao precisa. (LIVIANU, 2006, p.46)

Obviamente, ndo se pode exigir que os diplomas legais prevejam de forma exaustiva
todos os mecanismos possiveis de corrupcdo, uma vez que ndo é factivel reduzi-los a
tipicidade, ante sua natureza fluida e dindmica. (FAZZ10 JUNIOR, 2002, p.32)

A velocidade com que a criminalidade se desenvolve ndo é a mesma observada na
previsdo de tipos penais, 0 que os torna defasados, insatisfatorios e incompletos. Isto é,
sem acompanhar o processo evolutivo da corrupcdo, a legislagcdo brasileira tem
mostrado sua fragilidade, ao oferecer zonas obscuras e lacunas acerca do tema, de modo
que o0 apego ao tecnicismo juridico favorece a fixacdo de empecilhos a solucgéo final do
problema. (LIVIANU, 2006, p.46)

Ainda que sejam constantemente acrescidas novas formas de delitos a legislacao pétria,
ndo se consegue debelar o déficit que assola a previsdo legal no intuito de coibir o
fendmeno da corrupgdo, pois as préprias inovagdes legais, na maioria das vezes, se
mostram reduzidas, sem que atinjam amplamente os aspectos da corrupcéo®. (HABIB,
1994, p.145)

*> Com o advento da Lei n° 7.492/86, apostou-se que lacunas seriam preenchidas no que se refere aos
delitos praticados contra o sistema financeiro nacional. No entanto, a nova lei tratou apenas da pratica
corruptiva associada aos aspectos financeiros, sem que fizesse qualquer referéncia a ordem econdmica,
enguanto sistema mais abrangente e completo. (HABIB, 1994, p.145)
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Em razdo da efetiva dificuldade em apreender os atos de corrupcdo, em todos 0s seus
matizes, por meio dos preceitos juridicos, que Fazzio Junior (2002, p.33) elege o
obsoletismo legal como uma das principais causas a expansao desta espécie de crime,

sendo note seu escolio:

“Por seu turno, as normas juridicas permanecem inadaptadas a dindmica evolucao
das praticas corruptivas, seja pela proliferacdo de condutas atipicas, que gera a
viabilidade da impunidade, seja pela complexidade de redacdo das leis, que torna
dificil sua aplicacdo, seja pela auséncia de normas que ataguem o nascedouro da
corrupcao publica, quer dizer, pela espantosa facilidade para diluir responsabilidades
no ambito da Administragdo Publica, proporcional a concentracdo de poderes em
pequenos grupos de interesses.”

N&o € nenhuma novidade que a elaboracéo de leis obedece a légica daqueles que detém
0 poder. Ou seja, determinado grupo legisla inteiramente a seu favor, de modo a manter
a coesdo em sua lealdade, privilégios e obrigaces, bem como legislam para os outros
grupos com a finalidade unica de controla-los, impedindo a emergéncia de

agrupamentos adversos, capazes de fragilizar o poder em méaos.

Ao legislador, portanto, cabera a especial tarefa de elaborar leis adequadas, no sentido
de estarem ajustadas as aspira¢cdes sociais, bem como ao novo modelo mundial, de
modo a seguir 0 constante progresso, estando sempre alerta para a dindmica dos fatos,
para que a lei ndo se torne reflexo de um sé grupo, de um tempo que ja passou ou ainda
ndo existiu. A eficacia de sua aplicacdo ou a ineficacia de sua superacdo reside
justamente na dose de atualidade que lhe é impregnada, a fim de torna-la sempre uma
lei de hoje. (HABIB, 1994, p.84-85)

Entretanto, a mera edicdo de leis adequadas no tempo e no espaco ndo resolve o
problema na sua totalidade. Isto porque, como ja dito alhures, 0 aumento expressivo de
leis extravagantes fez com que o Cddigo Penal perdesse sua importancia no que se
refere & incriminacéo das espécies de corrupcao e sua conseqiiente aplicacio. E preciso
alimentar a idéia de formacdo de um diploma legal comum, devidamente revisado,
elaborado e atualizado, de maneira a impedir a sucessao infindavel de normas especiais,
cada qual com uma técnica legislativa particular, sem obedecer um critério harménico.
(HABIB, 1994, p.146)

O fendbmeno da corrupcdo é extremamente amplo, podendo apresentar-se nas mais

variadas formas, o que demanda um tratamento cauteloso, criterioso e minucioso. Este
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trabalho, por seu turno, ird reservar-se apenas a tratar das espécies corruptivas

praticadas por funcionario publico, em desfavor da prépria Administracao Pablica.
43. A CORRUPQAO E O FUNCIONARIO PUBLICO NO DIREITO PENAL

A corrupgdo publica ndo se configura através da mera ilicitude de uma conduta isolada.
A corrupgéo ndo ¢é solitaria, isolada e independente. Seu poder de contdgio promove a
edificacdo de um sistema contra o interesse social, na medida em que o interesse do
aparato (interesse publico secundario) é submetido ao império do interesse privado.
(FAZZ10 JUNIOR, 2002, p.35)

A figura do “corrupto”, neste sentido, € aquela intimamente ligada ao agente que faz uso
de sua funcdo publica para atender finalidade distinta da do interesse publico,
estimulado pelo objetivo de alcangar vantagem pessoal, deteriorando a autoridade de
que foi investido, em proveito préprio. (PRADO, 2010, p.435)

Quando se fala na prevaléncia da vontade particular, em detrimento do comunitario, esta
se referindo, neste trabalho, as pretenses dos agentes publicos, porquanto se utilizam
do uso desviado da sua competéncia, com o intuito de atingir um conjunto de

beneficios, solapando os quadros administrativos.

Tratar da corrupcdo publica desamarrada do agente publico equivale a anélise de uma
doencga sem o conhecimento do seu respectivo diagnostico. Ou seja, 0 agente publico,
sem davida alguma, ocupa posi¢do central ante o fenémeno da corrupgdo publica, uma
vez que recai sobre o ele o dever do exercicio da atividade administrativa de colocar em
pratica a finalidade legal, de remeté-la no sentido da realizacdo da vontade social
expressa na Constituicdo. (FAZZIO JUNIOR, 2002, p.51)

O Estado na qualidade de pessoa juridica é desprovido de aptiddo para a pratica dos fins
a que se propbe diretamente, servindo necessariamente de pessoas fisicas que
desenvolvam sua atividade no interesse comum, cujos deveres sdo previamente

estabelecidos no reto funcionamento dos 6rgaos publicos. (PAGLIARO, 2009, p.7)

E frivola a idéia de atribuir o fendémeno da corrupcdo a determinada entidade abstrata,
como, por exemplo, afirmar que “o Judiciario é corrupto”, quando, na verdade tal ente

nédo pode figurar como autor da conduta corruptiva, sendo seus membros, investidos da
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funcdo puablica. Ou seja, quando se faz referéncia a corrupcao, necessariamente esta se

falando de sujeitos capazes de realizarem tais atos. (MARTINS, 2008, p.39-41)

N&o é outro autor, sendo o agente publico responsavel por exteriorizar o sentido da
atuacdo estatal, por desenvolver as tarefas necessarias a concretizacdo da vontade
publica, sendo o componente imprescindivel a realizagdo do normativo. Age em nome
do Estado. Por isso, a conduta corrupta do agente publico implica necessariamente
numa ofensa ao proprio Estado, aos administrados e a todo o espectro da ordem
juridica, desviando a atividade publica de seu rumo natural, qual seja o atendimento do
interesse social. (FAZZIO JUNIOR, 2002, p.51-52)

Tendo como referéncia o titular da competéncia, o presente trabalho restringira sua
analise acerca do agente publico enquanto sujeito ativo dos crimes praticados contra a
Administracdo Puablica®, delitos de natureza prépria funcional, os quais s6 podem ser
cometidos por determinadas pessoas, em razdo de uma caracteristica ou situacdo

particular, que neste caso, se refere aquelas pessoas que exercem funcées publicas®’.

Para tanto, imperativo se faz identificar o agente publico, de modo a afastar a
imprecisdo conceitual de alguns diplomas legais, tendo em vista que estes nao
conseguiram alcancar a uniformidade na definicdo do titular do exercicio da atividade
publica, requisito essencial a configuracdo dos crimes previstos, em face do principio da

tipicidade penal.

Pois bem. A teor do que reza o art. 327 do Cédigo Penal®®, funcionério ptblico é aquele

que, embora transitoriamente ou sem remuneracdo, exerce cargo, emprego ou fungéo

* A Administracdo Publica, para fins penais, ndo dispde do mesmo significado que possui no direito
constitucional e no direito administrativo. O Cddigo Penal ndo entende apenas a atividade administrativa
em sentido estrito, distinta da atividade legislativa ou jurisdicional, sendo toda a atividade estatal, nem
sentido subjetivo e noutro objetivo. Ou seja, configura a Administracdo Pdblica em sentido subjetivo o
conjunto de entes que desempenham fungdes publicas e no aspecto objetivo é caracterizada como toda e
qualquer atividade desenvolvida para satisfacdo do bem comum. (PAGLIARO, 2009, p.9)

* Em que pese o foco do presente trabalho se concentre na atuacdo indevida do agente pablico, ndo hé
como negar que o fendmeno da corrupcdo ndo esteja mais adstrito ao mero exercicio do poder pablico em
beneficio proprio, pelo funcionario pablico, mas incorpora novas formas, novos perfis e novos sujeitos, a
exemplo da corrupgdo privada. (TORRE, 2009, p.12)

8 «“Art, 327 - Considera-se funcionario publico, para os efeitos penais, quem, embora transitoriamente ou
sem remuneracao, exerce cargo, emprego ou funcéo publica.

§ 1° Equipara-se a funcionario publico quem exerce cargo, emprego ou funcdo em entidade paraestatal, e
quem trabalha para empresa prestadora de servigo contratada ou conveniada para a execucao de atividade
tipica da Administragdo Publica.
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publica. Com isso, ndo se exige o exercicio profissional ou permanente da funcgéo
publica, o que confere ao conceito de funcionario publico, para fins penais, um carater
mais elastico e extensivo a definicdo tracada pelo Direito Administrativo®.
(BITENCOURT, 2007, p.148)

Sem o devido rigor técnico, o Direito Penal se vale das expressdes peculiares do Direito
Administrativo, de modo a sinonimizar as locu¢fes adotadas, provocando gquase sempre

dissonancia doutrinaria na interpretacéo e aplicagdo do Direito.

Interessa saber, por ora, que a idéia de funcionario publico encampada pelo codigo
repressivo corresponde a expressao “agente publico”, porquanto se revela mais ampla e
genérica®, ndo se confundindo com algumas de sua mais conhecidas espécies, como
“servidor publico” e “empregado publico”, de forma a englobar todos aqueles que
possuem atribuicdo a manifestar parcela da vontade do Estado, sendo a ele ligados por
variados vinculos juridicos®. (ALEXANDRINO, 2009, p.123)

Por tal razdo, o enquadramento de funcionario publico ndo decorrera do tipo de cargo
desempenhado pelo sujeito, sendo por um critério objetivo, qual seja o tipo de atividade
por ele exercida, sendo esta uma funcéo publica legislativa, administrativa, judiciaria ou

de governo.

O acolhimento da concepc¢éo abrangente de funcionario publico parte essencialmente da

pretensdo legislativa em assegurar o interesse da Administracdo Publica, tendo em vista

§ 2° - A pena serd aumentada da terca parte quando os autores dos crimes previstos neste Capitulo forem
ocupantes de cargos em comissdo ou de funcdo de direcdo ou assessoramento de 6rgdo da administracdo
direta, sociedade de economia mista, empresa publica ou fundagdo instituida pelo poder publico.”

9 “A Constituicdo vigente abandonou a antes consagrada expressdo funcionario pablico. Na seara do
direito penal, todavia, ela ainda é empregada abarcando todos os agentes que, embora transitoriamente ou
sem remuneracao, pratiquem crime contra a administragdo publica, no exercicio de cargo, emprego ou
fungdo publicos (CP, art. 327). Como se V&, para fins penais, a abrangéncia do conceito de funcionério
publico é a mais ampla possivel, correspondendo a da expresséo “agente publico”, consagrada no ambito
do direito administrativo.” (ALEXANDRINO, 2009, p.124)

%0 0 termo “agentes publicos” envolve diversas espécies, de forma que uma variedade de sujeitos podem
ser compreendidos sob tal rotulo. Por isso, vale indicar as categorias em que se agrupam, a saber: a)
agentes politicos; b) servidores estatais, abrangendo servidores publicos e servidores das pessoas
governamentais de Direito Privado; e c) particulares em atuagdo colaboradora com o Poder Publico.
(BANDEIRA DE MELO, 2009, p.246)

51 “Esta expressdo — agentes plblicos — é a mais ampla que se pode conceber para designar genérica e
indistintamente os sujeitos que servem ao Poder Publico como instrumentos expressivos de sua vontade
ou acdo, ainda quando o facam apenas ocasional ou episodicamente.” (BANDEIRA DE MELO, 2009,
p.243)
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as multiplas atividades do Estado contemporaneo que acarretaram na descentralizacdo
do servi¢o publico, desencadeando, por conseguinte, o aparecimento de autarquias,
fundacbes publicas e entidades paraestatais, que sdo inseridas no ambito da
Administragéo indireta. (PRADO, 2010, p.495)

Nesse contexto, o §1° do art. 327 do Codigo Penal equipara a funcionarios publicos
aqueles individuos pertencentes aos quadros de sociedades de economia mista, de
empresas publicas e de fundag6es instituidas pelo poder publico, quando desenvolvidas
atividades disciplinadas por normas de Direito Publico, mas ndo quando sua atividade
estiver regida pelo Direito Privado®. (PAGLIARO, 2009, p.20)

Muito embora se tenha adotado uma nocdo profundamente extensa, capaz de abarcar
atividades publicas de indoles distintas, tal circunstancia ndo justifica a confuséo ante a
atividade estatal, propria do agente publico, e 0 mero desempenho de um determinado
munus publico. (FAZZIO JUNIOR, 2002, p.56)

Isto quer dizer que ficam excluidos da categoria de agente publicos — ou de funcionarios
publicos, conforme definicdo juridico-penal- aqueles que exercem tdo somente um
munus publico, como, por exemplo, os curadores e tutores dativos, 0s inventariantes
judiciais, os leiloeiros dativos etc, uma vez que sua atuacdo encontra-se voltada a
prevaléncia do interesse privado. (BITENCOURT, 2007, p.149)

Elemento basilar, a nogdo de funcdo publica é que ird determinar o enquadramento na
definicdo de funcionario publico, utilizada pelo Codigo Penal. Aquele que desempenha
funcdes ou atribuicBes de interesse publico, recebendo e executando ordens emanadas
de uma autoridade, restara caracterizado como funcionéario publico, na forma da lei
penal estabelecida. (FAZZIO JUNIOR, 2002, p.56)

O uso da locucdo “para fins penais” pelo legislador ordinario ndo se faz de modo
ocasional, sendo revela a necessidade de serem extraidos os critérios contidos no art.

327 do Cddigo Penal para determinar aqueles que devem ser classificados como

>2 “Assim, para fins penais, sdo considerados funcionérios publicos, independentemente da forma de
admissdo, regime juridico ou remuneracdo, aqueles que exer¢cam cargos ou fungles, em carater
permanente ou transitério, na Administracdo direta ou indireta, que sdo as autarquias ou as entidades
paraestatais. Também sdo considerados funcionarios os empregados das empresas privadas,
permissionarias ou concessionarias, prestadoras de servigcos contratados ou participantes de convénio,
para a execucdo de atividade tipica da Administracdo Publica.” (PAGLIARO, 2009, p.21)
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funcionario publico quando a lei penal fizer tal referéncia, seja na qualidade de sujeito
ativo ou passivo. (PAGLIARO, 2009, p.14)

Nesta ordem de idéias, praticara atos de corrup¢do publica o individuo que, de qualquer
modo, realizar atividades proprias do Estado, ou seja, aquele que detém determinada
grau de potestades administrativas, enquanto poderes de acdo destinados a satisfacdo
dos interesses publicos. Também o praticam as pessoas que com elas concorrem (por
inducdo ou concurso material) na pratica de condutas ilicitas, ainda que nao figurem
legalmente como agentes publicos, de acordo com a regra penal inserta no art. 30 do
CP*%, bem como no art. 3° da Lei n° 8.429/92, na dimens&o civil**. (FAZZIO JUNIOR,
2002, p.61)

Importa agregar, outrossim, que o acolhimento da nocdo extensiva de funcionério
publico, pelo legislador, mediante a qual ndo é exigido do agente nem mesmo o
exercicio profissional ou permanente da funcdo publica, bastando que esse exercicio
seja transitério, ou mesmo sem remuneracdo, atinente a cargo, emprego ou funcéo
publica, visa essencialmente assegurar o pleno interesse da Administracdo Pablica, ndo
subsistindo davidas acerca do seu alcance normativo, nos casos de crimes funcionais
corruptivos em face do Estado. (PRADO, 2010, p.494)

O cuidado com a definicdo conceitual capaz de determinar o sujeito ativo dos crimes
funcionais foi manifestamente abracado pelo anteprojeto do novo Cddigo Penal, haja
vista 0 art. 282 trazer a locucdo abrangente de servidor publico para representar aqueles
que se ligam ao poder publico e, nesta condi¢cdo, podem figurar nos polos ativo e

passivo dos delitos proprios®.

53 “Art. 30 - Ndo se comunicam as circunstancias e as condicBes de caréter pessoal, salvo quando
elementares do crime.”

> “Art. 3° - As disposices desta lei séo aplicaveis, no que couber, aquele que, mesmo no sendo agente
publico, induza ou concorra para a pratica do ato de improbidade ou dele se beneficie sob qualquer forma
direta ou indireta.”

% Tipo penal trazido pelo anteprojeto do novo Cédigo Penal: “Art. 282 — Considera-se servidor publico
quem, embora transitoriamente ou sem remuneragao, exerce cargo, emprego, fungéo publica ou mandato
eletivo.

81° - Equipara-se a servidor publico quem exerce cargo, emprego ou fungdo em autarquia, empresa
publica e sociedade de economia mista e quem trabalha para empresa prestadora de servi¢o contratada ou
conveniada para a execugdo de atividade tipica da Administracdo Pablica ou dos Poderes Legislativo e
Judiciério;

§2° - Equipara-se também a servidor publico o responsavel de organizacdo as sociedade civil ou nao-
governamental, no manejo de recursos publicos;
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Uma vez definida a figura do funcionario publico, para fins penais, passa-se ao
problema da fixacdo do conceito juridico de corrupgdo publica, a fim de estabelecer

aquilo que configura a conduta ilicita, aviltante aos interesses da coletividade.

Partindo de uma noc¢do formal, estritamente legal, o ato de corrupgdo seria aquele
previsto nos artigos 317 e 333 do Cddigo Penal, quais sejam a corrupgdo passiva e a
corrupc¢ao ativa, respectivamente. Entretanto, esta compreensédo se evidencia mediocre,
na medida em que o ato de corrupcdo deve ser encarado sob um espectro muito mais

amplo, capaz de envolver outras figuras delitivas.

“Considerar corrupgao apenas o que 0 Codigo Penal define como tal significa perder
de vista a prdpria razdo de ser dos crimes contra a Administracdo Publica praticados
por agentes publicos e o fundamento de sua punibilidade. A nocdo de corrupcdo
publica ndo se limita a timidez da nomenclatura juridica positiva.” (FAZZIO
JUNIOR, 2002, p37)

Pensar a corrupcdo publica apenas na forma do Codigo Penal é ignorar a existéncia de
outros delitos conexos, que ndo podem ser reduzidos as etiquetas do Direito Penal

tradicional, em razao da sua complexidade e indeterminacéo.

A amplitude conceitual do fenédmeno da corrupgdo se impde como dever fundamental,
em virtude da sua esséncia versatil e dindmica, incompativel com a simplicidade dos
tipos penais ja apontados. A conduta corruptiva vai muito além da relagdo corruptor e
corrompido, de uma suposta violacdo de deveres de cargo, pois nega, sobretudo, os
valores que sustentam todo o sistema politico-administrativo democratico baseado no
Estado de Direito. (FAZZIO JUNIOR, 2002, p.36)

Dai a importancia em serem ultrapassados os lindes estreitos da corrup¢cdo passiva
(art.317 do CP), valendo-se de um conceito amplo e genérico de corrupcao publica, para
que todas as espécies de desvirtuamento da funcdo publica sejam devidamente

enquadradas como corruptivas e alcancadas pela legislagdo que Ihes compete.

Falar de corrupcéo publica é falar do desvio do agente publico em relagdo a atividade do
Estado, com o fito de obter vantagens pessoais. Em outros termos, a corrup¢do nada
mais é que a substituicdo, pelo agente publico, da finalidade pdblica de sua atuacéo,
pelo interesse privado em obter vantagem indevida para si ou para outrem. (FAZZIO
JUNIOR, 2002, p. 40)

83° - O conceito de servidor publico aplica-se tanto ao sujeito ativo, quanto ao sujeito passivo dos
crimes.”
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Com isso, a corrupcdo publica sintetiza as diversas atitudes ensejadoras da disfungéo
publica absoluta promovidas por agentes publicos, compreendendo toda conduta
comissiva ou omissiva no desvio de poderes e deveres, a fim de colher beneficios de

ordem pessoal, ndo estando adstrita ao que prevé o art. 317 do Codigo Penal.

44 CRIMES DE CORRUPCAO: DOS CRIMES FUNCIONAIS CONTRA A
ADMINISTRACAO PUBLICA

O Cadigo Penal traz expressamente no seu art. 317 a forma passiva da corrupcao, sendo
esta praticada pelo funcionario publico. Entretanto, a natureza do crime de corrupcéo
ndo esta cingida apenas a tal formato, mas envolve um sentido muito mais abrangente,

capaz de atingir outras condutas funcionais de cunho ilicito.

O elo que liga o delito de corrupgdo propriamente dito, estampado no art. 317 do CP,
aos outros delitos funcionais praticados contra a Administracdo Publica funda-se
justamente na concepcdo encampada neste estudo acerca do fendmeno da corrupcéo,
cujo cerne esta assentado na idéia do “mercadejar com o cargo” em detrimento da

consecuc¢éo do bem comum.

Noutro dizer, a natureza corruptiva inerente ao crime do art. 317 do CP sera igualmente
identificada na esséncia dos crimes dos artigos 312, 316, 319 e 321, todos do CP, a
medida que a noc¢do de corrupcdo reside no comportamento ilegal de quem desempenha
um papel na estrutura estatal, favorecendo interesses particulares em troco ou
recompensa. (CAVALCANTE, 2006, p.19)

Nesse sentido, o presente trabalho se limitara a fazer uma abordagem critica acerca dos
crimes contra a administracdo publica, praticados por funcionarios publicos, na forma
da lei penal, os quais dettm uma natureza corruptiva, propria do desvio de finalidade

publica, solidificando a concepg¢do ampla do fenémeno da corrupgéo.

Ciente da limitacdo e insuficiéncia do Codigo Repressivo na previsdao de figuras
caracteristicas do fendmeno da corrupgdo, 0 topico seguinte trard a baila apenas cinco
tipos penais associados a préatica de ilicitudes em desfavor da administracdo publica por
agentes publicos, quais sejam o peculato, a concussdo, a corrup¢do passiva, a

prevaricacdo e a advocacia administrativa.
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N&o se pretende com isso olvidar o tratamento juridico dispensado ao tema por
legislacBes extravagantes, sendo demonstrar que tais espécies corruptivas se colocam
como matrizes, modelos e ndcleos sintetizadores para a definicdo de outros
comportamentos desviantes da fungdo publica. (FAZZIO JUNIOR, 2002, p. 87-88)

A partir de uma analise mais atenta de todas as figuras penais relativas ao fenémeno da
corrupcgdo, ird se perceber que estas ndo possuem natureza pura e independente, de
maneira que os ilicitos indicados acima ddo origem a outros tipos penais e com eles se
embaralham, preservando um substrato comum a todas as expressfes penais da

corrupgéo publica.

Este conjunto de crimes, portanto, se liga pelo objeto juridico da tutela, qual seja o
prestigio e o funcionamento da Administracdo Publica, de modo a preservar a
moralidade e a probidade do fiel exercicio da funcdo publica, uma vez que a corrupgdo
publica representa uma via de efetiva ameaca a eficiéncia do servigo publico e,
sobretudo, a seguranca do Estado Democratico de Direito. (COSTA, 2010, p.37)

Feitas essas consideragOes preliminares, cumpre percorrer, um a um, os delitos mais
expressivos das condutas corruptas dos agentes publicos.

4.4.1 Peculato (art. 312 do Cdédigo Penal)

O crime funcional de peculato admite, na forma dos artigos 312 e 313 do Cddigo Penal,
cinco modalidades, sendo quatro de natureza dolosa e uma de ordem culposa, a saber™:
a) peculato por apropriagdo (art.312, caput, primeira parte); b) peculato por desvio

%6 «Art. 312 - Apropriar-se o funcionario publico de dinheiro, valor ou qualquer outro bem mével, pablico
ou particular, de que tem a posse em razdo do cargo, ou desvia-lo, em proveito préprio ou alheio:

Pena - reclusdo, de 2 (dois) a 12 (doze) anos, e multa.

8§ 1° - Aplica-se a mesma pena, se o funcionério publico, embora ndo tendo a posse do dinheiro, valor ou
bem, o subtrai, ou concorre para que seja subtraido, em proveito proprio ou alheio, valendo-se de
facilidade que Ihe proporciona a qualidade de funcionario.

Peculato Culposo

§ 2° - Se o funcionario concorre culposamente para o crime de outrem:

Pena - detencdo, de 3 (trés) meses a 1 (um) ano.

§ 3° - No caso do paragrafo anterior, a reparacao do dano, se precede a sentenca irrecorrivel, extingue a
punibilidade; se Ihe é posterior, reduz de metade a pena imposta.

Peculato Mediante Erro de Outrem

Art. 313 - Apropriar-se de dinheiro ou qualquer utilidade que, no exercicio do cargo, recebeu por erro de
outrem:

Pena - reclusdo, de 1 (um) a 4 (quatro) anos, e multa.”
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(art.312, caput, segunda parte); c) peculato por furto (art.312, §1°); d) peculato mediante

erro de outrem (art.313); e €) peculato culposo (art. 312, §2°).

Muito embora haja previsdo acerca do delito em questdo, sob a modalidade culposa
(art.312, 82°), tal espécie ndo integraréd o objeto de estudo do presente trabalho, uma vez
que a corrup¢do publica estd associada aos comportamentos essencialmente dolosos,
eivados de méa-fé, de modo que ndo ha lugar para a culpa estrita nesta seara. (FAZZIO
JUNIOR, 2002, p.94)

Ter-se-4& como objeto, entdo, a conduta funcional intencionalmente voltada ao
enriquecimento ilicito ou a mera satisfacdo pessoal ou de outrem, por meio do abuso do
exercicio da funcdo publica, capaz de gerar um descrédito institucional perante os

cidadaos.

Dentre as varias expressdes penais da corrupgdo publica, o peculato ganha destaque em
razdo da sua extensa lesividade, ndo apenas no aspecto material, sendo seu dano moral,
porquanto ndo atinge somente o patrimdnio puablico, mas coloca em risco toda a
integridade da fungdo publica, por desvia-la de sua meta coletiva. (FAZZIO JUNIOR,
2002, p.92)

Tal realce, por sua vez, ndo se da em vao, pois 0 agente do delito do peculato tem a
capacidade de trair a confianca publica e os deveres do seu cargo, desprestigiando a
Administragdo e a funcdo que desempenha, apropriando-se, ao final, de parte do
patriménio publico, que pertence a toda a sociedade. (PRADO, 2010, p.393)

Por consistir no fato do funcionario publico apropriar-se de uma coisa alheia moével que
ele possui em razdo do seu cargo, o crime de peculato se assemelha estruturalmente ao
delito de apropriacdo indébita, sendo, porém, de natureza mais grave justamente porque
o crime do art.168 do CP ofende apenas o patrimbnio, ao passo que aqui, além da
ofensa patrimonial, necessaria a existéncia do crime, verifica-se também a ofensa contra
os interesses da Administracdo Publica. (PAGLIARO, 2009, p.31)

Em que pese o delito seja marcado pela lesividade material, ndo se trata de um crime
patrimonial, no sentido tradicional adotado pelo Cédigo Penal, enquanto conjunto de
bens de pessoas naturais e juridicas, mas se refere a uma ofensa ao erario, aos bens
materiais da sociedade, o que fortalece a censurabilidade do ato praticado. (FAZZIO
JUNIOR, 2002, p.92)
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Cumpre esclarecer, nos termos de Luiz Régis Prado (2010, p.393), que:

“[...] embora ndo se possa discrepar do entendimento que enaltece a
relevéncia da tutela da probidade administrativa, dissente-se, no entanto, da
tese que admite a pratica do peculato sem a correspondente lesdo patrimonial,
ja que o tipo de injusto a que se refere o artigo 312 requer necessariamente
um dano patrimonial & Administragdo Publica [...]”

O que de fato figura como alvo constante é a integridade da funcdo publica estatal,
inclusive e, sobretudo sua finalidade social. A defesa dos bens publicos, engquanto
prisma material da lesdo esta engastado ao interesse do Estado em seu enfoque geral,
configurando um delito pluriofensivo, que atinge ndo s6 o patriménio publico, mas o

bom andamento da fun¢do administrativa.

N&o se trata, pois, de mero desfalque material, mas a conduta peculataria demonstra
uma afronta direta as minimas exigéncias de moralidade e imparcialidade numa
incontornavel substituicdo do interesse publico pelos designios particulares de quem
deveria cuida-lo. Ou seja, 0 agente publico € movido por um intento deliberado, porque
consciente, de interromper o desenvolvimento da atividade administrativa para
locupletar-se. (FAZZIO JUNIOR, 2002, p.92-93)

Condiciona-se o crime de peculato, pois, ao exercicio funcional, de modo que o agente
publico somente desfruta da posse da coisa em razdo da facilidade que lhe é promovida
pelo oficio que exerce. A apropriacdo do bem possuido se d& com o abuso do cargo que
compete ao agente publico, com o fito de locupletar-se indevidamente, ou em beneficio

de terceiros.

Com isso, na hipo6tese do particular vir a atuar no crime como autor ou participe,
sabendo da circunstancia especial que envolve seu cumplice, o agente publico,
respondera na forma da regra contida no artigo 30 do CP, na medida em que a
circunstancia de cunho pessoal relativa a fungdo publica é elementar do delito e,
portanto, se comunica. Em hip6tese de desconhecimento quanto a condicdo especial de
funcionario publico que recai sobre o sujeito ativo, o extraneus respondera na forma do

instituto da cooperacdo dolosamente distinta, capitulada no art. 29, §2°, do CP.

Obviamente, a condi¢do de funcionario publico constitui elemento indispensavel a
tipificacdo do crime em apreco, a fim de demonstrar a pratica da subversdo funcional,
em que o agente publico assume o papel de guardido infiel, mediante abuso de

confianca.
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4.4.2 Concusséo (art. 316 do Codigo Penal)

O crime de concussdo € tradicionalmente qualificado como uma extorséo praticada pelo
funcionario publico que atua com abuso de autoridade, contra um particular
atemorizado, obtendo dele uma vantagem indevida®’. Embora sejam estabelecidos
paralelos entre tais figuras delitivas, as mesmas se distanciam em alguns aspectos que

merecem ser tratados de imediato, a fim de dirimir qualquer confusdo conceitual.

A primeira diferenca entre as duas figuras delitivas reside na sua natureza, de modo que
a extorsdo € de cunho patrimonial (material), que se consuma com a obtencdo da
vantagem econdmica, ao passo que a concussao revela-se um delito pluriofensivo, que
agride primeiramente a normalidade da funcdo publica e, em segundo plano, o
patrimdnio particular do administrado, sendo, entdo, um delito de natureza formal, que
se consuma com a mera exigéncia da vantagem indevida. (FAZZIO JUNIOR, 2002,
p.134-135)

O modo como os crimes sdo praticados constitui, de plano, um linha manifestamente
diferenciadora entre eles. Na extorsdo, a vitima, é constrangida, mediante violéncia ou
grave ameaga, a entregar a indevida vantagem econOmica ao agente, enquanto na
concussdo o funcionario publico o faz sem o uso da violéncia ou da grave ameaca.
(GRECO, 2011, p.67)

Em suma, enquanto na extorsdo o modus operandi se d& mediante violéncia e ameaga, a
concussdo se caracteriza apenas pela exigéncia, pela mera intimidacdo e
constrangimento, sem que haja uma coacdo explicita e contundente. O conteido da
ameaca, por seu turno, também constitui traco de diferenciacdo entre os dois crimes em

apreco, uma vez que o sujeito passivo do crime de concussao cede a exigéncia do agente

Suprt. 316 - Exigir, para si ou para outrem, direta ou indiretamente, ainda que fora da func&o ou antes de
assumi-la, mas em razao dela, vantagem indevida:

Pena - reclusdo, de 2 (dois) a 8 (0ito) anos, e multa.

Excesso de Exacdo

§ 1° - Se o funcionario exige tributo ou contribuicdo social que sabe ou deveria saber indevido, ou,
quando devido, emprega na cobranga meio vexatorio ou gravoso, que a lei ndo autoriza:

Pena - reclusdo, de 3 (trés) a 8 (oito) anos, e multa.

§ 2° - Se o funcionario desvia, em proveito proprio ou de outrem, 0 que recebeu indevidamente para
recolher aos cofres publicos:

Pena - reclusdo, de 2 (dois) a 12 (doze) anos, e multa.”
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publico, em razdo do temor de ndo ver o ato administrativo ser devidamente cumprido,

na forma da lei.

Nas palavras de Fazzio Junior (2002, p.133), a concusséo € o desvio da fungdo publica
para esbulhar, a medida que se imp&e uma exigéncia de vantagem ilicita formulada pelo
agente publico, para si ou para outrem, direta ou indiretamente, em razdo da funcao,

ainda que fora dela ou antes de assumi-la.

Pode-se, ainda, associar a pratica da concussdo ao constrangimento ilegal praticado pelo
agente do poder publico, quando exige ao sujeito passivo o fornecimento de vantagem
indevida, valendo-se, para tanto, do cargo ou da parcela de poder que detém em maos,
mandatario que é da Administracdo. (HABIB, 1994, p.185)

E justamente sob este aspecto que reside a reprovacdo do ato concutivo, porquanto o
agente publico substitui um valor maior, qual seja a promocdo do bem comum, a
finalidade coletiva, por um interesse menor, seu ou de terceiro. Ao desviar 0s poderes
que Ihes competem, afasta-se da pauta constitucional que deve guiar sua atuacdo e,
conseqlientemente, aparta-se da busca do interesse geral. (FAZZIO JUNIOR, 2002,
p.133)

“Tipifica a concussdo, a violéncia moral subjacente que imp8e o temor, como
expediente destinado a canalizar a atividade administrativa para fim diverso do
previsto na normacdo. E o veiculo dessa espécie de corrupcdo publica. Ndo ha
inducdo, mas constricdo calcada no peso da condicdo pessoal do agente publico.
Nela repousa a idoneidade do ato coercitivo.” (FAZZIO JUNIOR, 2002, p.134)

insita ao crime em destaque, a coercdo psicoldgica exercida pelo agente, por forca do
seu cargo ou com o império da sua funcdo, provoca na vitima certo temor em nédo ver o
interesse devido ser satisfeito caso ndo haja a prestacdo da vantagem indevida, o que a
obriga a satisfazer a imposicdo do sujeito ativo, sob pena de futura retaliacdo. (HABIB,
1994, p.186)

Foge da tipificacdo penal se o mal prometido for alheio ao cargo ocupado pelo agente
publico concussionario, ou seja, € necessario que a ameaca de mal decorra da propria
funcdo exercida pelo funcionario. (HABIB, 1994, p.186) Nessa linha, Fazzio Junior
(2002, p.138) pondera que a lei penal brasileira refere-se a exigéncia em razdo da
funcdo, de maneira que ndo é suficiente para a configuracdo do delito a mera qualidade
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genérica de agente publico, mas impde-se que este esteja apto a usar dos poderes

inerentes a fungdo que exerce ou vai exercer®®,

E natural, ante sua natureza clandestina, que o crime de concussdo seja praticado em
concurso, de modo que o0 extorsionario serve-se de um parente ou amigo, que vai em
seu nome reclamar da vitima a desejada vantagem. Neste caso, a exemplo do que ocorre
nos demais crimes proprios, o particular, ainda que desprovido da condicdo de agente
publico, figurard como co-autor ou participe do delito do art. 316, uma vez ciente da
circunstancia elementar que reveste o agente publico. (FAZZI0 JUNIOR, 2002, p.140)

Ao administrado sé deve ser imposta determinada obrigacéo, se prevista em lei, ndo
cabendo ao agente publico fixa-la por deliberacdo propria. Isto é, em virtude do
exercicio de suas atividades, o funcionario publico ndo ha que exigir qualquer
vantagem, independentemente da sua natureza, podendo ser compreendida como

qualquer enriquecimento ilicito, sendo ele dinheiro ou qualquer outra vantagem.

Aqui, ndo ha que se falar em restituicdo daquilo auferido pela vantagem indevida, como
mecanismo de desconstituicdo do crime de concusséo, pelo simples fato de ndo se tratar
de um delito de natureza patrimonial, de modo que a auséncia de lesdo material do
administrado ndo exerce qualquer influéncia na configuracdo do tipo penal, sendo este
de cunho formal, bastando para sua consumacdo a simples exigéncia da vantagem
indevida. (FAZZI10 JUNIOR, 2002, p.154)

Sua gravidade recai exatamente na turbacdo da autoridade do Estado, a qual se
transforma em meio de violéncia contra os cidaddos para a satisfagdo de interesses
privados, sendo aviltados o prestigio e a boa reputacdo da Administracdo Publica.
(PAGLIARO, 2009, p.84)

4.4.3 Corrupcdao passiva (art. 317 do Codigo Penal)

O conteudo do art. 317 do Cddigo Penal revela a nogdo estrita, tradicional e limitada
daquilo que se chama de corrupcdo. Nada mais é que a pratica do agente publico em

solicitar, receber ou aceitar vantagem de qualquer natureza, como paga por conduta

*% “Bem por isso, ndo se caracteriza o delito de concussdo na conduta do mero assessor da prefeitura
desapropriante, que se vale dessa qualidade para obter do expropriado determinada pectnia, atemorizando
de converter em judicial o procedimento expropriatério amigavel, posto ndo ter agido em razdo da funcéo,
revelando-se totalmente in6cua a exigéncia, j& que ao agente faltava o poder de decidir a respeito de
desapropriac@es.” (FAZZIO JUNIOR, 2002, p.139)
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funcional indevida®. O agente publico busca ou consente ser retribuido por outrem, que
ndo o Estado, para desviar sua funcdo, a fim de atender interesse diverso do coletivo.
(FAZZIO JUNIOR, 2002, p.167)

Constitui, por sua vez, um manifesto descumprimento ao que estabelecem as regras de
conduta ética destinadas aos servidores publicos civis federais, por exemplo, contidas
no Decreto n® 1.171/94, o qual regula o dever fundamental de exercer a atividade
administrativa sempre em prol do bem comum, sem que haja prevaléncia de qualquer

interesse de outra natureza distinta da coletiva.

E a representacio de mais uma afronta aos valores basilares da boa Administragio, uma
vez que o desvio de poder doloso dirigido a garantia de vantagem particular despreza
por completo os deveres/poderes da competéncia administrativa, ao retratar uma
deformacéo ética e, conseqlientemente, infringir a imparcialidade necessaria na relacéo

entre agente publico e cidadao.

A feicdo corruptiva do delito do art. 317 revela-se essencialmente no abuso da funcéo
publica que foi competida ao funcionario publico, de modo que a exerce irregularmente,
desviando-a da sua finalidade legal, qual seja o interesse comum. E criada uma
disfuncédo, na medida em que o ato por ele praticado, objeto do comportamento ilicito,

se relaciona irremediavelmente com o exercicio do seu cargo, emprego ou funcéo.

Preciosa a licdo de Fazzio Junior (2002, p.171):

“Claro que a configuracdo do tipo ndo reivindica a precisdo de um ato de
oficio, mas apenas que o agente publico recebe vantagem em razdo da
funcdo; qualquer comportamento que traduza o desvio de poder pode traduzir
ato de corrupgdo, se derivado da retribuicdo particular.”

Praticada a funcdo publica, nos moldes da lei, a retribuicdo deve advir do Estado. Feita
por particulares, perfaz-se a figura da vantagem indevida, a qual pode ser configurada
como dinheiro ou qualquer outra utilidade. De fato, o que se pretende com a tipificagéo

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

Pena - reclusdo, de 2 (dois) a 12 (doze) anos, e multa.

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

§ 2° - Se o funcionario pratica, deixa de praticar ou retarda ato de oficio, com infracdo de dever funcional,
cedendo a pedido ou influéncia de outrem:

Pena - detencdo, de trés meses a um ano, ou multa.”
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dos crimes de corrupgdo é justamente impedir que os atos funcionais, contrarios ou
conforme a seus deveres, sejam objeto de uma compra e venda privada. (PAGLIARO,
2009, p.106)

4.4.4. Prevaricacao (art. 319 do Cdédigo Penal)

Delito integrante do fenémeno da corrupcdo puablica, a nocdo de prevaricacdo é
manifestamente distinta dos crimes tratados até aqui, no que tange ao aspecto objetivo,
de modo que ndo ha suborno, sequer apropriacdo de bens publicos ou qualquer ato
intimidatorio. Ocorre a mera disfuncdo da atividade administrativa pablica em prol do
atendimento de um interesse ou sentimento pessoal®. (FAZZI0O JUNIOR, 2002, p.197)

Consiste basicamente em ndo exercitar o poder, quando deveria ser exercitado; ou em
exercita-lo segundo critérios diversos daqueles impostos em lei, como uma espécie de
“autocorrupcdo propria”, uma vez que o funcionéario se deixa levar por alguma
vantagem indevida que pretende obter para si, violando, por isso, seus proprios deveres
funcionais. (PAGLIARO, 2009, p.135)

O movel da conduta ilicita, qual seja o desvio de poder, reside justamente no injusto
subjetivo, na medida em que o agente publico desgarra-se do sentido da finalidade
publica para dirigir seus atos em seu beneficio. Coloca, portanto, a satisfacdo do seu

interesse ou sentimento acima do interesse coletivo.

Embora ndo haja o desfrute de qualquer vantagem material, a conduta descrita recebe
tratamento penal, em virtude da necessaria tutela a funcao publica, ja que a regularidade
da atividade administrativa revela-se incompativel com a omissdo funcional, bem como
com a violagdo expressa da lei por ato administrativo. E um delito caracterizado pela
negacdo da funcdo publica, pela infidelidade ao dever funcional e pela parcialidade em
seu desempenho. (FAZZIO JUNIOR, 2002, p.199)

Em face da conduta vacilante do funcionario publico, movido pelo sentimento intimo,

alheio ao dever de lealdade e fidelidade ao Poder Pdblico que gravitam em torno da

80 «Art. 319 - Retardar ou deixar de praticar, indevidamente, ato de oficio, ou pratica-lo contra disposicao

expressa de lei, para satisfazer interesse ou sentimento pessoal:
Pena - detencéo, de 3 (trés) meses a 1 (um) ano, e multa.”
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funcdo que exerce, busca-se a tutela do normal funcionamento da Administracéo

Publica, no que tange a consecucdo dos seus fins. (PRADO, 2010, p.453)

O sujeito ativo age necessariamente de ma-fé no descumprimento do dever funcional,
de modo que o erro ou a negligéncia ndo integram o tipo penal. Ndo héa que se falar em
ocorréncia do crime do art. 319 se ausente a intencédo de satisfazer a interesse egoistico,
em vez de cumprir os ditames legais que orientam a atividade administrativa. (FAZZIO
JUNIOR, 2002, p.205)

Por isso, se 0 agente publico age de forma indolente ou desleixada, sem que esteja
motivado pela intencdo de satisfazer seu prdprio interesse ou sentimento, afasta-se
qualquer possibilidade de configuracdo deste delito, uma vez inexistente a previsdo
legal da modalidade culposa, restando apenas, neste caso, uma possivel sancao
disciplinar. (GRECO, 2011, p.70)

4.4.5. Advocacia administrativa (art. 321 do Codigo Penal)

Revelado como inovacdo do Cadigo Penal de 1940, o crime de advocacia administrativa
deixa de ser mera infragdo administrativa e passa a receber tratamento repressivo,
porquanto assim como os delitos apontados em linhas anteriores, atinge diretamente a
probidade da funcédo publica. (BITENCOURT, 2007, p.115)

Isto porque a acdo incriminada consiste em patrocinar, direta ou indiretamente, interesse
privado perante a Administracdo Publica, valendo-se da qualidade de funcionério, de
modo que tal conduta retira a imparcialidade e a isencao necessaria que o0 agente publico

deve manter no exercicio de suas atividades, em benéfico do interesse coletivo®.

Mais do que o patrocinio do interesse, a esséncia do ilicito reside no abuso da qualidade
de funcionario, sendo esta prevalecente, ainda que indiretamente, junto a Administracdo
da qual se espera providéncia. O que se espera do funcionario publico é que se valha da
sua condicdo especial para assegurar o melhor exercicio de sua funcdo e ndo que a

cumpra de forma indevida, com o fito de prevaricar ou alterar em sua vantagem a

61 «Art, 321 - Patrocinar, direta ou indiretamente, interesse privado perante a administracdo publica,
valendo-se da qualidade de funcionario:

Pena - detencéo, de 1 (um) a 3 (trés) meses, ou multa.

Paragrafo Unico - Se o interesse € ilegitimo:

Pena - detencdo, de 3 (trés) meses a 1 (um) ano, além da multa.”
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condicdo de paridade que deveria existir entre os cidaddos diante da Administracédo
Publica. (PAGLIARO, 2009, p.152)

Ao contrario de outros crimes, o patrocinio do interesse privado nao requer em
contrapartida uma vantagem econdmica ou de qualquer outra natureza, sendo usado t&o
somente para satisfazé-lo. Pouco importa, para tanto, a motivacdo da conduta, bem
como a legitimidade ou ilegitimidade do interesse patrocinado, embora a feicdo

ilegitima renda a qualificagdo do crime do art. 321.

O carater da ma-fé que envolve o comportamento delitivo aqui descrito demonstra o
elemento subjetivo doloso inafastavel para sua configuracéo, refutando a ocorréncia da
advocacia administrativa se 0 agente publico ndo age pela vontade consciente de

patrocinar o interesse privado perante a Administragdo Pablica.

Em que pese os aspectos dos crimes funcionais, contra a Administragdo Publica, tenham
sido abordados, sob a perspectiva do tratamento juridico dado pelo Cddigo Penal, €
preciso dirigir a atencdo, nesta proxima oportunidade, para o tratamento legal que lhes é

dispensado pelas legislagdes extravagantes, como produtos de um novo Direito Penal.

4.5 COMBATE A CORRUPCAO E FUNCOES INSTRUMENTAIS E SIMBOLICAS
DO DIREITO PENAL NA POS-MODERNIDADE

Facilmente notada € a complexidade que abraca o fenbmeno da corrupcdo, sendo
passivel de andlise sob mdltiplas perspectivas. De modo geral, a corrupcao,
materializada a partir de uma diversidade de condutas, representa um fendmeno a ser
coibido, seja por estratégias repressivas ou mecanismos preventivos, na medida em que
é percebida como ato portador de grande nocividade, afetando ndo apenas o Estado, mas

numerosos setores da vida social. (LUZ, 2011, p.431)

Naquilo que tange a necessidade de repressao aos atos improbos e corruptos ndo parece
haver dissenso, sendo especificamente naquilo que toca ao modo de fazé-lo. Isto porque,
a adocdo de um tipo de regulacdo em detrimento de outro é capaz de gerar efeitos ndo
somente sobre a efetividade do controle estatal sobre tal fendmeno, mas também sobre a

liberdade dos cidadaos vigiados, acusados e condenados por este tipo de conduta.

Dai a importancia de ser avaliado o papel do Direito Penal contemporaneo e seu ambito

de atuacdo na luta contra a corrupcao, sob uma perspectiva ampla, tendo em vista ser
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este o principal instrumento utilizado como resposta juridica frente a tal problema,

justamente por conta da inseguranca que causa este tipo de criminalidade.

No entanto, a dogmatica juridico-penal, na conjuntura atual, enfrenta sérias dificuldades
para o seu efetivo exercicio, ndo apenas preventivo, como, principalmente, repressivo,
contra as acOes corruptas, em razdo da propria natureza complexa do fendmeno,
caracterizada a partir de pontos problematicos como a delimitacdo do bem juridico a ser
protegido, a funcdo do Direito Penal e a fungdo da pena na denominada sociedade de
risco. (LIVIANU, 2006, p.162-163)

Ao bem juridico fora atribuida, como ja assinalado, a funcao estruturante no ambito do
Direito Penal, porquanto lhe confere um conteddo fundamental que o orienta, limita e
legitima, sendo o norte de seu telos punitivo. (CANTON FILHO, p.03)

Exatamente por conta desta posicdo de primazia dentro do Direito Penal, a protecdo do
bem juridico tem sido utilizada indiscriminadamente como argumento legitimador da
expansdo do punitivismo, tornando seu discurso um verdadeiro instrumento de
manipulagdo a uma intervencdo penal irracional, destituida de fundamentagdo

constitucional e em descompasso com a realidade. (ARAUJO, 2011, p.164)

A pretexto de uma falsa protecdo aos bens juridicos fundamentais é robustecida a
tendéncia dominante da legislacdo penal moderna, marcada basicamente pela insercao
de novos tipos penais, agravamento dos j& existentes, ampliacdo dos espacos de riscos
juridico-penalmente relevantes, flexibilizacdo das regras de imputagdo e relativizacdo
dos principios politico-criminais de garantia, numa clara expansdo do Direito Penal.
(SILVA SANCHEZ, 2002, p.21)

O surgimento de novas necessidades a tutela penal ndo pode ser compreendido apartado
da realidade atual em que esta inserida a sociedade. Entender as bases que se finca
determinado modelo social parece ser o caminho mais adequado a solugdo dos
problemas dela emergentes, especialmente no que toca as expectativas depositadas no
papel exercido pelo Direito Penal, quando se demanda, cada vez mais, 0 aparato estatal

a protecdo dos bens juridicos mais fundamentais do individuo.
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Independentemente da denominacdo que se dé a conjuntura social atual, seja ela

”62 1]

“sociedade de risco™®, “modernidade liquida™® ou “sociedade da inseguranca”®*

, certo
€ que os tempos atuais sofrem substanciosas mudancas, sobretudo, no que tange a
dindmica das relagbes humanas e o funcionamento da sociedade perante o Estado,

resultando no aparecimento de novos paradigmas.

Marco central de toda essa transformacdo, a globalizacdo entra em cena como o
principal fator desencadeador de toda a inseguranca que ronda a sociedade moderna,
marcada, sobretudo, pela imprevisibilidade e aparicdo de novos riscos®®. Se a idéia
vendida a sociedade acerca do processo de globalizacdo era de libertagdo, quebra de
fronteiras e autodeterminacdo, os efeitos desta promessa, aparentemente sedutora, na
pratica, materializaram-se as avessas. A “abertura” material e intelectual favorecida, em
tese, a sociedade, em verdade, tornou-lhe refém de uma globalizacdo seletiva,
fomentadora dos sentimentos de ansiedade, impoténcia e vulnerabilidade (BAUMAN,
2007, p.13). Dai, deflui 0 medo.

De fato, as incertezas geradas pelo mundo globalizado fazem do mundo moderno um
verdadeiro palco na luta contra 0 medo, sentimento, hoje, indissociavel do ser humano.
Se antes, 0 avanco tecnologico estava destinado a seguranca e desenvolvimento da

humanidade, hoje, passa a ser utilizado no incremento de formas delitivas, expondo os

%2 A concepcéo de “sociedade de riscos” elaborada por Ulrich Beck (1998, p.19 e 25) esta estreitamente
ligada & modernizacdo advinda da sociedade industrial, facilmente identificada pelos problemas e
conflitos decorrentes da producao técnico-cientifica. O impulso na geracdo de riquezas, o crescimento
econdmico e o fortalecimento do modelo capitalista formam um conjunto de fatores responsaveis a nova
formacdo social, que se vé constantemente sob a ameaca de novos riscos, debilidades e incertezas.

6 A idéia de liquidez cunhada por Zygmunt Bauman (2007, p.9) sobrevém da facilidade atual em

organizagOes sociais serem dissolvidas e decompostas, justamente em razdo dos lacos interpessoais e
valores se tornarem cada vez mais frageis, temporarios e aleatérios. A sociedade moderna promove a
divisdo em detrimento da unidade, incentiva a competicdo ao rebaixar a colaboracdo e estimula
orientac@es laterais as verticais.

% Sob o0 ponto de vista de Silva Sanchez, as caracteristicas que revestem a sociedade pés-industrial vao
além dos riscos apontados inicialmente por Beck. Classificada como “sociedade da inseguran¢a”, tanto
pelo prisma objetivo quanto subjetivo, seu sinal mais forte gira em torno da incerteza na vida social, na
qual radica ndo apenas na criacdo dos riscos, mas na sua distribuicdo. (SILVA SANCHEZ, 2002, p.30-
33)

% Acerca da globalizagdo, Gracia Martin (2005, p.66-67) analisa o fendmeno como fomentador do
incremento e fluidez das atividades e transa¢des econdmicas internacionais, que, via de regra, escapa ao
controle politico e juridico. A partir dai, sdo criadas condi¢Bes especificas & pratica da uma nova
delingliéncia associada a globalizacdo, a exemplo das novas fraudes. No mesmo rumo, André Copetti
(2000, p.71) aponta a globalizacdo como fator de aumento da criminalidade, que se processo
paralelamente a incapacidade estatal de combater as atividades criminosas. Da mesma forma, Francis
Beck (2004, p.41 ss) impGe ao processo globalizador as mudancgas ocorridas no sistema de controle penal.
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individuos & denominada “sindrome do Titanic”®. O ambiente movido pelo sentimento
de medo ndo interfere unicamente nas relacdes interpessoais, conforme demonstrado em
linhas anteriores, mas cria novas situagdes ao Direito, ganhando destaque aqui, O

subsistema de natureza penal, o qual ganha nova feigcdo ante as transformagdes sociais.

Até entdo, o Direito Penal classico preocupava-se essencialmente a protecdo de bens
juridicos individuais, fundamentais ao desenvolvimento do sujeito, promovendo sua
intervencdo quando verificada a leséo a tais direitos, sob 0 amparo de principios vetores,

como a proporcionalidade, ofensividade e intervengdo minima.

Esse modelo tradicional, no entanto, ndo se mostra suficiente dentro do contexto
moderno. O progresso tecnoldgico aplicado a nova criminalidade gera novas demandas
e produz resultados capazes de ultrapassar fronteiras, atingir nimero indeterminado de
vitimas e perpetuar os riscos, em face da alta complexidade que envolve as novas

formas delitivas.

Por tras do mero aparecimento de tipos penais inéditos existe uma seqiiéncia de
elementos justificadores ao surgimento de novos bens juridicos. O primeiro deles diz
respeito a conformacdo de novas realidades que antes ndo existiam. Em seguida, faz-se
alusdo a deterioracdo de realidades tradicionalmente abundantes, mas que comecam a
manifestar-se como bens escassos, sendo-lhes atribuido valor que antes ndo lhes
correspondiam, a exemplo do meio ambiente. Por Gltimo, vale pontuar o incremento
essencial de valor que esses novos interesses passam a experimentar, como
consequéncia de evolucdo social e cultural. (SILVA SANCHEZ, 2002, p.27)

Em face deste cenario, o novo Direito Penal se apresenta como um instrumento
qualificado & contencdo, prevencdo e gestdo desses novos riscos®’ oriundos das
atividades geradoras de perigo (GRACIA MARTIN, 2005, p.48). Atento as variagdes

sociais, o Direito Penal ira ocupar-se com a tutela de bens juridicos fundamentais ndo

% Denominada pelo socidlogo Zygmunt Bauman (2008, p.27-28), a “sindrome do Titanic” retrata a
inquietude do individuo decorrente da sua condicdo de impoténcia frente aos riscos e catastrofes do
mundo moderno. A idéia de que podem surgir a qualquer momento e atingir qualquer sujeito, aleatéria e
inexplicavelmente, torna a sociedade despreparada e indefesa, incapaz de reagir as surpresas e incertezas
que a vida reserva.

®” No intuito de prevenir novos riscos, a intervencdo penal é intensificada as custas de mudancas
importantes na estrutura e nas garantias do direito penal. o que se vé& é um exagero na utilizacdo do direito
penal, de maneira a comprometer seu funcionamento e, com isso, provocar um déficit de
operacionalidade marcante, oriundo da incapacidade de o sistema recolher e dar solugdes a todos os
problemas que se Ihe apresentam. (BECK, 2004, p.43)
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apenas ao desenlace do cidadao, mas aqueles de carater relevante ao crescimento da

humanidade, quais sejam os de feicdo supra-individual.

Paralelo @ mudanca de titularidade do bem juridico, em que prevalece a de cunho
difuso, o contetdo material do delito se altera, dando lugar aos crimes de perigo, o qual
basta a exposicdo do bem juridico a perigo para que se configure completamente, sem
gue seja exigida a sua efetiva lesdo, conforme se vé nos crimes de dano, modelos

dominantes no Direito Penal cléssico.

Com a insercdo de tipos penais destinados a tutela de bens juridicos supra-individuais,
vé-se uma evidente flexibilizacdo do principio penal da ofensividade, tendo em vista a
antecipacdo da tutela penal, a fim de que o Direito Penal atue de forma imperativa no
controle dos riscos, antes mesmo que haja qualquer producéo de dano. (MACHADO,
2009, p.50)

A transicdo do modelo de “delito de les@o de bens individuais” ao modelo de “delito de
perigo (presumido) para bens supra-individuais”, em face de contextos cada vez mais
genéricos, conduz o Direito Penal a relacionar-se com fenbmenos de cunho estrutural,
global ou sisttmico, numa clara atividade de gestdo punitiva dos riscos gerais, que 0
torna “administrativizado”. (SILVA SANCHEZ, 2002, p.114)

Melhor dizendo, transfere-se a ingeréncia penal aqueles fatos que deveriam ser
monopolio do Direito Administrativo sancionador, em virtude da auséncia de elementos
de lesividade e periculosidade geral, quando praticados isoladamente®. Nessa
perspectiva, ao Direito Penal moderno cabe ndo somente regular comportamentos
lesivos aos bens juridicos, mas especialmente comportamentos de perigo a ordenacédo de
setores da atividade. (GRACIA MARTIN, 2005, p.100-101)

Trago marcante do novo sistema punitivo, o adiantamento da intervencdo penal ao

estagio prévio & lesdo do bem juridico® reflete uma cultura preventiva, prépria da

® Em vista de uma “administrativizacdo” do direito penal, o Estado lanca mao de um intervencionismo
repressivo excessivo e desproporcional, porquanto para atingir os fins colimados, formas diversas ao
direito repressor poderiam ter sido empregadas, a exemplo do direito administrativo. Se o instrumento
penal tem o poder de atacar drasticamente as liberdades individuais, seu emprego deve estar pautado na
subsidiariedade, ja que sua existéncia se dd em um Estado democréatico e social de direito, calcado em
principios informadores fundamentais. (FARIA, 2010, p.304-305)

% Sobre o assunto, José de Faria Costa (2009, p.39-40) caracteriza o Direito Penal atual como “tutelador
do futuro”, na medida em que se afasta do principio vetor da causalidade, dando lugar ao juizo de
probabilidades como marco orientador da sua atuagdo. Em sintese, “[...] o direito penal parece ja nada
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sociedade de risco, que pugna pela revitalizacdo da idéia do Direito Penal como forca
conformadora de costumes, como mecanismo de orientacdo social de comportamentos,
levando, com isso, o desapreco pelas formalidades e garantias penais liberais,
consideradas, na realidade moderna, como verdadeiros obstaculos a eficiéncia do
sistema punitivo diante da profunda inseguranca. (WERMUTH, 2011, p.34-35)

Na crescente onda do medo, a seguranca se converte numa verdadeira pretensao social a
qgual se exige do Estado, especialmente do Direito Penal, uma resposta (SILVA
SANCHEZ, 2002, p.40). Elege-se, entdo, este subsistema juridico como a ferramenta
adequada ao atendimento dos clamores midiaticos, provocados pela “midiatizacdo do
medo”. Em razdo do incremento do rigor dispensado a edicdo de novas leis, 0 ambito da
interferéncia penal alarga-se na vida social, na tentativa de tranquilizar a alarmada

populacéo, proporcionando-lhe maior “seguranc¢a”. (WERMUTH, 2011, p.52)

Pressionado pela opinido publica, o Estado converte o rigor excessivo da legislacdo
penal como solucdo imediata a contencdo de todo o caos social. Isto é, ao legislador
infraconstitucional recai o dever de praticar reformas penais, a fim de tornar o sistema
repressivo mais enérgico, drastico e implacvel frente a expansdo da criminalidade,
conferindo nitido cunho simbdlico aos dispositivos legais, numa tentativa de manipular
a percepcdo dos individuos acerca da realidade, passando-lhes uma falsa idéia de

seguranga.

Todo o processo de incriminacdo, por sua vez, acaba por se transformar, ao revés de
uma real ofensa a bem juridico fundamental, numa satisfacdo ou resposta do Estado
ao(s) grupo(s) de interesses que tiram proveito da elaboracdo do microssistema, para
demonstrar supostamente o “grau de preocupacdo” do poder estatal com aquele
segmento da realidade (MELLO, 2004, p.111)

Como ndo poderia deixar de ser, a instituicdo de um Direito Penal simbdlico tem como

pano de fundo razdes tipicamente politicas. Logicamente, os poderes publicos se valem

querer com o desvalor dos resultados do presente, quer olhar exclusivamente para o desvalor dos
resultados que irdo acontecer no futuro e, por outro lado, quer vestir o fato de policia de giro, quer ser
preventivo, quer estar antes que os factos acontegam, parece que se quer abandonar a idéia nobre e
profunda de liberdade, que é a que cinge um direito penal do facto, para se defender um direito penal,
para sermos generosos, do ante-facto ou, no outro extremo, do post-facto”. Em convergéncia de
pensamento, Patricia Barcelos Rocha (2009, p.32), identifica 0 moderno Direito Penal através de
caracteristicas proprias, tais como a tendéncia preventiva com uma acentuada antecipacao da tutela penal,
0 que conduz, por uma parte, a um frequente recurso a formulacdo de delitos de perigo (geralmente
abstratos), assim como a configuracdo de novos bens juridicos universais de conteido vago.
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dos efeitos midiaticos acerca da delinqiéncia para produzirem discursos essencialmente
populistas, destinados a oportuna adesdo ao programa de forte repressdo, com o fito de

aproximar e conquistar maior nimero de eleitores’®. (ZAFFARONI, 2007, p.78)

Apoiadas pela forca da midia, as autoridades governamentais utilizam o Direito Penal
como panacéia, com vistas a adotarem uma politica de exarcebacdo e ampliacdo dos
meios de combate a criminalidade, como solu¢do de todos os problemas sociais,
politicos e econémicos que afligem a sociedade. Como consectario logico, direitos
fundamentais sdo transgredidos e bens juridicos constitucionalmente protegidos sao
frontalmente ameacados, infundindo medo e revolta, ao tempo em que fascinam uma
desavisada massa carente e desinformada. (BITENCOURT, 2000, p.91)

Assevera, entdo, Zaffaroni (1997, p.19-20):

“las leyes penales son uno de 16s médios preferidos del estado espectaculo y de sus
operadores ‘showmen’, em raz6n de que son baratas, de propaganda féacil y la
opinion se engafia com suficiente frecuencia sobre su eficicia. Se trata de um
recurso que otorga alto redito politico com bajo costo. De alli la reproduccién de
leyes penales, la descodificacion, la irracionalidad legislativa y, sobre todo, la
condena a todo el que dude de su eficacia”.

Déa-se ensejo, entdo, a formacdo de uma politica criminal manipuladora e populista, a
qgual se vale de meios e instrumentos de combate a criminalidade isentos de
conformidade as garantias individuais e aos principios constitucionais fundamentais,

sem que tenham o conddo de apresentar resultados satisfatorios.

No afd de dar respostas rapidas e eficientes aos anseios sociais, 0 Direito Penal assume
cada vez mais o carater simbolico, traduzido no seu atual papel de prima ratio, indo de
encontro a sua propria natureza, na medida em que deve atuar de forma instrumental,
gquando n3o haja mais qualquer alternativa & solucdo das demandas sociais’ .
(WERMUTH, 2011, p.58)

7 Melhor dizendo, aquele representante que adota medidas penais mais incisivas, sob o pretexto da busca
pela seguranca social, fatalmente caira nas gracas da sua comunidade, rendendo-lhe preciosos votos. No
entanto, a mascara da almejada seguranca oculta o desprezo politico pelas providéncias de viés estrutural
aos problemas sociais, por estas se mostrarem mais custosas e de reflexo mediato.

Atraido pelas alocucBes confortantes dos candidatos, as quais primam pela reacdo instantanea da
ingeréncia estatal frente ao “avancgo da criminalidade”, o publico, na maior parte das vezes, ndo percebe
que abracar a falsa promessa de uma sociedade mais segura e tranqlila, acaba por legitimar o
estabelecimento de um sistema punitivo distorcido, autoritario e alheio aos valores democraticos deste
Estado de Direito.

™t A promogéo da tutela penal de um bem juridico somente devera ser procedida quando verificada a falha
de outros mecanismos de controle social, de modo a atuar na condicdo de ultima ratio da politica social,
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Busca-se, de imediato, a ingeréncia do Direito Penal, sem que se tenha apurado, em
momento anterior, a inadequacédo de outros meios de controle ndo penais. Torna, entdo,
o Direito Penal como primeiro ou Unico meio de solucionar os conflitos sociais e,
principalmente, os setorizados, vulnerando, por completo, seus principios informadores
da subsidiariedade ou da ultima ratio. (MELLO, 2004, p.114)

O que interessa, de fato, é o efeito politico gerado por um Direito Penal simbolico.
Pouco importa se o sistema punitivo exerce sua func¢do dentro dos limites democraticos,
pois 0 escopo primordial é amenizar a indignacdo popular ante a criminalidade, por
meio de acdes expressivas, de uma legislacdo penal conveniente aquele momento

experimentado, capaz de assegurar resultados politico-eleitorais imediatos.

Instala-se, portanto, uma cultura penal eficientista, na qual se busca a imediata producao
de resultados, ainda que, para isso, se pague um preco muito alto pelos direitos e
garantias individuais. O que vale é o fomento da falsa idéia de tranquilidade e seguranca
aos cidaddos, por intermédio de simbolos juridicos manipuladores, de cunho meramente

ilustrativo.

N&o € a toa, por conseguinte, que a sanc¢do penal passa a figurar como um mecanismo
de reafirmacéo da confianca institucional na ordem juridica, em que a pretenséo é fazer
prevalecer as funcGes simbolicas as funcdes instrumentais dos crimes previstos, numa
clara formag&o de uma tutela penal cada vez mais promocional e simbdlica, ao invés de
real e efetiva. (BARATTA, 1994, p.21)

O que a sociedade espera do Direito Penal moderno ndo é primordialmente o
cumprimento da sua funcdo instrumental de protecdo aos bens juridicos, mas que a
atividade legislativa penal seja praticada com fins de produzir efeitos meramente
simbdlicos, aptos a transmitir aos individuos certas mensagens ou conteudos
valorativos, de forte influéncia mental, porém carecedores de fundamentos materiais
justificadores de sua adogdo’?. (DIEZ RIPOLLES, 2011, p.1)

fazendo prevalecer o carater subsidiario que reveste o direito penal democratico, regido pelo principio da
intervencdo minima. (BURGALHO, 2007, p.293)

"2 Reforca Roberto Livianu (2006, p.168): “Os efeitos simbélicos da legislacdo penal, muito utilizados na
atualidade como resposta do Estado aos conflitos sociais determinados pela criminalidade complexa, em
que se inclui o crime de corrupcédo, ndo atingem o efeito desejado, uma vez que ndo conseguem modificar
a realidade, nem mesmo proteger os bens juridicos a que se propdem.”
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Nesse mesmo trilho, Gracia Martin (2005, p.103-104) adverte que o Direito Penal
moderno ndo apenas deixa de cumprir sua funcdo instrumental de tutela aos bens
juridicos, sequer cumpre as funcbes que motivam a sua expansao, como proporcionar
efetivamente a sociedade maior seguranca e atendimento aos novos interesses, senao

reduz sua missdo ao mero simbolismo.

Enfim, as consideracdes feitas em linhas anteriores demonstram, ainda que de forma
sucinta, o panorama que se encontra inserido o Direito Penal moderno. Novos tipos
delitivos, nova concepcao de bem juridico, sociedade do medo, a supremacia dos meios
de comunicacdo, Direito Penal simbdlico, todos esses fatores comecam a moldar um
novo sistema punitivo, distinto daquele surgido em bases essencialmente liberais e

institucionalizado em um Estado Democratico de Direito.

Em meio a tantas ponderacOes acerca da realidade cambiante que se insere o Direito
Penal moderno, valioso destacar a forca e capacidade da opinido publica no processo de
transformacdo. Se utilizada como massa de manobra ao atendimento de interesses
politicos escusos, € preciso que esse esfor¢o se volte a constru¢do de um sistema
punitivo conectado as mudangas sociais, sem que para isso deixe de lado as conquistas e

garantias proprias de um Estado Democratico de Direito.

Enquanto destinataria das normas penais, a sociedade tem o dever de participar
efetivamente no debate acerca dos bens que realmente requerem a protecdo penal,
refutando as influéncias de cunho meramente politico e sensacionalista, sob pena de
restar desvirtuada a missdao e natureza proprias do Direito Penal. A criacdo de tipos
penais faz necessaria a participacdo popular, desde que seja guiada de maneira
criteriosa, arrazoada e atenta ao poder de persuasdo irrefredvel que exerce a midia.
(FARIA, 2010, p.276)

Balizas constitucionais se fazem necessarias a formacdo do novo Direito Penal, pois
concebé-lo sob uma Gtica demasiadamente abrangente, acaba por atacar os proprios
fundamentos do sistema de garantias de toda a Constituicdo, uma vez que a tentativa
dirigida & protecdo maxima de determinado bem, através de medidas exarcebadas, tende
a provocar a flexibilizagcdo dos direitos individuais, das garantias processuais e dos
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principios vetores de todo o ordenamento, convertendo o Estado Democratico de
Direito em estado de excecéo’®. (CANTON FILHO, 2012, p. 150)

H& quem diga, inclusive, que a atuacdo dos sistemas penais, em tempos de pos-
modernidade, surge como fator negador do Estado Democratico de Direito. Tal fato se
da basicamente por duas razdes: primeiro, porque diante do aumento da criminalidade, e
considerando-se a ineficacia do modelo penal em realizar objetivos, que aparentemente
se propde, o Estado tem,-se valido de mecanismos normativos criminalizadores de
forma exarcebada, sem qualquer respeito aos principios e garantias constitucionais,
numa franca violagdo aos direito humanos; em segundo lugar, porque em razdo do
aumento da criminalizacdo e, consequentemente, do nimero de ac¢des sujeitas a atuacdo
dos sistemas penais, tem o Estado aumentado o seu aparato repressivo para combater
crimes que ele mesmo tem criado, com a consequéncia préxima do aumento da despesa
em seguranca publica, o que inviabiliza a realizacdo de outros direitos sociais muito

mais fundamentais para as necessidades das populac¢@es. (COPETTI, 2000, p.77)

O Direito Penal eficaz na luta contra a corrup¢do € aquele que estd amparado na
adequacao de novos perfis que a realidade apresenta, sem que possa fica estranho aos
principios garantistas que limitam o poder punitivo estatal. Isto porque, o Direito Penal
conttm ndo apenas garantias constitucionais conferidas ao cidaddo, sendo
especificamente ao cidaddo que delinque, o que exige da aplicacdo da norma penal a
noc¢do exata da proporcionalidade, porquanto presente a classica tensdo entre garantia e
eficacia. (TORRE, 2009, p.25)

™ Acerca da necessidade de se promover uma atuaco estatal equilibrada e proporcional, André Copetti
(2000, p.79) destaca: “Sem aprofundar a analise de que uma intervencdo penal maxima somente poderia
servir a formagdo de um Estado totalitario, também um modelo minimo ou a abolicdo de toda e qualquer
forma de controle social penal do Estado podem servir a uma atuacdo penal desmedida e autoritaria,
distanciada da realizacdo de um Estado Democréatico de Direito, especialmente se, paralelamente as
reducbes, depararmo-nos com uma supressao de garantias.”
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5. A PROPORCIONALIDADE COMO FUNDAMENTO NA CORRECAO DAS
INCONGRUENCIAS LEGISLATIVAS NOS CRIMES FUNCIONAIS DE
CORRUPCAO PUBLICA

5.1 HIPERINFLAGAO LEGISLATIVA COMO FATOR DE PRODUCAO DE
INCONGRUENCIAS NORMATIVAS

No contexto globalizado, como ja se viu, 0 aparecimento de novos tipos penais, a
ampliacdo dos riscos juridico-penalmente relevantes e 0 aumento de bens e interesses
tutelaveis é uma realidade inafastavel. Em decorréncia deste panorama surgem, ao lado
de um Direito Penal classico ou primario, novos microssistemas juridicos, marcados
essencialmente por um Direito Penal secundario ou extravagante, contido em leis
avulsas ndo integradas ao Direito codificado. (MELLO, 2004, p.112)

O que ocorre, na verdade, ndo é exatamente uma inovacao dos tipos penais, sendo o fato
de conferir-lhes nova roupagem, a fim de atender muito mais aos principios do
microssistema do que aos principios fundamentais do Direito Penal, abrigando tais
normas sob o manto do principio da especialidade, dando-lhes prevaléncia sobre a
previsdo codificada.

Toda esta técnica legislativa tipo mosaico, particularizada pelo processo de “criacao”,
ou, melhor dizendo, de transformacao e reformulacdo dos crimes, criminosos e vitimas,
aparece como fonte de conflitos, ao invés de significar uma resposta as demandas
sociais, na medida em que 0s emergentes microssistemas “criam sua prépria realidade

em alto grau de independéncia em relagéo ao ambiente”. (HULSMAN, 1996, p.22)

Destinada tdo somente a conformar determinado interesse imediato, a edi¢do de normas
penais extravagantes nada tem de técnica, delas ndo se pode extrair nenhuma ratio,
nenhum principio, nenhum valor, sendo revelam infindaveis ddvidas e incertezas,

possuindo a capacidade de desintegrar o Direito codificado. (MELLO, 2004, p.115)

Contaminado pelo populismo punitivo, donde se extrai o incremento e materializagédo
de politicas criminais autoritarias, o plano legislativo tem causado justa perplexidade,
em razdo da falta de critério que permeia a referida atividade, encontrando-se distante
do necessario rigor tecnico e da orientacdo cientifica. (WUNDERLICH, 2010, p.10)

E formada, entdo, uma malha normativa infraconstitucional copiosa, verdadeiramente

ampla, donde sdo extraidas as mais diversas hipdteses relativas aos atos de corrupcao,



129

revestindo os diplomas legais de um carater penal essencialmente punitivo, quando o
objeto central da norma editada esteja afeito ainda que indiretamente a criminalidade
corruptiva. (FERRAZ, 2008, p.371)

A superproducgdo legislativa penal, oriunda do intenso e permanente processo de
criminalizacdo de condutas, impde a composicdo do sistema punitivo tipos penais
alheios aos limites e requisitos materiais minimos a sua criacdo, destinados a cumprir
preferencialmente fungdes promocionais e simbdlicas as funcbes ideais, de natureza

instrumental a tutela de bens juridicos relevantes. (GOMES, 2006, p.1-2)

E gerado, por meio do incremento constante das leis penais, um estado de inseguranca
juridica, em que o Direito Penal passa a ser identificado pela excessiva severidade, pela
imprevisibilidade das penas e pela auséncia de pardmetros certos e racionais de
convalidacéo e de anulacdo. (FERRAJOLI, 1995, p.105)

Mais que isso, a hipertrofia do sistema dogmatico acaba por dificultar sua
sistematizacdo, ante a diversidade (ou a falta) de critérios, antinomias, redundancias e
juizos valorativos proprios, distantes dos principios fundamentais do Direito Penal,
prejudicando o estabelecimento necessario de conexdes axioldgicas, teleoldgicas e

I6gico-formais entre todo o sistema.

Em face do excesso de particularismo e da falta de técnica na edi¢cdo de normais penais,
a compreensdo do Direito Criminal torna-se, cada vez mais, uma missdo complicada,
pois a sobreposi¢cdo de normas, a todo 0 momento, forma uma verdadeira babel ndo
apenas entre os cidaddos comuns, mas também entre os operadores do Direito (juizes,
promotores, advogados etc), trazendo a superficie a auséncia de uma politica criminal
cientificamente pensada. (TORON, 1995, p.80)

Dé-se espaco, entdo, ao adensamento da politica criminal de ordem populista, mediante
a qual as propostas legislativas revelam um carater emergencial, intentadas a oferecerem
respostas meramente emotivas, geradas em casos episodicos, divorciadas dos requisitos

constitucionais e alheias a realidade do sistema penal.

Este fenémeno de reacdo simbodlica, por sua vez, revela a capacidade de viciar a postura
dos operadores do Direito, de sorte que se tornam cada vez mais identificados

ideologicamente com esta politica criminal antidemocréatica fortemente apoiada no
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imaginario social de panico fomentada pelos meios de comunicacdo de massa.
(WUNDERLICH, 2010, p.10)

Ao consagrar verdades parciais em atendimento a interesses restritos ou servindo como
instrumento de administracdo de situacOes particulares, de respostas contingentes a
situacGes emergenciais concretas, a legislacdo extravagante nada mais é que a criacdo
de um produto legislativo diferenciado, conduzido a observancia dos anseios de
determinado grupo, sem que cidaddo comum, ndo pertencente aquele grupo, tenha a
oportunidade de opor qualquer resisténcia, afrontando a liberdade e dignidade da pessoa
humana. (MELLO, 2004, p.118)

Em conexdo a isso, a tentativa de atender a determinados interesses através do aumento
da edicdo de lei penais tem gerado consequéncias imediatas. Isto porque, a grande
quantidade de normas de natureza criminal ndo tem passado pelo filtro constitucional,
havendo, a partir disto, uma violacdo dos conteddos principiologicos existentes na

Constituicdo, em especial, os direitos fundamentais.

Sob a dtica de Alexandre Wunderlich e Salo de Carvalho (2010, p.10), o produto
normativo das legislacBes de panico demonstra-se em visivel desobediéncia a necesséria
limitacdo das fontes de criacdo de proibi¢cdes penais, mormente a regra de codificacéo,
estando, pois, apartada dos principios definidos pela Constituicdo, enquanto base

normativa, fundamental ao alcance da coeréncia da ordem vigente.

Geram, entdo, um conjunto de incertezas para os cidad&os, de sorte que 0s tipos penais
ndo desempenham mais sua funcdo originaria, pois ao invés de servirem como garantia
aos membros da sociedade civil contra a atuacdo arbitraria do Estado possibilitam,
contrariamente, uma atuacdo estatal penal desmesurada, quando ndo maculada pela
ilegalidade. (COPETT]I, 2000, p.73)

Nessa esteira, € preciso ter em mente que a devida sistematicidade, coeréncia e
inteligibilidade das normas penais s@o imperativos derivados de direitos fundamentais
constitucionais, de sorte que a exigéncia de adequacdo técnica no processo legislativo
penal representa uma garantia fundamental do cidad&o, sob pena de destituir do

exercicio do poder punitivo estatal a necessaria legitimacdo democratica.

O que se intenta demonstrar € que a necessidade de coibir condutas ilegais,

especialmente aquelas de natureza improba e corrupta, ndo significa atribuir aos
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esforcos engendrados no combate a criminalidade uma carga de repressdo a todo o
custo, abusiva e excessiva, numa clara erosdo do Direito Penal classico, liberal,

cimentado em bases garantistas e axioldgicas. (GOMES, 1995, p.119)

O fator criminalidade, portanto, passa a ser utilizado como plataforma eleitoral de
politicos, no intuito de transforma-lo como suporte as arbitrariedades cometidas pelo
legislador, num evidente desprezo pelo estudo da ciéncia penal na elaboracdo das

normas e, principalmente, as finalidades desejadas pelo Estado Democratico.

Isto &, sob o falso argumento de refrear a expansdo do fendmeno da criminalidade, o
Direito Penal vem assentando suas bases em num sistema repressivo simbolico,
preocupado tdo somente com uma producdo legislativa que cause uma impressao

tranquilizadora perante a opinido publica.

Para isso, desliga-se de qualquer cuidado e observancia devida aos principios penais
estabelecidos, implicita ou explicitamente, na Constituicdo Federal, especialmente no
que se refere a proporcionalidade, enquanto instrumento limitador do poder punitivo do

Estado frente & garantia dos direitos fundamentais dos individuos.

O resultado deste processo legislativo penal inflacionario ndo pode ser outro, sendo a
implantacdo de sérios entraves ao bom funcionamento do sistema criminal, face ao
surgimento constante de incongruéncias normativas, decorrentes da instituicdo de tipos
penais atentatorios contra toda a ordem, doutrina penal e, sobretudo, dignidade da

pessoa humana.

5.2 UMA ANALISE ACERCA DA PROPORCIONALIDADE ABSTRATA FRENTE
AS INCONGRUENCIAS LEGISLATIVAS NOS CRIMES DE CORRUPCAO
PUBLICA

Os crimes de corrupcdo publica, praticados por funcionarios publicos surgem como
exemplos embleméticos das permanentes incongruéncias normativas derivadas, dentre
tantas outras razdes, do grande numero de leis especiais com a pretensdo de regular
outras areas, mas que acabam incriminando condutas de funcionarios publicos, sem o
tratamento adequado em face do Cddigo Penal e os principios constitucionais vetores

que o regem.
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Amplamente demonstrado, exige-se que a proporcionalidade transite ao longo de todo o
processo de formacdo e materializacdo do Direito Penal, na medida em que corresponde
a uma verdadeira e imprescindivel linha mestra ao qual ndo pode estar desvinculado,

devendo estribar-se, a todo 0 momento, no seu contetido’.

Diante da constatacdo acerca do seu vasto campo de incidéncia fértil, a
proporcionalidade penal impde-se basicamente a dois destinatarios finais, quais sejam o
legislador, oportunidade da cria¢do da lei penal, bem como ao poder judiciario, quando
da aplicacdo da lei ao caso concreto.

Ambos, por sua vez, enfrentam a ardua missdao de dimensionar, dentro dos moldes da
proporcionalidade, o grau de intervencdo penal, em abstrato e concreto, seja na pena
cominada, seja na pena aplicada pelo juiz, tendo em vista a diversidade de aspectos a

serem levados em conta.

O legislador, ao cominar uma pena para uma determinada infracdo, ndo pode olvidar a
gravidade do delito, a lesividade social, o grau de censura individual e coletiva, os fins
repressivos e preventivos da pena, o regime a ser aplicado e possiveis beneficios a
serem concedidos. Da mesma maneira 0 magistrado, cuja atividade voltada para
definicdo concreta da pena deve estar balizada nas circunstancias do art. 59 do CP, as

agravantes e atenuantes, concessao de outros beneficios, penas alternativas, sursis etc.

Neste primeiro momento, sera trazido a tona um breve exame da proporcionalidade sob
uma perspectiva abstrata, especialmente na sua concepgao stricto sensu, em face de
determinados crimes contra a administracdo publica, praticados por funcionarios
publicos, no intuito de verificar a atuacdo do legislador penal no estabelecimento das

cominacdes legais.

Sendo assim, a analise da proporcionalidade em abstrato gravitara basicamente sob o
quantum sancionatério adequado a reprovacdo pela pratica de condutas ilicitas, a

7% Nestes termos, assevera Norberto Barranco (2007, p.128): “El principio de proporcionalidad, en todo su
contenido, opera, 0 debe hacerlo — prescindiendo del ambito de ejecucion penal, en el que se plantean
outro tipo de cuestiones en las que aqui no cabe entrar-, tanto en el momento de la elaboracién o creacién
del Derecho como en el de su interpretacion y aplicacién. Y tiene como destinatario, por tanto, al Poder
Legislativo — que en el ambito penal h& de prever la sancién para determinados comportamientos
atendiendo 16s requisitos del principio- y al Poder Judicial- que h& de imponer cada concreta sancion en
funcion también de ellos-, ya se entienda como principio constitucional ya como principio general del
Derecho.”
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gravidade das condutas humanas elevadas ao patamar da ilicitude e sua respectiva

sancao, a extensao da tutela a ser exercida perante o bem juridico em questao etc.

Isto porque, se gastaria muita tinta para discutir de maneira ampla, pormenorizada e
completa a incidéncia da proporcionalidade, ante todos o0s seus aspectos e dimensoes,
sob tais delitos, sem que se pretenda, com isso, desprezar a importancia de tal enfoque
para a contribuicdo académica, embora ndo seja este o objeto central do presente

trabalho.

Tomando por base a idéia de que o merecimento e a necessidade da pena defluem da
inafastavel proporcdo da pena ao delito, resta configurada a violacdo da
proporcionalidade quando ausente a necessaria concordancia material entre acdo e
reacdo, isto é, quando a gravidade da pena revela-se superior a gravidade do fato

delituoso ou quando se da de forma inversa.

Nessa diretiva, hd de se afirmar que as condutas criminosas relativas a corrupcao
publica, perpetradas por funcionarios pablicos, encontram-se maculadas pelo vicio da
inobservancia da concepcdo prépria da proporcionalidade em sentido estrito, no
exercicio da atividade legislativa penal, na medida em que guardam em seu cerne
aspectos evidentes de uma relacdo falha entre a gravidade do injusto e a gravidade da

pena, conforme se vera a seguir.

Em obediéncia a ordem de apresentacdo dos crimes funcionais contra administracéo
publica, dada pelo Cddigo Penal, sera objeto de analise, primeiramente, aquele relativo

a conduta concussiva, especificamente na sua forma especial.

Os paragrafos do artigo 316 do Cddigo Penal transparecem uma modalidade especial de
concussdo, uma espécie de tipo derivado, denominada excesso de exagdo’. Constitui,

basicamente, na conduta do funcionario publico em exigir tributo ou contribuicéo social

> «Art. 316 - Exigir, para si ou para outrem, direta ou indiretamente, ainda que fora da funcéo ou antes de
assumi-la, mas em razao dela, vantagem indevida:

Pena - reclusdo, de 2 (dois) a 8 (0ito) anos, e multa.

§ 1° - Se o funcionario exige tributo ou contribuicdo social que sabe ou deveria saber indevido, ou,
quando devido, emprega na cobranga meio vexatorio ou gravoso, que a lei ndo autoriza

Pena - reclusdo, de 3 (trés) a 8 (oito) anos, e multa.

§ 2° - Se o funcionario desvia, em proveito proprio ou de outrem, o que recebeu indevidamente para
recolher aos cofres publicos:

Pena - reclusdo, de 2 (dois) a 12 (doze) anos, e multa.”
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que sabe ou deveria saber indevidos, ou, quando devidos, emprega na cobran¢a meio

vexatorio ou gravoso, que a lei ndo autoriza, na forma do art. 316, §81°, do CP.

H4, ainda, a forma qualificada do crime de excesso de exacdo (art.316, §2°), que se
configura quando o funcionério publico desvia, total ou parcialmente, em beneficio

proprio ou alheio, o que recebeu indevidamente para recolher aos cofres pablicos.

Adverte, Fazzio Junior (2002, p.157), que a modalidade simples do crime de excesso de
exacao ndo constitui ato de corrupcdo publica praticado pelo agente publico, na medida
em que este ndo desfruta, em principio, de qualquer vantagem, ao contrario do que
ocorre na modalidade qualificada, em que a cobranca do indevido segue-se a
locupletacdo do oficial pablico, configurando, entdo, o desvio de poder doloso com o

fito de obter vantagem.

Dessa forma, ndo pairam ddvidas acerca da conduta mais gravosa contida no paragrafo
segundo do artigo em questdo, uma vez que o dinheiro sequer chega a ser arrecadado
pelo Estado, ja que segue diretamente aos cofres do agente pablico, materializando uma

conduta conjugada do excesso de exagdo com o peculato.

No entanto, as modalidades do crime de excesso de exacdo s&o marcadas por uma
alarmante incongruéncia. Trata-se, pois, da pena cominada a cada uma delas. Na
primeira, art. 316, 81° do CP, a pena é de reclusdo, de 03 (trés) a 08 (oito) anos, e
multa, enquanto que na segunda, art. 316, 82°, do CP, a sancdo prevista é de recluséo,
de 02 (dois) a 12 (doze) anos, e multa.

Percebe-se que a forma qualificada do crime de excesso de exacdo possui sancgao
minima inferior aquela prevista na modalidade simples, sendo punida mais
brandamente, ndo obstante configurar uma conduta mais danosa, na medida em que o
agente deixa de recolher ao tesouro publico, para apropriar-se indevidamente do que
obteve.

Ponha-se em relevo que falar em crime qualificado significa tratar de uma espécie
delituosa de maior importancia, maior gravidade e relevo ligada ao tipo principal, de
modo que lhe deve ser cominada uma pena em abstrato maior do que a prevista ao

delito simples, em virtude do seu maior potencial lesivo.

Outrossim, a modalidade do paragrafo segundo, do art. 316, do CP, manifesta-se como

especie qualificada justamente por conta do seu lato grau de lesividade, decorrente da
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conjugacéo de dois delitos, quais sejam 0 excesso de exacdo e 0 peculato, conquanto
preveja uma pena exatamente igual ao crime de peculato, na sua forma isolada e

simples’®.

Com efeito, a natureza complexa do crime modulado no paragrafo segundo, do art. 316
do Cadigo Penal, exige do legislador uma ingeréncia mais enérgica, fundada em limites
minimos, a fim de proporcionar o pleno desenvolvimento e desfrute do bem juridico

fundamental, neste caso, o bom funcionamento da Administracao Publica.

O que se nota, entretanto, € a materializacdo da infraprotecdo legislativa no que pertine
ao tratamento da modalidade criminosa em questdo, ante a fixacdo abstrata de sancédo
penal infima e incapaz de promover o bem juridico fundamental respectivamente

tutelado.

Se 0 juizo de proporcionalidade em sentido estrito constitui um equilibrio ou
ponderacdo entre as vantagens e prejuizos que gera a limitacdo de um direito para a
protecdo de outro, é forcoso concluir que, diante da andlise do resultado, se 0s prejuizos
derivados da restricdo de direitos superam seus beneficios, é imperioso o impedimento
ou bloqueio da busca pelo fim almejado através do meio penal utilizado. (BARRANCO,
2007, p.168)

O juizo de ponderacdo, insito a proporcionalidade estrita, reclama a devida averiguacao,
em funcdo da gravidade do delito, se todas as aspira¢es decorrentes da aplicagcéo da
pena possuem efetiva relevancia a ponto de compensarem (ou ndo) a reducdo da
eficacia do principio da dignidade da pessoa humana, em face das fragosidades por que
passara o autor do fato punivel no sistema penitenciario e suas futuras dificuldades para

se (re)integrar a sociedade.

Note-se, pois, que os males trazidos por uma futura aplicacdo da pena, ao retirar
momentaneamente o condenado do convivio social, na sua forma prevista no art. 316,
81°, sdo maiores que seus beneficios, haja vista a ingeréncia excessiva que recaira sobre

o individuo, quando, na verdade, o suposto dano do constrangimento gerado ao

76 «Art, 312 - Apropriar-se o funcionario ptblico de dinheiro, valor ou qualquer outro bem mével, piblico
ou particular, de que tem a posse em razao do cargo, ou desvia-lo, em proveito proprio ou alheio:
Pena - reclusdo, de 2 (dois) a 12 (doze) anos, e multa.”
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contribuinte, decorrente da mera cobranca indevida ndo se mostrou proporcional ao

guantum sancionatorio, cominado pelo legislador.

Frente a tal despropésito normativo-sistémico, o anteprojeto do Codigo Penal tratou de
reposicionar o crime de excesso de exacdo, a medida que o classifica ndo mais como
delito contra a Administracdo Publica, sendo como delito autbnomo contra a ordem

econdmico-financeira, o qual guarda novos contornos.

Inserto no art. 349 do provavel novo diploma repressivo, o crime de excesso de exacao
estaria configurado tdo somente mediante a conduta prevista na modalidade do
paragrafo primeiro, do art. 316 do CP, de modo que a agédo perpetrada pelo funcionario
publico destinada a desviar dos cofres publicos o que recebeu indevidamente restou
suprimida, configurando tdo-somente acdo peculatéria, j& tratada pelo Codigo Penal

vigente.

No que toca a cominacgdo das penas do novo modelo do crime de excesso de exacao,
pretende-se uma mudanca conformadora aos outros tipos penais da mesma natureza
econdmico-financeira, de sorte que seria substancialmente reduzida a carga punitiva
para 01 (um) a 04 (quatro) anos, tendo em vista que atualmente resta fixada entre 03

(trés) a 08 (oito) anos.

Ainda no tocante ao crime de concussao, confronta-lo com o delito de corrupcdo passiva
é observar uma série de semelhancas como a identidade de tutela do bem juridico, que é
a Administracdo Publica, a figura do funcionario publico como sujeito ativo dos crimes,
a natureza formal de ambos, etc. No entanto, o que chama atencao € a flagrante violagao
a proporcionalidade, naquilo que toca a definicdo das condutas criminosas e as

respectivas sangdes penais.

Em que pese as diversas caracteristicas que aproximam tais delitos, h4 uma distingdo
crucial entre a préatica da concussao e da corrupgdo passiva, a qual dara ensejo a afronta
da proporcionalidade. Isto €, no crime do art. 317, a consumacao se da mediante as
condutas de solicitar ou receber a vantagem indevida, ao passo que o tipo penal do art.
316, caput, se perfaz com a exigéncia, direta ou indireta, da vantagem indevida, por
parte do funcionario publico.

Sem muito esfor¢o, € possivel perceber, a partir deste breve sumario do tipo objetivo

dos crimes em apreco, que a conduta exercida pelo autor da concussdo € mais gravosa
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do que a do autor da corrup¢do passiva, na medida em que, por ébvio, a exigéncia se

mostra mais drastica do que a aceitacdo, recebimento ou aceitacdo da promessa.

A despeito desta aparente obviedade, o Cdodigo Penal tratou com maior rigor o crime do
art. 317, de sorte que previu uma pena de reclusdo cujo patamar minimo é de 02 (dois)
anos, com o limite maximo de 12 (doze) anos, além da pena de multa, ao passo que o
crime de concussdo tem sua sancao penal estipulada em 02 (dois) a 08 (oito) anos de
reclusdo, acrescida em multa. Ou seja, a pena maxima privativa de liberdade do crime

de concussao é sensivelmente inferior aquela cominada ao ato concussivo’’.

Ora, se, ao estabelecer as penas maxima e minima, o legislador ja previu, em abstrato, o
qudo danosa poderia ser agquela conduta a sociedade, estipulando a reprovacdo que
entendeu pertinente, ndo se mostra proporcional, nesta situacdo, o seu juizo valorativo
empregado, uma vez que a concussao, por conta da sua esséncia drastica, tem maior

capacidade em gerar prejuizos ao bom funcionamento da Administracdo Publica.

Se do ponto de vista interno, o atendimento da proporcionalidade em sentido estrito se
da com a fixacdo da mesma pena para dois delitos de gravidade equivalente, ndo é
custoso depreender que, do ponto de vista externo, se dois delitos ndo séo considerados
de igual gravidade, sendo um mais grave que o outro, e ambos possuem a mesma carga
sancionatoria ou aquele considerado mais grave detém uma pena menor, haveria uma
vulneragdo franca ao principio da proporcionalidade em sentido estrito. (AGUADO
CORREA, 1999, p.280)

Constata-se, entdo, uma absurda inversdo na gradacédo legislativa da san¢do cominada.
A concussdo, na qualidade de crime mais grave, recebe puni¢cdo mais branda, enquanto
que o crime de corrupcdo passiva, comparativamente menos grave, recebe punicdo
consideravelmente mais grave. (BITENCOURT, 2007, p.65)

Referida atecnia ndo se deu por acaso. Isto porque, tal distor¢do decorreu da aprovacgao
da Lei n° 10.763/2003, quando alterou a redacdo do artigo 317 do Codigo Penal,

T «Art. 316 - Exigir, para si ou para outrem, direta ou indiretamente, ainda que fora da fungo ou antes de
assumi-la, mas em razéo dela, vantagem indevida:

Pena - reclusdo, de 2 (dois) a 8 (oito) anos, e multa.”

“Art. 317 - Solicitar ou receber, para si ou para outrem, direta ou indiretamente, ainda que fora da fungéo
ou antes de assumi-la, mas em raz&o dela, vantagem indevida, ou aceitar promessa de tal vantagem:

Pena - reclusdo, de 2 (dois) a 12 (doze) anos, e multa.”



138

elevando a pena relativa ao delito de corrupcéo passiva de 01 (um) a 08 (oito) anos, para
02 (dois) a 12 (doze) anos de reclusdo, em razao das constantes denuncias de corrupcao,
a época, aderindo a logica do Direito Penal emergencial, simbolico, sem que fosse
procedida uma andlise acerca de todo o sistema, olvidando, assim, o tratamento legal
conferido ao crime de concussdo, no que resultou na flagrante afronta a
proporcionalidade penal. (ARAUJO, 2011, p.172)

Pertinente a adverténcia de Rogério Greco (2011, p.411), no que tangencia este tema,
quando afirma que embora tenha havido elevacdo das penas cominadas ao delito do art.
317 do CP, foram mantidas as penas previstas para a modalidade de concussao,
constante do caput do art. 316, em flagrante ofensa ao principio da proporcionalidade,
pois este ultimo delito, comparativamente ao crime de corrupgdo passiva, deve ser
considerado mais grave, tendo em vista que o nucleo exigir da a idéia de uma conduta
onde o funcionario obriga, determina, mediante algum tipo de coagdo (expressa ou

implicita), a entrega da vantagem.

A ilogicidade legislativa no tratamento dos crimes de concussao e corrupgdo passiva
manifesta-se, ainda, no art. 3°, inciso Il da Lei 8.137/90, porquanto sdo equiparadas as
condutas concussiva e corruptiva, na medida em que tal dispositivo legal as retne, numa
formacdo tipica plurinuclear, cuja pena sera exatamente a mesma, reclusao de 03 (trés) a

08 (oito) anos, e multa, independentemente da acéo praticada’®,

Tal desatino legislativo, por sua vez, ganha guarida no contetdo normativo do art. 276
do anteprojeto do novo Codigo Penal, a medida que nesta Unica capitulacdo estdo
aglutinados os crimes de corrupgdo passiva, corrupcdo ativa e concussdo, sendo
imputada a mesma pena, de 03 (trés) a 08 (oito) anos, a quem cometer alguma das
maltiplas acles tipificadas, ainda que materialmente distintas quanto ao grau de

reprovacao’’.

"8 «Art. 3° Constitui crime funcional contra a ordem tributéria, além dos previstos no Decreto-Lei n°
2.848, de 7 de dezembro de 1940 - Codigo Penal (Titulo XI, Capitulo I):

[-]

Il - exigir, solicitar ou receber, para si ou para outrem, direta ou indiretamente, ainda que fora da fungéo
ou antes de iniciar seu exercicio, mas em razdo dela, vantagem indevida; ou aceitar promessa de tal
vantagem, para deixar de langar ou cobrar tributo ou contribuicéo social, ou cobra-los parcialmente. Pena
- reclusdo, de 3 (trés) a 8 (oito) anos, e multa.”

" Tipo penal trazido pelo anteprojeto do novo Cadigo Penal: “Art. 276 — Exigir, solicitar, receber ou
aceitar promessa de receber, para si ou para outrem, vantagem indevida, direta ou indiretamente, valendo-
se da condicao de servidor publico. Pena — prisdo, de 3 a 8 anos.
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Mais uma vez, percebe-se o uso do falso argumento de contencdo ao fendmeno da
criminalidade como plataforma politica autopromocional e demagdgica, a fim de
acelerar o processo de criagdo de normas penais simbolicas, de esséncia desvirtuada, ou
seja, cada vez mais distantes da real utilidade, eficiéncia e finalidade da tutela a que

deveriam destinar-se.

Producbes legislativas desta natureza, fundadas no atendimento imediato de
determinado interesse, acabam por destruir a harmonia do sistema juridico, neste caso o
Caddigo Penal, desorganizando definitivamente a rica sistematizacdo e coeréncia que 0

envolvem.

No gue pertine ao crime de advocacia administrativa, este € objeto de frequente previsao
legal, na medida em que a mesma figura penal consta em mais de um estatuto, estando
prevista ndo apenas no art. 321 do Cddigo Penal, mas também no art.91 Lei de
Licitacdes (Lei n° 8.666/93), bem como no art. 3°, inciso 11, da Lei n® 8.137/90.

Ora, o patrocinio infiel é refletido em trés modalidades — uma geral e duas especiais-
punindo, pela mesma conduta, sancdes absolutamente distintas®™, embora esteja se
tratando do mesmo bem juridico tutelado, o que evidencia a ofensa aos principios
basicos da isonomia, da proporcionalidade e da humanidade da pena criminal.
(BITENCOURT, 2007, p.115)

Isto é, a objetividade juridica € uma sO, qual seja avigorar o dever de completa
imparcialidade dos funcionarios em face das pretensdes dos particulares perante o
Estado, havendo pequenas distingdes apenas no tocante ao sujeito ativo, de sorte que
ndo basta a condicdo de mero funcionario publico, sendo que nas figuras especiais é
exigida a qualidade especial de funcionario publico responsavel pelo recolhimento de
imposto ou por processo licitatério. (FRANCO, 2001, p. 3895-3895)

Em verdade, os tipos legais referidos tratam essencialmente da mesma conduta,

ensejadora do crime de advocacia administrativa, mas que impdem penas quantitativa e

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

§2° - Nas mesmas penas do caput e do paragrafo primeiro incorre quem oferece, promete, entrega ou paga
a servidor publico direta ou indiretamente, vantagem indevida.”

8 A figura genérica do art. 321 do CP prevé a pena de trés meses a um ano de detencéo; o art. 91 da Lei
de Licitacdes (Lei n° 8.666/93) estabelece a pena de seis meses a dois anos de detenc¢do e o tipo penal do
art. 3%, inciso 11, da Lei n° 8.137/90 fixa a pena de um a quatro anos de recluséo.
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qualitativamente desiguais, tornando tais figuras penais extravagantes dispensaveis e

redundantes, numa manifesta incongruéncia sistémica.

Como se constata, a Lei 8.137/90, em seu art. 3°, 111, prevé como crime funcional contra
a ordem tributaria o patrocinio direto ou indireto, de interesse privado perante a
administracéo fazendaria, valendo-se da qualidade de funcionério ptblico®, revelando a
evidente redundancia deste tipo penal, na medida em que a administracdo tributaria
nada mais é que um segmento da administracdo publica, tratada de forma ampla e
suficiente pelo art. 321 do CP.

Dessa forma, se o servidor estd lotado no setor da administracdo tributaria e emprega
uma conduta de patrocinio de interesse privado, restara submetido a sancdo penal
cominada no art.3° inciso Ill, da Lei 8.137/90, de reclusédo de 01 (um) a 04 (quatro)
anos, e multa, ao passo que aquele funcionario publico que comete a mesma conduta, ao
patrocinar interesse privado perante a administracdo publica, incidira sobre o tipo penal
do artigo 321, do CP, cuja pena é de detencdo de 01 (um) a 03 (trés) meses,

transparecendo a desproporcao no tratamento legal dado as condutas idénticas.

Em termos praticos, o funcionario lotado na administracdo fazendaria, por exemplo que
deixa de lavrar um auto de infracdo, em patrocinio a um interesse privado, frente a um
ilicito de natureza tipicamente tributaria, como o simples descumprimento de
obrigagdes acessorias, recaird pena substancialmente mais gravosa em relagdo, por
exemplo, a um juiz que relega, em patrocinio de interesse privado, uma acéo judicial ao
oblivio, nas prateleiras do cartorio, violando o direito fundamental das partes a uma

prestacao jurisdicional justa e célere.

N&o € outro panorama que abrange o crime previsto no art. 91, da Lei n° 8.666/93, uma

vez que a conduta de advocacia administrativa, se praticada com fins licitatorios®?, é

81 «Art, 3°- Constitui crime funcional contra a ordem tributaria, além dos previstos no Decreto-Lei n°
2.848, de 7 de dezembro de 1940 - Cadigo Penal (Titulo X1, Capitulo I):

[]

111 - patrocinar, direta ou indiretamente, interesse privado perante a administracdo fazendaria, valendo-se
da qualidade de funcionério publico.

Pena - reclusdo, de 1 (um) a 4 (quatro) anos, e multa.”

82 «“Art, 91. Patrocinar, direta ou indiretamente, interesse privado perante a Administracio, dando causa &
instauracdo de licitagdo ou a celebracdo de contrato, cuja invalidacdo vier a ser decretada pelo Poder
Judiciério:

Pena - detencdo, de 6 (seis) meses a 2 (dois) anos, e multa.”
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apenada com detencdo de 06 (seis) meses a dois anos, notadamente superior aquela

cominada no exercicio da modalidade simples, prevista no art. 321 do CP.

Sobreleve-se, por oportuno, que o tipo penal especial do art. 91, da Lei n° 8.666/93
pressupBe que o interesse patrocinado seja de natureza ilegitima, porquanto o contrato
celebrado devera ser invalidado pelo Judiciario, fixando a pena em 06 (seis) meses a 02
(dois anos), quando o tipo penal genérico do art. 321 do CP, no seu paragrafo Gnico, ja
havia previsto tal hipotese, estando a sancdo penal cominada em 03 (trés) meses a 01
(um) ano®. (COSTA JUNIOR, 2004, p.30)

Despicienda a previsdo do crime de advocacia administrativa pela legislacdo
extravagante, em razdo de anterior tipificacdo da conduta penalmente ilicita no corpo do
art. 321, paragrafo Unico do Cédigo Penal, bem como desproporcional a cominagéo das
penas insertas na modalidade especifica, uma vez que a reprimenda penal fora majorada

em dobro, conquanto as ac¢des e 0s elementos que os revestem se afigurem equivalentes.

Malgrado os sujeitos ativos dos crimes de advocacia administrativa geral e especial
guardem caracteristicas individualizadoras, a medida que 0s tipos penais estritos exigem
condig@o especial do agente, tal circunstancia ndo tem o conddo de justificar maior
ingeréncia repressiva, especialmente na forma dos arts. 91, da Lei 8.666/93 e do art. 3°,
I1l, da Lei 8.137/90, a medida que o Direito Penal se destina a protecdo de bens
juridicos fundamentais, neste caso, igualmente representado, em todas as formas do

crime de advocacia administrativa, pelo bom andamento da Administragdo Publica.

Note-se, ademais, que a falta de critério ndo subsiste apenas na cominacao das san¢des
dos delitos especiais em relacdo ao crime capitulado no art. 321 do CP, sendo entre as
proprias modalidades especificas, dos arts. 91, da Lei 8.666/93 e do art. 3°, 1ll, da Lei
8.137/90, porquanto esta Ultima, ainda que detentora de um carater teoricamente menos

danoso recebe punigdo mais gravosa.

Isto €, a configuracdo do delito de advocacia administrativa licitatoria exige que o

contrato a que deu causa o patrocinio do interesse privado seja invalidado pelo Poder

8 «Art, 321 - Patrocinar, direta ou indiretamente, interesse privado perante a administracdo publica,
valendo-se da qualidade de funcionario:

Pena - detencdo, de um a trés meses, ou multa.

Paragrafo Unico - Se o interesse € ilegitimo:

Pena - detengdo, de trés meses a um ano, além da multa.”
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Judiciario, movimentando toda a méaquina estatal, no intuito de reparar o prejuizo
experimentado pelo Poder Publico, ao passo que a mera conduta em patrocinar interesse
privado perante a administracdo fazendaria, ainda que capaz de gerar prejuizos infimos,

de indole essencialmente administrativa, rende uma pena duas vezes mais grave.

Considerando que a fixacdo da sancdo penal deve lastrear-se em critérios como a
gravidade da lesdo ao bem juridico, a relevancia do bem juridico ofendido, a danosidade
da conduta empregada etc, ndo se vé razdo, no presente caso, em diferenciar-se o
qguantum sancionatério, haja vista a total identidade no bom juridico tutelado, na

relevancia do mesmo e na forma da conduta perpetrada pelo agente.

Enfatize-se, portanto, que a diversidade de penas cominadas in abstracto para hipdteses
semelhantes ao crime de advocacia administrativa se mostra injustificvel, tendo em
vista que a magnitude do injusto é equivalente em cada uma delas, pois o patrocinio
infiel em licitaces publicas que envolvem vultosas quantias ndo é menos grave do que
a pratica dessa conduta delitiva para defender interesse do contribuinte junto a
administracdo fazendéaria, invocando-se, com lacido argumento, a ofensa a regra
constitucional da proporcionalidade. (PRADO, 2010, p.465)

Muito embora trate-se de previsfes legais extravagantes, o principio da especialidade
ndo pode servir como via de rompimento as barreiras sisttémicas, colocando em risco a

sua propria coeréncia! (NUCCI, 2011, p.16)

Em face deste panorama, as penas estabelecidas nos tipos penais de natureza especial,
referentes ao crime de advocacia administrativa, revelam-se naturalmente contrérias a
regra da proporcionalidade, na medida em que impde uma intervencéo estatal excessiva
e abusiva a tutela do bem juridico, por meio da restricdo indevida e desmesurada dos

direitos fundamentais do individuo.

No intuito de conformar o sistema penal, eliminando as distor¢des decorrentes das
legislacOes extravagantes, o anteprojeto do novo Codigo Penal incorpora os crimes da
Lei n° 8.666/93 no capitulo dos crimes contra o sistema de contratacfes publicas, exceto
0 delito do art. 91 da Lei n° 8.666/93, o qual restou suprimido por conta da anterior
previsdo da conduta tipificada como delito de advocacia administrativa.

Nessa alheta, pretende-se sanar o equivoco legislativo da legislacdo extravagante,

gerador de incongruéncias normativas, sobretudo no que toca a nocdo de
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proporcionalidade das penas do delito especifico, ao imputar a conduta de patrocinio de
interesse privado por funcionario pablico a uma Unica tipificacdo penal, aquela do art.
321 do CP, independentemente se o agente o fez motivado por fins especificos, como a
satisfacdo de um interesse licitatério.

O que se nota, quando se olha para 0s novos regimes penais da corrupcao, é exatamente
a extensdo das margens incriminadoras ou do endurecimento do sistema repressivo no
plano legal, o que ndo quer significar necessariamente um aumento da eficacia na
deteccdo e na punicdo dos delitos corruptivos existentes a que possa associar-se 0
pretendido efeito preventivo orientado para frear a mancha deixada por esta
criminalidade. (SANTQS, 2009, p.12)

Perante o0s incessantes absurdos legislativos, tais como aqueles apontados em linhas
anteriores, aviltantes contra os principios fundamentais de ordem constitucional, como a
proporcionalidade e a dignidade da pessoa humana, cabera ao Poder Judiciario, em
momento subsequente a mera cominacdo das sancdes penais, realizar as necessarias
corre¢des das normas incongruentes, harmonizando-as com toda a ordem juridico-penal

vigente.

5.3 CORRECAO DAS INCONGRUENCIAS ATRAVES DA APLICACAO DA
PROPORCIONALIDADE.

5.3.1. Da proporcionalidade concreta

Superadas as consideracBes acerca da imperiosa utilizacgdo do juizo da
proporcionalidade na elaboragéo da lei penal, ao criminalizar condutas e estabelecer o
patamar da reprimenda reputada devida, o presente trabalho avancard a analise do
emprego da proporcionalidade na atuacdo judicial, ao aplicar e executar as sancdes

criminais.

Agora, em etapa posterior, quando da aplicacdo da pena, por parte do julgador, o
principio da proporcionalidade, em matéria penal, continuara a desenvolver-se, na
medida em que norteard seu emprego concreto, valorando e adequando as condutas
criminosas a sua respectiva san¢do penal, estabelecida abstratamente, em fase anterior,

pelo legislador.
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Distintos, portanto, seu foco e ambito de atuacdo, de sorte que a exigéncia da
proporcionalidade abstrata dirigida ao legislador se reserva a proporc¢édo da gravidade do
injusto e a gravidade da pena cominada, ao passo que a exigéncia da proporcionalidade
concreta é entendida como a necesséria proporcao entre a gravidade do fato® concreto
cometido e a pena aplicada ao autor, tendo como destinatario o juiz. (AGUADO
CORREA, 1999, p.283)

Neste momento, a proporcionalidade de natureza concreta ndo mais orientard a
producdo dos atos legislativos, de modo que sua materializacdo representara
especificamente um encargo do juiz. Incidira, portanto, em fase posterior ao
cometimento do crime, ou seja, quando ja configurado o tipo penal previsto

abstratamente.

Inelutdvel a presenca da proporcionalidade no processo de determinacdo exata e
definitiva da medida da pena a ser imposta ao condenado, porquanto norteara a
quantificacdo da reacdo penal ao fato, donde serdo amplamente valoradas todas e cada

uma das circunstancias que envolvem o caso concreto. (CUBILLOS, 2008, p.34)

Quando da aplicacdo da lei, por conseguinte, 0 magistrado ird se valer de referéncias
concretas ao emprego da proporcionalidade, tendo em méos dados reais para comprovar
uma possivel desproporcdo entre o fato cometido e sancdo penal a ser aplicada,
facilitando, assim, o controle de cada um dos requisitos do teste da proporcionalidade.
(BARRANCO, 2007, p.130)

O paréametro de valoracdo da proporcionalidade da pena, de acordo com o pensamento
de Andreé Copetti (2000, p.133), decorre justamente do desvalor do delito, na medida em
que o controle do quantum da sancdo ndo pode estar desligado do seu contetdo
substancial e concreto, exigindo-se, para tanto, um juizo ponderativo real entre a carga

coativa da pena e o fim perseguido pela cominagéo penal.

# Adverte, Norberto Barranco (2007, p.208): “En todo caso, lo que parece indudable es que la definicién
de la gravedad del hecho- en su relacion com la gravedad de la pena que va a ser su consecuencia- ha de
abarcar todos aquellos aspectos que ayuden a delimitar un enjuiciamiento lo mas completo posible de lo
que implica la idea de proporcion desde la perspectiva del analisis de todos los costes y todos los
beneficios que conlleva la intervencién penal y debiera incluir no solo la entidad del hecho injusto, sino
también la posibilidad de su consideracion concretamente referida al sujeto que lo comete y a las
condiciones en que se realiza y a las finalidades que la pena debe cumplir genérica y especificamente en
ese supuesto.”
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Isto se d& porque a norma abstrata revela uma estrutura necessariamente incompleta, a
qual necessita do processo de decisdo do caso pratico para completar-se. O aspecto
juridico apartado da nogdo concreta impossibilita a compreensdo do Direito, de modo
que ao juiz é exigida a emissdo de um juizo real, em um caso determinado, a fim de
diminuir a distancia entre a universalidade da lei a concreta situacdo do caso particular.
(MESSUTI, 2003, p.88)

Ao retirar a pena cominada do plano meramente abstrato e trazé-la para a situagéo real,
para 0 caso concreto, 0 magistrado, na busca pela sangdo justa, devera pautar-se em
critérios e parametros de proporcionalidade de cunho objetivo e subjetivo, a exemplo da
gravidade do delito, ofensa ao bem juridico, desvalor da acao, culpabilidade do agente,

etc.

Com isso, é delineada certa margem de discricionariedade e apreciacdo na atuacdo do
magistrado, quando da imposicdo da pena, devendo ajustar a medida exata da sancao
penal a partir de um juizo sobre a gravidade do injusto e sobre o grau de culpabilidade
do individuo, aplicando proporcionalmente as circunstancias objetivas e subjetivas do
delito cometido. (AGUADO CORREA, 1999, p.315)

Isto porque, como bem assevera Norberto Barranco (2007, p.221), a lei penal ndo
prescreve, nem pode fazé-lo, uma pena absolutamente individualizada, de modo a por a
disposicao do Tribunal um marco penal mais ou menos amplo para cada delito, sob uma
perspectiva abstrata, que havera de ser individualizado judicialmente, a partir da
valoragéo de todas as circunstancias de fato e do sujeito.

Em outras palavras, a fase de determinacéo judicial da pena nao se procede de maneira
aleatéria, na medida em que caberd ao juiz estabelecer uma pena em funcdo das
peculiaridades de cada caso e de cada autor, estando condicionado também

normativamente aos critérios orientadores de atuagdo previstos no diploma legal.

Com isso, pode-se dizer que a decisdo sobre a proporcionalidade ou
desproporcionalidade de uma intervencao exige, em muitos pontos, valoracdes que ndo
sdo determinadas pelo proprio principio e para as quais ndo se encontram a disposicao
critérios inequivocos, tornando sua aplicabilidade, desta forma, uma questdo de
plausibilidade da argumentacao concreta. (NEUMANN, 2008, p.228)
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Qualifica-se, portanto, o ato de individualizacdo judicial como de discricionariedade
juridicamente vinculada, haja vista que o julgador pode mover-se livremente dentro do
marco legal previamente determinado pelo legislador para um determinado delito, desde
que orientado por principios devidamente extraidos das declaracBes expressas da lei,
dos fins da pena partindo da funcdo e limites do Direito Penal. (BARRANCO, 2007,
p.223)

Isto é, a extensdo da pena ao ser previamente estabelecida, antecipadamente registrada
na lei, tem o fito de limitar a discricionariedade judicial, de modo que a liberdade de
acao do julgador encontra-se moldada pelos limites da definicdo legal. O quantum
definitivo, todavia, deve representar o resultado de uma busca material da
individualizagdo da pena in concreto, com base nas especificidades efetivamente
apresentadas. (CERNICCHIARO, 2001, p.171)

“De esta forma al interior de cada grado previamente establecido, el tribunal
tiene la facultad de determinar cuél es la pena exacta a aplicar, tomando en
consideracion, el nimero y entidad de las circunstancias modificatorias de
responsabilidad criminal, y la gravedad del mal causado por el delito. Este
proceso valorativo queda entregado al juez, quien no tiene mas pautas legales
de actuacion en este ambito que Ias sefialadas” (CUBILLOS, 2008, p.35)

Em razdo da impossibilidade do legislador em estabelecer uma tipologia exata e
completa de todos os acontecimentos imaginaveis, se impde ao julgador, entdo, um
relativo arbitrio judicial, o qual deve ser caracterizado pela prudéncia, observancia ao
Direito, motivado e suscetivel de controle. (BARRANCO, 2007, p.228)

H&, no entanto, quem diga que a concessao de certa margem de manobra ao julgador
tem o poder de produzir resultados indesejados, como a conspurcagdo do principio da
igualdade, em face das grandes diferencas na determinacdo final da pena entre 0s
Tribunais, o favorecimento da tendéncia de serem impostas as penas minimas, a
confusdo valorativa, inseguranca juridica e, por fim, de converter a atividade judicial em
legislativa. (ALVAREZ GARCIA, 1999, p.2057)

Importante esclarecer, por sua vez, que ndo se pugna por um arbitrio judicial ilimitado,
sendo uma atuacdo limitada, orientada e harmonica, sobretudo, aos principios e valores
fundamentais constantes no ordenamento juridico vigente, destacando a condi¢do de

homem vivo do julgador, inserido em um contexto real.

Nesse sentido, competira aos aplicadores e intérpretes do Direito, através de um

exercicio de racionalidade, a funcdo de depreender e aplicar o sentido constitucional as
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normas penais, diante de um caso concreto, analisando, neste caso, a utilizacdo da
proporcionalidade ao preceito cominatorio, a fim de compatibilizar a resposta estatal ao

fim constitucional, proprio do Estado Democratico.

Frise-se, nos termos de Norberto Barranco (2007, p.231), que nenhum exercicio de
discricionariedade pode desenvolver-se livremente, ser plenamente desvinculado, com
independéncia dos critérios que se explicitam legalmente, alheio a finalidade da norma,
bem como ao respeito dos principios que limitam — ou ao menos definem — o jus

puniendi estatal no Estado social e democratico de Direito.

Nenhum exercicio de discricionariedade pode estar desvinculado do respeito a regra da
proporcionalidade e aos critérios que permitem afirmar a proporcao da pena finalmente
imposta apos o processo de sua individualizacdo, pois sobre o campo de atuagéo judicial
havera, sempre, um condicionamento legal, seja de indole implicita ou expressa no

sistema juridico como um todo.

Assim, quando o legislador, ao estabelecer a pena correspondente a um determinado
comportamento delitivo, ndo observar o valor de justica proprio de um Estado de
Direito e uma atividade publica ndo arbitraria e respeitosa com a dignidade da pessoa
humana, capaz de provocar um sacrificio desnecessario a liberdade do individuo, devera
o Tribunal afastar a incidéncia da norma penal sancionatoria, face a conspurcacdo do
principio da proporcionalidade em sentido estrito. (AGUADO CORREA, 1999, p.308)

Juizes e Tribunais, por conseguinte, assumem um papel fulcral na busca por solucGes
face as incongruéncias existentes no ordenamento juridico patrio, podendo declarar a
inconstitucionalidade daquelas normas que violam preceitos constitucionais como o da
proporcionalidade, desde que tal atividade represente um arbitrio normativamente

orientado.

O exercicio da funcdo judicial, entretanto, nem sempre ocupou uma posi¢do de destaque
na formacéo e adequacdo do sistema juridico, uma vez que, durante um extenso periodo,
0 apego ao formalismo legal dominou o pensamento juridico, sobrepujando, entdo, a

atividade legislativa.

Este cenadrio mudou. Despido da pretensdo de alocar o exercicio da atividade
jurisdicional em patamar superior aos demais Poderes, 0 tdpico seguinte ressaltara

especificamente 0os novos rumos e tendéncias do magistrado atual, incumbido do dever
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de valorar, adequar e harmonizar as normas constantes no ordenamento, a fim de torné-

lo um todo coerente aos objetivos democraticos.
5.3.2 A moderna atuacao juridico-penal do magistrado

Em face das mudancas ocorridas ao longo da década de vinte®™, ocasionou-se a
formacdo de um novo paradigma, essencialmente fincado em bases anti-positivistas,
objetivistas e avalorativas, o0 que favoreceu o fortalecimento de uma nova hermenéutica,

dando novos rumos ao exercicio da atividade judicial.

A pretensdo de afastar o Direito de uma nocdo autosuficiente, pura e idealista,
contribuiu para a proeminéncia de uma racionalidade dialética em detrimento do
silogismo cientifico, a partir da qual passa a ser apresentada uma nova consciéncia
daquilo que é verdade, ndo estando esta mais ligada ao prisma da mera subsuncéo, do
reducionismo e da dedutibilidade, sendo atrelada as mudltiplas possibilidades, a
verossimilhanca e a plausibilidade. (ROHDEN, 2002, p.49-50)

N&o Ihe cabendo mais a simples descricdo da realidade, a compreensdo da ciéncia do
Direito parte, entdo, de um viés prospectivo, sendo-lhe imputada uma funcgéo politico-
ideoldgica, compromissada com a dindmica da realidade social. Abandona sua condic&o
de instrumento de poder para assumir um novo oficio, qual seja o de transformacéo
social. (COELHO, 1977, p.216)

“A funcdo transformadora corresponde ao aspecto dinamico da realidade social; o
Direito atua, entdo, como controle social das areas sociais de ndo-conformidade,
incrementando a mudanca social, modificando as relacGes e valores sociais.” (NEVES,
1990, p.115)

A partir desta nova guinada do papel da ciéncia do Direito, avessa ao dogmatismo

tradicional, sdo edificados os pilares de sustentacdo de uma nova hermenéutica juridica

% profundamente influenciada pelas ideias nutridas na Escola de Frankfurt, a Teoria Critica surge como
uma reagdo a teoria do conhecimento estritamente objetivista, avalorativa e reprodutora, em total
descompasso com a realidade social. Intenta-se, através do seu pensamento, a superacdo de um sistema
abstrato-positivista, bem como do paradigma juridico tradicional fundado na neutralidade, completude e
cientificidade, conferindo ao Direito uma nova dimensdo: a emancipatéria. Isto é, admite-se o fenémeno
juridico como algo cambiante, inserido num processo de constante movimento, no qual ndo cabe mais a
imposicdo de verdades, a mera descrigdo pronta e acabada da realidade social € 0 apego ao dogmatismo.
A producdo juridica, entdo, ganha contornos multiformes, pluralistas e fluidos. (BARROSO, 2008, p.14-
15)
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preocupada em desmistificar dogmas, até entdo dominantes, como o primado da lei, a

neutralidade e a I6gica dedutiva aplicada a solucao dos conflitos.

Identificada pela supervalorizagdo ao tecnicismo interpretativo, a hermenéutica cléssica
perde espaco para a hermenéutica critica filoséfica, a qual volta-se para o futuro de uma
realidade em permanente movimento, na qual é insuficiente se valer do aspecto
descritivo da lei face ao surgimento da necessidade de conferir sentido ontoldgico ao

texto por meio da valorizagdo do fendémeno linguistico.

Em outros termos, o aspecto da compreensdo ndo parte mais de um conceito normativo-
metodologico, de sorte que o ato de compreender é executado sob o prisma ontologico
original da vida humana, decorrente da relacdo originaria e constitutiva que o sujeito
possa ter com o0 mundo, uma vez que o Dasein ja se encontra inserido neste ultimo.
(HEIDEGGER, 2005, p.92-94)

Nesse trilho, o fenbmeno da compreensdo encontra-se umbilicalmente vinculada a
determinada realidade existencial, sem que possa existir um entendimento desgarrado
do mundo da experiéncia, da posicao prévia, da visdo prévia e da concepgdo prévia que
compdem a esséncia do intérprete. (HEIDEGGER, 2005, p.207)

O processo hermenéutico, entdo, € concebido sob uma otica historica, refletida
especialmente na estrutura prévia decorrente da tradicdo experimentada pelo ser,
caracterizando a fusdo entre o sujeito e objeto, num completo envolvimento do
intérprete com o contexto onde esta inserido, circunstancia que favorece, inclusive, a
substituicdo daquelas posicdes prévias inicialmente adotadas. (GADAMER, 1997,
p.403)

Na o&tica do suprareferido autor, a atividade interpretativa é refutado qualquer
entendimento reprodutivo, em razdo da condic¢do varidvel que recai sobre os sentidos
apreendidos pelo intérprete. Com isso, a nova hermenéutica juridica se distancia do
ideal sustentado por Emilio Betti no que se refere ao sentido autbnomo do texto, da
descoberta do sentido originario, da intencdo do autor e do conjunto de métodos ou
regras que supostamente conduziriam a verdade a ser reproduzida. (BETTI, 2007, p.42-
43)

A lei por si s6 ndo se sustenta. O texto normativo ndo possui qualquer sentido inerente.

Cada texto juridico gerard novos sentidos. Cada interpretacdo sera uma nova
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interpretacdo. Fazer hermenéutica juridica é conceber os possiveis sentidos oriundos de
um texto, sem reconstrui-lo por meio de uma significante primordial fundante.
(STRECK, 2009, p.236)

A hermenéutica filosofica afasta qualquer pretensdo de alcance de resultados exatos de
interpretacdo, sob pena de torna-la inauténtica, objetificante e estandardizada. Ao
intérprete juridico, por sua vez, ndo cabe compreender o objeto — a lei — a partir de uma
posicdo distante, sendo deve decorrer do seu vinculo origindrio com o mundo, 0 que
possibilita a promocdo de mdultiplos pontos de vista acerca do conteddo da norma

apreendida.

Inserido neste novo contexto, o magistrado encarrega-se da importante missdo de
desvelar o sentido normativo, desobstruir novos caminhos e propor novos horizontes, na
medida em que se aparta das amarras da hermenéutica cldssica, do paradigma
objetivista e das operacOes exegeticas, na busca de uma abertura do espaco juridico a
sua constante producao e inovacéo.

Ao contrario do magistrado tradicional®

, 0 operador do Direito contemporéaneo deve
ostentar uma atitude refrataria ao paradigma hermenéutico até entdo dominante, perante
o qual a atividade judicial se limitava a perspectiva estritamente técnica, essencialmente
descritiva do texto legal, como elemento preexistente ao seu pronunciamento.

(BEZERRA, 2008, p.199-200)

A natureza conflitiva da sociedade, oriunda da pluralidade de opinides e expectativas,
acaba por exigir do magistrado o abandono ao modelo de pura aplicacdo da lei para que
ceda lugar a uma postura mais atuante, objetivando a solucdo dos demandas sociais,
conforme os principios constitucionais, tendo em vista que o seu poder de decisdo

repousa no proprio seio social. (LIVIANU, 2006, p.198)

8 Reconhecido pelo comportamento essencialmente cientificista, mediante o qual se debruca sobre o
objeto, a lei, a fim de exercer um papel meramente formal, descritivo e declarativo. Exerce a fungéo de
concretizar o direito acorrentado pelas premissas do normativismo dogmatico, langcando méo dos métodos
técnico-formais a solucdo dos conflitos apresentados, como num jogo de quebra-cabecas, no qual as pecas
se encaixam em perfeita simetria. Acrescenta, ainda, Luiz Vicente Cernicchiaro (2001, p.169) que “o juiz,
resultante da preocupacdo formal, resta preso a esquemas normativos e, como regra, restringe-se a
elaborar um silogismo meramente formal”. Ao juiz, entdo, era dada a tarefa de, tdo somente, reproduzir o
comando da lei, tendo em vista que sua interpretacdo poderia dar ensejo a criacao de outra lei, 0 que seria
um abuso, uma arbitrariedade.
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Ora, a realidade é cada vez mais dinamica, complexa e surpreendente, de modo que a
formalizacdo de resultados interpretativos, através de formulas silogisticas mostra-se
insuficiente, inadequada e socialmente injusta. Por conta disso, as decis@es juridicas nao
podem mais pautar-se no reducionismo técnico-formal, sob pena de ser instalada uma
industria de reproducéo de sentencas desprovidas de funcao social, distanciadas do real

sentido do Direito e desconexas com a realidade.

Desempenhar uma funcéo deciséria é operar mudancas na producéo juridica, bem como
superar os contornos imobilizadores do Direito, na medida em que o comportamento
ativo do juiz conduz as transformaces sociais, a realizacdo das necessidades concretas

da sociedade e a justica material.

Compete ao novo juiz, entdo, desobrigar-se da tarefa passiva, de dizer a lei, enquanto
simples analista do Direito positivo existente, mero intermediario entre a lei ja
elaborada e seus usuarios, para assumir empenhar-se no dever de contribuir para a
renovacdo da ordem legal, através da sua missdo criadora, da sua postura politico-
juridica ativa que lhe é imposta. (LUISI, 2003, p.177)

Tornar o jurista um mero aplicador de ordens é uma atitude antiprogressista, quando se
impde uma real obrigacdo de arredar a hermenéutica reducionista para a formacéo de
um julgador criativo, capaz de atender efetivamente as demandas que lhe sdo
apresentadas (BEZERRA, 2008, p.152). Isto quer dizer que ndo basta uma simples
interpretacédo da lei, mas pugna-se pela busca na norma de seus valores subjacentes, de
seu sentido e sua finalidade. (LIVIANU, 2006, p.199)

Valendo-se do viés desenvolvido por Hans-Georg Gadamer, o jurista aparece como co-
produtor de uma realidade, a partir do momento em que realiza a compreensdo de uma
norma, dando-lhe vida e sentido, com base nos fatores oriundos da sua tradigéo,
distanciando-se da concepcdo limitadora da atividade judiciaria, enquanto finalidade

formal de interpretacédo e aplicagéo da lei.

“Nessa perspectiva, a principal atividade do jurista ndo é mais a interpretacdo de um
direito j& construido, mas a pesquisa de um direito a ser construido, in fieri, ndo tanto a
convalidacdo, com base em uma andlise das fontes formais do direito que é, mas a
legitimacdo com base em principios materiais de justica, do direito que deve ser.”
(BOBBIO, 2007, p.40)

Nessa medida, a compreensao do texto legal pelo intérprete ndo deriva tdo somente do

comportamento do sujeito que o interpreta, sendo que sofre a influéncia direta de todo o
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contexto existencial do mesmo, sendo inafastavel sua experiéncia de mundo capaz de

formar suas proprias valoracdes aplicadas ao Direito. (BACIGALUPO, 1999, p.129)

A simples extracdo semantica do contetdo normativo e sua aplicacdo imediata ndo
correspondem ao efetivo papel a ser praticado pelo magistrado moderno detentor de
noc¢Oes criticas, mas de uma maquina programada a realizar uma unica funcéo, qual seja

a de reproduzir solucdes previamente postas.

As orientagdes pragmaéticas, por sua vez, evidenciam-se indispensaveis no estudo do
fendmeno juridico, tendo em vista a capacidade de equalizar posicionamentos opostos,
como a presenca simultanea do método valorativo e normativo, em gque ndo cabe indicar
a hegemonia de apenas um deles, sendo uma alternativa que promova mutuamente as
exigéncias éticas e o ideal de racionalidade cientifica. (GUERRA FILHO, 2009, p.145)

A tomada de decisdo deve encontrar respaldo nos moldes dialéticos, dada a necessidade
de se conhecer a fundo as razbes que revestem cada situacdo concreta, examinando a
pluralidade de valoracdes possiveis, sob pena de se proceder um julgamento arbitrario,

viciado e distante do contexto exibido.

A busca da justica, portanto, ndo deve provir de um mero entendimento abstrato,
decorrente de uma interpretacdo literal, sendo de uma situacdo concreta atual, a qual
exige um pensamento material referido nos principios de natureza constitucional,
aplicados diretamente as particularidades da situacdo especifica, a fim de obter-se um
resultado coerente com a Constituicdo. (CARVALHO, 1992, p.145)

Sem que haja uma andlise concreta dos fatos que se apresentam ao julgador, certamente,
a decisdo proferida estara escorada no sentimento puramente juridico-formal, alheia ao
valor fundamental do justo, enquanto reflexo da necessaria concretizacdo do principio

da proporcionalidade.

Diferentemente da missdo que cabe ao legislador de promover o parametro
sancionatorio in abstrato, ao julgador recai a obrigacdo de desenvolver um raciocinio
voltado a subsuncdo da pena ao interesse social, ajustando, in concreto, a sancao
prevista ao condenado, de modo a gerar uma decisdo de cunho material, a qual detém no
seu conteddo o juizo ponderativo entre o fato delituoso, as circunstancias objetivas e
subjetivas do agente e a experiéncia. (CERNICCHIARO, 2001, p.173)

Ndo basta que o juiz conheca a lei, pois o conhecimento ndo pressupde sua
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compreensdo. Este Ultimo processo envolve circunstancias concretas mais abrangentes
que a simples significancia literal do texto normativo, na medida em que perpassa,
sobretudo, pelo vinculo notorio entre cultura e Direito, na apreciacdo de valores e na
concepcdo individual de mundo. (CARCOVA, 1998, p.67)

O ato de dizer a lei ndo exige condicdo especial do individuo, mas compreendé-la
reclama uma postura particular, de natureza questionadora, sem a qual o operador do

Direito ndo consegue cumprir a finalidade transformadora que lhe compete.

Por esta razéo, o julgador deve estar a todo 0 momento, imbuido de um pensamento
critico em face do trabalho legislativo, de modo a realizar em cada situacdo uma analise
acerca do quantum sancionatdrio previsto, para que sua aplicacdo concreta ndo esteja
reduzida a mero silogismo formalista e burocratico, sendo em conformidade com a
proporcionalidade exigida entre a gravidade do comportamento incriminado e a pena a

ele cominada.

Sob a dtica de Lenio Streck (2009, p.244-245), o campo juridico tem presenciado uma
realidade muito curiosa marcada pela divisdo do trabalho dogmatico, onde os
hermeneutas, possuidores da fala autorizada, realizam um trabalho intelectual,
apontando o caminho da verdade, ao passo que 0s operadores do Direito exercem o
trabalho manual, relativo a reproducéo de sentido ja instituido pelos primeiros, numa

estrutura mantenedora do poder.

O que se vé no Direito moderno, no entanto, € a ocorréncia de uma superproducéo
legislativa eminentemente imprecisa, obscura e confusa, o0 que reclama uma
necessidade, cada vez mais latente, de incutir uma mentalidade produtiva ao novo
julgador, a fim de minimizar a distancia entre as leis e as permanentes mudancas

sociais.

A grande quantidade de leis postas induz a crenga ilusoria de que os conflitos sociais
podem ser facil e imediatamente solucionados, como se o sistema juridico guardasse
uma natureza hermética, ndo lacunosa. Ocorre que, nenhuma lei acompanha a realidade
social, seja em virtude do tempo, de problemas estruturais ou conjunturais, 0 que
reclama uma postura produtiva do jurista, no intuito de conformar tais elementos.
(BEZERRA, 2008, p.119)

Nesse sentido, as normas infraconstitucionais, especificamente do Direito Penal, devem
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ser encaradas, ao longo de todo o caminho — criacdo, interpretacdo, aplicacdo- a partir
dos valores cristalizados na ordem politico-constitucional, de modo a impor uma
preocupacdo constante com o0s Vvalores e principios consagrados pelo texto
constitucional, visando, sempre, o fim querido pela Lei maior, qual seja a justiga social.
(CARVALHO, 1992, p.142)

A justica penal deve corresponder, entdo, a justica social almejada pelo texto
constitucional, em conformidade com aqueles valores maiores e fundamentais, na
medida em que impede o magistrado de curvar-se as incongruéncias legislativas,
proprias de uma ideologia sustentada por minorias dominantes, em que a lei aparece

como resultado da prevaléncia de interesses de certos grupos, na tramitacéo legislativa.

Enquanto o processo de interpretagdo se der por meios reprodutivos, sem esforcos a
adequacdo e compreensdo efetiva do sentido legal, o sistema juridico continuara
simbolizando uma impenetravel selva normativa, mitificada, capaz de obstaculizar a

funcdo prépria do Direito: a transformacao social. (MONREAL, 1988, p.41)

Sendo assim, a valorizacdo da vontade do legislador deve dar lugar a interpretagéo legal
dindmica, de modo a inclinar o Direito as necessidade presentes e futuras da vida social,
tornando-o mais adequado e funcional. A preferéncia pela ideologia dindmica da
interpretacdo tem o conddo de tornar a atividade juridica mais criativa, préxima de um
sentido mais essencial do que o fornecido pelo legislativo®. (CARVALHO, 19992,
p.147)

Interiorizar a nogéo de que o sistema normativo n&o decorre tdo somente do primado da
lei é fundamental para evolugdo e emancipacdo do pensamento juridico, na medida em
que lhe é oportunizada uma discussdo pluralista, a partir de contatos interdisciplinares.
O jurista moderno enfrenta uma real necessidade de romper os limites que Ihe cercam, a
fim de ampliar seus horizontes, deixando para trds a condicdo tradicional de sujeito

isolado, ocupante de um posto privilegiado e autosuficiente.

Ja ndo guarda mais fundamento o dogma de uma Unica ciéncia juridica, pois o0 objeto do

87 Ao balancear o arbitrio judicial e o apego ao formalismo legislativo, Carnelutti observa: “es bastante
maés preferible para un pueblo el tener malas leyes con buenos jueces que no malos jueces con buenas
leyes [...] es el juez, no el legislador, quien tiene ante si al hombre vivo, mientras que el "hombre del
legislador es desgraciadamente una marioneta. Y solo el contacto con el hombre vivo y verdadero, con
sus fuerzas y sus debilidades, con sus alegrias y sus sufrimientos, con su bien y su mal, puede inspirar esa
visién suprema que es la intuicion de la justicia”. (Carnelutti, apud Barranco, 2007, p.229)
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Direito ndo mais constitui uma reunido de regras postas e transmitidas, sendo um
conjunto de regras em movimento a serem postas e repropostas incessantemente,

valorando-se, sobretudo, o fato social revestido das mais variadas circunstancias.

Segundo a Otica de Norberto Bobbio, a ciéncia juridica atual necessita experimentar
uma tendéncia sociologizante, de sorte que o jurista contemporaneo esteja mais sensivel
ao fendmeno da praxis, saindo da sua propria ilha para aliar-se as ciéncias sociais, de

cunho naturalmente cultural, politico, social e ndo normativo. (BOBBIO, 2007, p.48)

O novo operador do Direito, entdo, deve ter como objetivo central ndo apenas o
cumprimento de suas funcBes previamente formalizadas e legisladas, mas, sobretudo, o
exitoso desempenho do seu papel de agente transformador, a partir da efetiva realizacdo

dos valores intersubjetivos integrados numa Gtica humanista. (COELHO, 1977, p.224)

Muda-se o foco do cientista juridico! A importancia depositada anteriormente ao modo
como “era feito o Direito” da lugar a preocupacdo “para que o Direito serve”, numa
tentativa de concebé-lo sob o prisma funcional, ndo mais estrutural e formalista.
(BOBBIO, 2007, p.53)

A efetivacdo da funcdo social do Direito, por conseguinte, é protagonista no rol das
finalidades atribuidas ao magistrado moderno. Ou seja, a este é dado o dever de atender,
dar concretude e tornar realidade os ideais valorativos informadores do ordenamento

juridico, quais sejam os principios e direitos fundamentais.

Dada ciéncia acerca da nova postura a ser adotada pelo julgador, resta eleger quais as
ferramentas a serem-lhe oportunizadas para a materializacdo de uma vida juridica mais
coadunada com os principios e valores democraticos, afastando do sistema juridico os
inimeros equivocos legislativos. O controle de constitucionalidade surge, entdo, como
uma via eficaz de conciliacdo e, até mesmo, de correcdo sistémica dos incongruentes

preceitos legais.
5.3.3 O controle da proporcionalidade como controle de constitucionalidade

Sob 0 novo contexto constitucionalista, a Constituicdo assume a posi¢cdo de norma
suprema e de fundamento de validade de todo o ordenamento juridico, na medida em
que compde um conjunto de regras e principios dotados de for¢a normativa propria e

imediatamente eficaz, reduzindo a lei, antes soberana, a condicdo de ato
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infraconstitucional, sujeito a controle de legitimidade, formal e material, precisamente

em face dos novos ditames constitucionais. (MENDES, 2007, p.120)

Resultado do seu carater inicial e fundante, a supremacia constitucional infunde a todas
as fungdes estatais reveréncia incondicionada a seus ditames, na dupla feigdo que Ihe
cabe, sendo, em razdo da sua natureza rigida e consequente posi¢cdo em patamar mais
elevado do sistema normativo, um paradigma regulador das leis em tema de controle de
constitucionalidade. (SILVA NETO, 2006, p.159)

A rigidez da Lei Maior lhe impde, insista-se, a condicdo de norma reguladora da
producdo juridica, bem como baliza material as demais normas, de modo que da
conjugacdo desses dois fatores — superlegalidade formal e superlegalidade material —
deriva o principio fundamental da constitucionalidade dos atos normativos, através do
qual as normas juridicas estardo em conformidade com a Constituicdo quando nao
violarem o sistema formal e os parametros materiais plasmados nas regras ou principios
constitucionais. (CUNHA JUNIOR, 2012, p.34)

A nocéo de inconstitucionalidade das leis, por sua vez, descende da incompatibilidade
entre atos ou fatos juridicos e a Constituicdo, sendo, entdo, um fenémeno atrelado a
estrutura hierarquica do sistema juridico, verificada na relacdo entre a Lei Maior e as
demais leis existentes dentro do sistema, na medida em que estas ndo se curvem aos
padrbes previamente estabelecidos por aquela, violando-os, seja no seu aspecto formal,
seja no material®. (TAVARES, 2007, p.186)

Com isso, 0 poder absoluto exercido pelo Estado, sem observancia as devidas restri¢oes
de natureza formal e material, inviabiliza a pratica efetiva das liberdades e o exercicio
dos direitos e garantias individuais ou coletivos. Aqueles atos praticados em desacordo
com os parametros de atuacdo delineados no texto constitucional, que repugnam a
Constituicdo, devem ser expostos a censura juridica dos Tribunais, em razdo do seu
carater irrito, nulo e desvestido de qualquer validade. (ADIN 293-MC, Relator Ministro
Celso de Mello, Publicado em: 16/04/93)

Toda esta forca vinculante que decorre da norma constitucional deve ser preservada, ndo

8 Sobre a nogéo de constitucionalidade e inconstitucionalidade, Gilmar Mendes (2007, p.951) encampa o
pensamento de Jorge Miranda ao afirmar que sdo aqueles conceitos de relacdo, isto €, a relagdo que se
estabelece entre uma coisa — a Constituicdo — e outra coisa — um comportamento — que Ihe estd ou ndo
conforme, que com ela é ou ndo compativel, que cabe ou ndo no seu sentido. N&o é, portanto, uma relacéo
I6gica ou intelectiva, mas trata-se de uma relagdo de carater normativo e valorativo.
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apenas por si mesma, sendo € a forma encontrada de serem resguardados 0s mais
basicos e fundamentais valores acolhidos pela sociedade, alcados por esta e langados
num corpo juridico. (CUNHA JUNIOR, 2012, p.38)

Neste sentido, ndo pode a Constituicdo submeter-se a vontade dos poderes constituidos,
pois ninguém tem o direito de subordinar o texto constitucional a conveniéncia de
determinados grupos, de corporacdes ou classes, de modo que o desprezo pelo texto
magno faz instaurar um perigoso estado de inseguranca juridica, além de subverter, de
maneira inaceitavel, os parametros que devem reger a atuacdo legitima das autoridades
constituidas. (ADI 2105-MC, Relator Ministro Celso de Mello, Publicado em:
28/04/2000)

Diante desta idéia de supremacia constitucional, mediante a qual situa a Constitui¢cdo no
topo do ordenamento juridico, pressupde-se a existéncia de meios de defesa destinados
a promover a guarda da Lei Fundamental, como garantia mais efetiva de que os direitos
e liberdade ndo serdo ofendidos, o que é verificado através do controle de

constitucionalidade exercido pelos érgdos jurisdicionais.

Dai a real importancia do controle de constitucionalidade como mecanismo de garantia
da supremacia das normas constitucionais, pois essa forca subordinante constitucional
restaria comprometida se ndo existisse um sistema capaz de assegura-la e, em
consequiéncia, manter a superioridade da Constituicdo, afastando toda e qualquer
antinomia que venha agredir os preceitos constitucionais. (CUNHA JUNIOR, 2012,
p.41)

Derivado da nocdo imperiosa da harmonia formal e material das normas juridicas ao
textos constitucional, como forma de ser mantida a prevaléncia das normas
constitucionais, o controle de constitucionalidade se apresenta como um relevante meio
de contencdo aos excessos, abusos e desvios de poder estatal, garantindo o pleno

exercicio dos direitos fundamentais dos individuos.

Possiveis atentados que a Constituicdo possa sofrer, seja por meio de leis ou atos
normativos, deverdo ser imediatamente submetidos ao controle de constitucionalidade
como 0 modo através do qual o ordenamento juridico refuta a existéncia de normas
contrarias ao texto constitucional, sendo, portanto, uma “atividade de fiscalizacdo da

validade e conformidade das leis e atos do poder publico a vista de uma Constitui¢éo
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rigida, desenvolvida por um ou varios Orgdos constitucionalmente designados”.
(CUNHA JUNIOR, 2012, p.42)

Com o advento da Constituicdo Federal de 1988, o sistema judicial de controle de
constitucionalidade foi aperfeicoado, de modo a conferir a todo e qualquer 6rgao do
Poder Judiciario, independentemente da instancia (juiz ou tribunal), o poder de exercer a

guarda do contetdo constitucional.

O modo como ¢ realizado o controle da constitucionalidade ndo se restringe apenas a
um Gnico método®®, sendo pode ser manifestado através de dois modelos: o difuso-
incidental, mediante o qual todo e qualquer juiz ou tribunal pode exercer, por ocasido de
uma demanda judicial concreta, o controle da constitucionalidade dos atos e omissdes
do poder publico; e o concentrado-principal, o qual determina tdo somente ao Supremo
Tribunal Federal o direito de exercer, em sede de agéo direta, e em abstrato, a referida

censura.

Embora cada um deles carregue consigo caracteristicas proprias e vastas
particularidades, ndo constitui objetivo deste trabalho adentrar detalhadamente nas
discussbes que envolvem o tema, sendo apenas destacar o relevante papel que o controle
de constitucionalidade exerce frente ao novo paradigma que recai sobre a Constituicdo

e, consequentemente, sobre a atuacéo judicial.

Nessa perspectiva, dar-se-4 relevo, ainda que breve, ao modelo do controle difuso de
constitucionalidade, por conta da sua necessaria realizacdo no curso de uma demanda
judicial concreta, embora seja ampla e integralmente reconhecido o mérito de serem
solucionadas as controvérsias constitucionais mediante processo de controle abstrato de

normas®.

A vista do modelo difuso, o exame da constitucionalidade da conduta estatal é

provocado incidenter tantum, por qualquer das partes envolvidas na concreta

% “Sem embargo, que o controle de constitucionalidade pode ser realizado, tanto em abstrato, pelo
Supremo Tribunal Federal, quanto de forma difusa por qualquer orgdo do Judiciario, € algo
absolutamente pacifico, eis que foi a opcdo do ordenamento juridico nacional.” (ARAUJO, 2011, p.184)

% “Sendo dever dos tribunais e dos juizes aplicar a Constituicdo, ndo é prerrogativa apenas do Supremo
Tribunal o manejo dos principios ndo explicitados (formalmente) na Lei Maior. A mesma filtragem
constitucional que é feita no confronto de um texto normativo infraconstitucional com um preceito da
Constituicdo deve ser feita a partir da principiologia. Ou seja, mesmo levando em conta o fato de que os
principios de que se fala sdo de indole constitucional, os demais tribunais e juizes da Republica estdo
autorizados a aplica-los em sede de controle difuso.” (STRECK, 2002, p.415)
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controvérsia judicial posta ao juiz, como fundamento ou causa de pedir, na defesa de

algum direito subjetivo da parte interessada®.

Assim, na hipdtese de ocorréncia de algum dos crimes de corrupgdo praticados por
funcionério puablico, acima apontados, o juiz, ao decidir o litigio, podera declarar a
inconstitucionalidade da norma penal, de maneira incidental, em razdo da disparidade

normativa em face dos ditames constitucionais.

Isto porque, restou verificado, em linhas anteriores, que a previsdo legal de tais delitos
traz em seu corpo uma efetiva violagdo a regra da proporcionalidade, enquanto
fundamento inarredavel de todo o sistema juridico, de cunho constitucional, o que torna

ilegitima uma possivel condenacgédo, nos moldes estritamente legais.

Sob o atual panorama neoconstitucionalista, o direito adota um modelo de apreenséo
principioldgica, através do qual é conferido aos principios juridicos uma condicao
central na estruturacdo do raciocinio do jurista, com reflexos diretos na interpretacédo a
aplicacdo da ordem juridica. (SOARES, 2011, p.1)

A proporcionalidade, embora ndo se faca presente de modo explicito no bojo
constitucional, ndo pairam duvidas acerca da sua vigéncia®, sendo, portanto, uma regra,
ainda que implicita, indispensavel a formacdo, organizacdo e expressdo da ciéncia
juridica, por conta da sua forca cogente e maxima eficécia.

Sob o amparo do escélio de Lénio Streck (2002, p.408), a qualidade de norma

constitucional ndo-escrita da proporcionalidade ndo reduz ou retira seu carater

imperativo, uma vez que ndo é somente a violagcdo de um preceito explicito no texto

91 «\/a-se, assim, que, no plano do controle difuso da constitucionalidade, a via de acesso & jurisdicéo
constitucional stricto sensu do cidaddo (parte de um processo), como questdo incidental/prejudicial em
uma agdo judicial, provocar, individual e isoladamente, a discussdo da (in)constitucionalidade da lei e do
ato normativo.” (STRECK, 2002, p. 405)

%> Embora ausente um enunciado normativo que explicite a presenca da proporcionalidade no texto
constitucional, a sua vigéncia ndo resta prejudicada, por forca do quanto disposto no paragrafo 2° do art.
5°, da Constituicdo Federal, segundo o qual “os direitos e garantias expressos nesta Constituicdo ndo
excluem outros decorrentes do regime e dos principios por ela adotados”, tornando a divergéncia
doutrindria acerca da fundamentagdo normativa da regra da proporcionalidade uma questdo secundaria.
N&o é de toda relevancia assegurar se o principio da proporcionalidade decorre do canon da dignidade da
pessoa humana (art. 1°, 111, CF), se advém da idéia do devido processo legal substantivo (art.5°, LIV, CF)
ou mesmo da nogdo de um Estado Democrético de Direito (art. 1°, caput, CF), pois estes sdo standards,
vetores axiolégicos e teleolégicos que permitem depreender o preceito constitucional da
proporcionalidade, enquanto proposta de harmonizacdo da pluralidade de direitos fundamentais e sintese
das exigéncias de legalidade e legitimidade do ordenamento juridico. (SOARES, 2011, p.18)
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constitucional que pode acarretar um juizo de inconstitucionalidade, sendo o fato da
validade da lei ser aferida a partir de sua conformacdo com o sentido constitucional,

entendido em seu todo principiolégico.

Ainda que ndo reconhecida sua consagracdo expressa no texto constitucional, a
proporcionalidade encontra sua sede material, segundo entendimento da Suprema Corte,
na clausula do devido processo legal (art.5° inciso LV, da CF), o que permite o
exercicio do controle de constitucionalidade dos atos legislativos penais por afronta ao
seu contetido. (ARAUJO, 2011, p.183)

Com efeito, a proporcionalidade, na qualidade de regra vetora constitucional, exercera,
dentre outras funcdes, suas missdes fundamentadora e interpretativa, através das quais
impde um papel critico ao desenvolvimento legislativo necessario a regulacdo das
relagdes interindividuais e coletivas, bem como de orientacdo, interpretacdo e aplicacdo

das regras juridicas.

Por esta razao, quando verificada uma flagrante oposicdo da norma infraconstitucional a
proporcionalidade, aquela deverd ser imediatamente mitigada, por meio da censura
constitucional, ou ter o seu alcance devidamente compatibilizado ao sentido da referida

regra, através do processo interpretativo.

No dominio dos crimes de corrupcdo, objeto deste trabalho, a exemplo das previsdes
legais constantes nos art. 321 do CP, art.3°, inciso |11, da Lei 8.137/90 e art. 91 da Lei
8.666/93, a proporcionalidade ndo fora devidamente observada, sendo imposto ao réu
sangdes quantitativamente distintas, embora os tipos legais tratem exatamente do

mesmo fato delituoso e tutelem o mesmo bem juridico penal®.

Tal circunstancia, por sua vez, possibilita ao magistrado decidir através de uma
atividade compatibilizadora entre o conteldo das normas extravagantes e o teor do
Cddigo Penal, a fim de imputar ao individuo a lei mais benéfica, a pena mais adequada
e proporcional a gravidade do crime de advocacia administrativa, numa busca pela
harmonia entre a sancdo penal a ser aplicada e os fins constitucionais albergados pelo

diploma legal.

% A figura genérica do art. 321 do CP prevé a pena de trés meses a um ano de detencao; o art. 91 da Lei
de LicitacOes (Lei n° 8.666/93) estabelece a pena de seis meses a dois anos de detencao e o tipo penal do
art. 3%, inciso 11, da Lei n® 8.137/90 fixa a pena de um a quatro anos de recluséo.
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Destarte, atentando-se para a equivaléncia dos bens juridicos tutelados pelos tipos
penais acima apontados, ndo se entremostra razodvel qualquer justificativa para a
cominacgdo de penas tdo dispares, de sorte que o juiz poderd amparar-se sob o instituto
da analogia in bonam partem para aplicar a pena minima, mais benéfica dentre as

referidas modalidades do crime de advocacia administrativa®.

Bem € de ver que diante de um conflito de leis, as quais ndo possam ser consideradas
separadamente, cada qual no conjunto de suas normas aplicaveis ao fato, ha necessidade
de se promover uma combinagéo para se extrair, de uma e de outra, as disposi¢cbes mais
benéficas. (DOTTI, 2010, p.349)

Tal entendimento, por sua vez, pode ser empregado as diversas modalidades do crime
em questdo, a medida que firma-se na tarefa legitima destinada ao julgador de
integracdo dos quadros legais, o qual em obediéncia ao principio constitucional da
equidade podera optar por parte de um todo ou o completo conteddo de determinada
norma que revele um tratamento mais favoravel e benéfico ao réu, fazendo com que a

Constituicao sobrepaire a pruridos sobre a logica juridico-formal.

Nesta hipo6tese, a mera aplica¢do da vontade direta do legislador extravagante, mediante
um emprego automatizado, sem qualquer reflexdo do juiz, representara a satisfacédo e
promocdo de uma legislacdo penal midiatica, construida sob bases puramente

irracionais e simbolicas, capazes de provocar um colapso sistémico.

Da mesma forma, fora olvidada a observancia da proporcionalidade quando
estabelecidos os parametros legais das penas dos crimes de corrupgdo passiva e
concussao, de sorte que a pena minima cominada a ambos tem 0 mesmo peso, qual seja

de dois anos, bem como o limite maximo da sanc¢éo penal do art. 317 mostra-se superior

% Precedente jurisprudencial: “PENAL. COMERCIALIZACAO DE ANABOLIZANTES SEM
REGISTRO NO ORGAO DE VIGILANCIA SANITARIA. ART 273, §1°- B, |, DO CP. FIXACAO DA
PENA. OFENSA AO PRINCIPIO DA PROPORCIONALIDADE. REDUCAO. PARAMETRO.
DELITO DE TRAFICO ILICITO DE ENTORPECENTES (LEI N° 6.368/76)

[-]

Il — Ao discorrer sobre a utilizagdo da analogia em Direito Penal, o eminente Desembargador Federal
Fabio Bittencourt da Rosa, afirmou ‘a criagdo de solucdo penal que descriminaliza, diminui a pena, ou de
qualquer modo beneficia o acusado, ndo pode encontrar barreira para sua eficadcia no principio da
legalidade, porque isso seria uma ilogica solucdo de aplicar-se um principio contra o fundamento que o
sustenta’. (in Direito Penal, parte geral. Rio de Janeiro: Impetus, 2003, p.4)

IV — Merece reforma o comando sentencial apenas no que diz respeito a san¢do imposta, tdo-somente
para fins de fixacdo da pena, aplicando-se analogicamente a pena-base cominada para o crime do art. 12,
caput, c/c o artigo 18, 1 e I11, n® 6.368/76, totalizando 5 (cinco) anos de reclusdo.

V- Recurso parcialmente provido.”

(TRF 22Regido — ACR n°2003.51.01.5034421 — Rel. Des. Messod Azulay Neto)
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aquele imposto ao delito do art. 316, em que pese ser este ultimo um delito

materialmente mais gravoso que o primeiro.

Apresentado ao julgador, por exemplo, um caso concreto de condenagdo do crime de
corrupgdo passiva (art. 317 do CP), no limite maximo de doze anos, a decisdo
condenatoria deverd ser reformada, em razdo do necessario controle de
constitucionalidade, ao ser verificada a violacdo a regra constitucional da

proporcionalidade.

Isto porque o crime do art. 317 do CP ndo pode ter sua pena maxima superior a um
delito substancialmente mais drastico e danoso, como o da concussdo, impondo do
magistrado a possibilidade de fixar concretamente a pena méaxima do crime de
corrupgao passiva em oito ou, até mesmo, em tempo inferior ao limite previsto no art.
316 do CP, ainda que presentes todos os elementos aptos a elevarem a sancdo ao seu

teto.

Reiterando, o crime de corrupcao passiva revela um alcance menor da leséo juridica e
da qualidade do dano causado, ndo obstante lhe seja cominada uma pena maxima de
natureza excessiva ndo amoldada aos parametros de proporcionalidade do sistema penal

e, sobretudo, dos ditames constitucionais.

A afronta a proporcionalidade reside notoriamente na desarmonia do marco penal
abstrato com a matéria do injusto delimitada no tipo legal do art. 317 do Cddigo Penal,
haja vista que a ingeréncia estatal de cunho repressivo impde uma excessiva limitagéo

aos direitos fundamentais daquele que realiza a referida ag&o tipica.

E, portanto, a luz da faceta da proibicio de excesso da proporcionalidade que o
magistrado devera fixar em concreto a pena superior do crime de corrupgédo passiva em
até 08 (oito) anos, limite maximo cominado ao delito de concussdo, comparativamente
mais grave, a fim de que a carga restritiva determinada esteja em equilibrio com as

restricdes aos direitos fundamentais do individuo.

Por razdes obvias, de indole garantistas, a pena do crime de concussdo, ainda que
essencialmente mais grave, ndo pode ultrapassar 0 maximo abstrato cominado, pois este
constitui o limite imposto pelo Estado, enquanto marco garantidor vinculado ao
principio da reserva legal, de modo que a conformacdo sistémica das sancdes, sob o

enfoque da proporcionalidade, ndo podera se perfazer em prejuizo ao réu, por meio da
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analogia in malam partem.

Mais uma vez, o julgador podera lancar mdo de uma parte do dispositivo legal que se
afigure mais benéfico ao acusado, neste caso o parametro legal da pena méaxima do
crime de concussao, a qual é substancialmente inferior aquela cominada no art. 317, no
intuito de conferir-lhe uma pena mais moderada, adequada e proporcional a lesdo

provocada pela conduta da corrup¢éo passiva.

Semelhante raciocinio aplicar-se-a ao caso das modalidades do crime de excesso de
exacao, contidas nos paragrafos 1° e 2° do art. 316, do Cddigo Penal. Isto porque, a
forma simples do delito, tipificada no paragrafo inicial, possui san¢do penal minima
superior aquela da forma qualificada®™, quando tais limites deveriam inverter-se, em

razéo da gravidade do delito, sob a observancia da proporcionalidade em sentido estrito.

Um crime ndo ganha a qualidade de qualificado por acaso. As qualificadoras d&o
importancia ao delito, a medida que trazem em seu bojo aspectos distintos e relevantes,
ausentes na forma simples do tipo penal. In hipotesis, o crime do art. 316, §2°, do CP,
ndo se perfaz com a mera cobranga indevida de tributo, mas exige a producdo do
resultado danoso consistente na apropriacdo do valor recebido indevidamente pelo

funcionario publico.

Por serem circunstancias especiais do crime, as qualificadoras possuem pena prépria, a
fim de demonstrar maior senso de reprovacao a préatica do delito, tendo, por sua vez,
uma pena-base individualizada, legalmente majorada, segundo parametros dos da faixa

de pena do tipo simples.

Em que pese a existéncia de circunstancia qualificadora incorra, em regra, na alteracdo
dos limites maximos e minimos da pena do tipo principal, no caso vertente dos 88 1° e
2°, do art. 316, do CP, tal comando foi observado as avessas, uma vez que o legislador
cominou abstratamente ao tipo qualificado pena minima inferior a sancdo minima da

figura tipica principal.

Com a pretensdo de por fim a esta incongruéncia, o magistrado devera aplicar a pena

minima, no caso da pratica do crime do art. 316, § 1°, do CP, abaixo do parametro legal

* 0 art. 316, § 1°, do CP, possui pena abstratamente cominada em 03 (trés) a 08 (oito) anos, enquanto a
sanc¢do penal que recai sobre a forma qualificada do crime de excesso de exacdo, art. 316, § 2°, do CP,
varia de 02 (dois) a 12 (doze) anos.
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abstratamente cominado, justamente sob o argumento de que a manutencdo do limite
minimo para a pena deste delito representa manifesta inconstitucionalidade material, em
face da transgressdo da regra da proporcionalidade. Crimes de condutas distintas ndo

podem ser valorados pela mesma medida®.

Como o aumento da pena-base da modalidade qualificada, a luz de uma pretensa
harmonia e proporcionalidade entre as penas do sistema penal, configuraria um
argumento antigarantista, violador aos limites de atuacdo estatal frente aos direitos
fundamentais do cidaddo, parece razoavel que através do instituto da analogia in bonam
partem o magistrado possa reduzir quantum minimo cominado na espécie simples do
crime de excesso de exacdo, a fim de que atinja o piso sancionatdrio do paragrafo
segundo, do art. 316, do CP.

Sobreleve-se que a conduta do § 2°, do art. 316, do CP, tonar-se qualificada exatamente
pela reunido de dois tipos penais, a saber, 0 excesso de exagdo e o peculato, os quais,
entretanto, experimentam isoladamente intervencdo repressiva de igual medida ou até

mesmo mais drastica que aquela inicialmente mencionada.

Ora, quando se fala em modalidade qualificada pressupde-se logicamente a incidéncia
de circunstancias legais especificas, jungidas diretamente ao tipo penal incriminador,
produtoras da elevacdo da faixa de aplicacdo da pena, em patamares prévia e
abstratamente estabelecidos pelo legislador, aumentando de forma concomitante o
minimo e 0 maximo previstos para o crime. (NUCCI, 2009, p.159)

Em flagrante inobservancia a légica e coeréncia na cominagdo das penas relativas ao
crime qualificado, o legislador penal ao fixar abstratamente o quantum minimo da
modalidade especial em apenas 02 (dois) anos, abaixo do minimo previsto na forma
simples do delito, violou a regra constitucional da proporcionalidade ndo apenas por ndo
haver alcancado o justo equilibrio entre pena e gravidade do delito, mas, sobretudo, por

impor a protecdo do bem juridico uma ingeréncia deficiente e insatisfatoria.

No entanto, como a infraprotecdo do bem juridico na modalidade qualificada ndo

poderd ser debelada atraves da majoracdo da sua pena-base, faz-se devida e legitima a

*® Reforcando este entendimento, exemplifica Enrique Bacigalupo (1999, p.134): “Por ejemplo: una ley
que estableciera una pena idéntica para la realizacion dolosa de un tipo de lesion y para la imprudente que
solo produjera un peligro abstracto para el bien protegido. Pero asi también, en este caso, antes de aplicar
la ley el tribunal deberd plantear la cuestion de inconstitucionalidad — art.35 y SS., LOTC -, pues también
el legislador esta vinculado a los valores superiores del orden juridico — art. 9°.1, CE-.”



165

reducdo do patamar inferior da pena cominada no §1°, do art 316, do CP, a fim de que a
regra constitucional da proporcionalidade entre as penas seja observada, enguanto

garantia fundamental do cidad&o.

O ideal de proporcionalidade que se pretende firmar € aquele de natureza garantista,
balizado no pensamento de Mir Puig (2003, p.92), mediante o qual restam determinados
0s graus maximos da penalidade, mas ndo opera como limite minimo, haja vista sua
funcdo de garantia do cidaddo que ndo se vulnera pelo fato da pena ser diminuida
abaixo do minimo legal, através da proporcionalidade. Dito de outro modo, impedira
penas superiores a dita proporcao, mas devera permitir sempre ao juiz a possibilidade de

reduzir a pena aquém do seu minimo genérico fixado em lei®’.

Significa dizer que o magistrado deverd orientar-se sob o ideal de ser fixada uma pena
justa para determinado caso, proporcional ao delito, relevando, para tanto, os elementos
faticos e juridicos, sem que a aplicacdo da pena se dé a partir de critérios

exclusivamente matematicos e objetivos.

A suposta exigéncia dirigida aos juizes e tribunais de que seja aplicada inteiramente a lei
na sua forma rigorosa®, ainda que o fato ndo necessite ser apenado ou quando a pena
correspondente seja notadamente excessiva ou deficiente, de indole desproporcional em

face do fato concreto, representa ato violador ao principio da proporcionalidade,

%7 «“Assim, adotados os principios da individualizacdo da pena e da culpabilidade, ndo se pode mais falar
em impossibilidade de fixacdo da pena abaixo do minimo legal- qualquer vedagdo nesse sentido é
inconstitucional. Assim ndo fosse, e a aplicagdo de pena poderia seguir critérios exclusivamente
matematicos. No entanto, a analise do caso individual, em razdo de sua complexidade e diversidade, obsta
a culpabilidade vinculada a limites minimos. Portanto, cabe ao juiz, relevando circunstancias do caso
concreto: grau de exposicdo do agente a criminalidade, suas condi¢Ges pessoais, a situacdo particular em
que levou a cabo a prética delitiva, forma de execugdo e consequéncias do crime, comportamento da
vitima, estabelecer a medida da pena compativel com a culpabilidade vista sob a 6tica do direito penal
minimo [...].” (BARRQOS, 1999, p.291ss). Precedente jurisprudencial: STJ- Resp 151.837/MG - 62 T —
Rel. Min. Luiz Vicente Cernicchiaro — D.J 28/05/1998.

% Essa é uma determinagéo expressa do C6digo penal espanhol, no seu artigo 4°, paragrafo 3°, enquanto
fruto do seu contexto historico-constitucional, como a expressdo da ideologia juridica dominante a
respeito da funcdo do juiz no século XVIII e inicio do século XIX. Transmite a idéia de necessaria
vinculacdo do juiz a lei penal, sendo a expressdo de um sistema judicial limitado, o qual atrela a atuacéo
judicial as palavras do texto legal, impedindo que o magistrado tome em consideracdo a justica ou a
proporcionalidade da pena que resulte da sua aplicacdo. As consideragdes de justica e proporcionalidade
da pena recaem sobre as mdos do Executivo. Como ndo poderia deixar de ser, criticas séo tecidas ao
referido dispositivo: “La consecuencia l6gica de todo lo anterior seria la derrogacion del art. 4°.3 del C6d.
Penal, pues en verdad, contradice el sistema constitucional de divisién de poderes y reduce el orden
juridico penal a los textos legales en contra de lo que establece el art.1° de la Constitucion, sino también a
los valores fundamentales que forman parte del orden juridico y que la Constituciéon solo enuncia.”
(BACIGALUPO, 1999, 116-124)
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especialmente, na sua forma estrita.

Diante de tais ponderacdes conflitivas entre a lei penal e o valor superior da
proporcionalidade consagrado pela ordem juridica, percebe-se que é plenamente
possivel o controle de constitucionalidade das referidas normas penais com fundamento
na regra da proporcionalidade, a partir da valoracdo da sua dupla face, acepcgéo e dos
elementos que o integram, em especial a proporcionalidade em sentido estrito, quando

constatado que os males trazidos com a aplicagdo da pena superam os seus beneficios.

A proporcionalidade apresenta-se, entdo, como critério de controle de
constitucionalidade, no sentido de que as intervengdes penais devem submeter-se ao seu
crivo, tendo em vista que as normas penalmente validas ndo podem estar estranhas ao

propdsito constitucional do exercicio pleno dos direitos fundamentais.

Acolhido e reforcado, no ambito do Direito Constitucional, a ponto de imp6-lo a
obediéncia ndo apenas das autoridades administrativas, sendo de juizes e legisladores, a
regra da proporcionalidade merece ser inteiramente tutelado, uma vez que aparece como
fruto da prépria idéia de Estado de Direito pela sua intima relacdo com os direitos
fundamentais, que lhe d&o suporte e, a0 mesmo tempo, dele dependem para se realizar.
(MENDES, 2007, p.114)

A proporcionalidade aparece, entdo, como um instrumento de aprofundamento na defesa
dos direitos fundamentais, de sorte que as normas infraconstitucionais, especialmente as
normas de natureza penal, sejam materiais ou processuais, devem ser limitadas desde
fora delas mesmas, através dos principios gerais e dos valores contidos na Constituicéo.
(COPETTI, 2000, p.133)

Todas estas possibilidades de julgamento, por sua vez, sdo tributarias as premissas
neoconstitucionalistas, especialmente, naquilo que toca & valorizagdo do ativismo
judicial, como via para a substancializacdo do regime democratico, valendo-se, para
tanto, de uma intervencéo axioldgica capaz de redimensionar a compreensao das tarefas

legislativa e jurisdicional.

E a necessidade de conferir, neste caso, ao Direito Penal uma interpretacio teleoldgica-
constitucional, cuja fungdo se resume em amoldar-se as novas necessidades do Estado
contemporaneo, sem que se desprenda dos valores e principios constitucionais, a serem

concretizados quando da aplicacdo dos textos legais inferiores hierarquicamente.
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(CARVALHO, 1992, p.143)

O juiz ndo é mais servil, no sentido de aplicar a lei, como alguém que cumpre uma
ordem. E, sim, o grande critico da lei, o que Ihe impde o dever de interpretar a lei
conforme o Direito, sob os parametros dos principios, realidade social e compromisso
com a Justica. (CERNICCHIARO, 2001, p.175)

Antes encarada como vicio da atividade interpretativa, como procedimento espurio
exercido pelo julgador, a criatividade judicial torna-se, entdo, uma qualidade essencial
do aplicador do Direito, uma atividade legitima a ser desempenhada, a qual deve ser
desenvolvida racionalmente. (MENDES, 2007, p.88)

Ao serem reconhecidos como legitimos criadores do Direito, os julgadores apartam-se
da antiga condicdo de meros reveladores de uma suposta e indefinivel vontade da lei ou
do legislador, que, enquanto tais, obviamente ndo resolveriam os problemas suscitados
pela convivéncia humana. (MENDES, 2007, p.120)

Na condicédo de participante do fendmeno juridico, o intérprete ndo pode ficar alheio as
falhas legislativas, de sorte que identificada determinada inconstitucionalidade®, seja de
natureza formal ou material, como nos casos trazidos a baila, deve lancar mao dos
mecanismos capazes de conformar as normas infraconstitucionais ao sistema juridico-

constitucional.

Equivocos legislativos sdo capazes de gerar inumeras injusticas, seja em razdo da
inabilidade técnica aplicada, questbes subjetivas ou, até mesmo, do atendimento de
interesses determinados, o que reclama do magistrado uma reacdo imediata, a fim de

harmonizar as determinacgdes legais aos fins sustentados pela ordem juridica.

Recali, entdo, sobre o Poder Judiciario, independentemente da sua instancia, a obrigacéo
de recusar e afastar a aplicagédo da lei injusta, ndo conformada aos fins do Direito,
albergados na Lei Fundamental. A norma justa, enquanto proporcionalidade reclamada,

manifesta-se através da atuacao critica e consciente do julgador, ao adequar aquela as

% “Basicamente, duas sdo as possiveis ocorréncias da inconstitucionalidade. Numa primeira, ha
incongruéncia entre o contetdo da lei e o contelido da Constitui¢do. Numa segunda modalidade, ha o
desatendimento do modelo previsto para a elaboracdo da lei. Nesse caso, o contetdo da lei ndo estd em
desacordo com o da Constitui¢do: apenas seu procedimento de formacao ndo obedeceu ao procedimento
previsto na Constituicdo. A primeira ocorréncia recebe a denominacgdo de inconstitucionalidade material,
substancial ou intrinseca. A segunda, por seu turno, é denominada inconstitucionalidade formal, ou
extrinseca.” (TAVARES, 2007, p.197)
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nuances do caso concreto.

Noutra expressdo, 0 julgador deverd a todo o instante submeter as normas
infraconstitucionais ao processo de revisdo frente aos sustentdculos do ordenamento
constitucional, com o fito de coadunar a intervencdo repressiva aos limites
constitucionalmente outorgados, promovendo ao destinatario do mandamento legal um

sentimento de seguranca e justica material.

O pensamento encampado por Gilmar Mendes (2007, p.89) sugere que a criatividade
judicial assume um papel de importancia visceral na materializacdo do Direito,
porgquanto sem o trabalho de mediacdo e de concretizacdo, que se impde ao intérprete-
aplicador, o sentido juridico, sendo externo as normas, embora nao possa contrariar de
todo o seu enunciado, ndo podera ser extraido e revelado completamente, colocando-se

distante ao ideal de justica perseguido.

Ao julgador, na condicdo de agente politico, sera exigida a producdo material do
Direito, mediante decisdes de cunho axiologico e finalistico, uma vez que ndo se trata
de um fazedor de estatistica, sendo de um agente transformador da realidade social, cuja
missdo € orientar-se para o justo, negando qualquer solu¢do meramente formal, oriunda
de leis impeditivas da realizacdo plena do Estado Democratico de Direito.
(CERNICCHIARO, 2001, p.177)

Advirta-se, entretanto, que sustentar um ativismo judicial de carater proativo nao
equivale opor-se a clausula pétrea de separacdo dos poderes, art. 60, 84°, inciso Ill, da
CF, transformando o Poder Judiciario em poder hegemonico e soberano em face dos

demais Poderes®®.

Falar em criatividade judicial ndo significa sobrepor a vontade do julgador em
detrimento da pretensdo legislativa, numa franca violagdo ao principio da separacao dos
poderes, mas livrar-se dos canones hermenéuticos tradicionais, fincados na autonomia
do objeto, favorecendo a adequacdo do Direito aos valores democraticos albergados

pelo Constituigéo.

1% Elucidativa é a ligdo de Alexandre Hamilton, citado por Luis Roberto Barroso (1996, p.155-156): “A
interpretacdo das leis € o campo proprio e peculiar dos tribunais. Aos juizes cabe determinar o sentido da
Constituigdo e das leis emanadas do drgéo legislativo. Esta conclusdo ndo importa, em nenhuma hipoétese,
em superioridade do Judiciario sobre o Legislativo. Significa, tdo-somente, que o poder do povo é
superior a ambos; e que onde a vontade do Legislativo, declarada nas leis que edita, situar-se em oposicéo
a vontade do povo, declarada na Constituicdo, 0s juizes devem curvar-se a Ultima, e ndo a primeira.”
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O que se pretende é refutar definitivamente a concepg¢éo do juiz “boca da lei”, ao qual
se confere o poder de apenas dizer a lei, numa clara aplicacéo silogistica do Direito, de
modo a eliminar o dualismo sujeito/objeto, aproximando o ato interpretativo do objeto
interpretado - a lei.

Nesse sentido, o0 novo magistrado ndo atua verdadeiramente como um legislador
positivo, elaborando normas gerais e abstratas com o conddo de inaugurar na ordem
juridica, sendo desempenha um papel conformador e harmonizante, por meio da

interpretacéo, das normas infraconstitucionais ao texto supremo.

Ou seja, ao lancar mdo do processo interpretativo as normas infraconstitucionais,
mudando seu sentido, o magistrado tem o fito de satisfazer as exigéncias e finalidades
constitucionais, ndo havendo pretensées em formular nova lei, porquanto seja esta a

funcéo credenciada fundamentalmente ao Poder Legislativo.

Conferir discricionariedade aos juizes para, nos casos concretos, buscarem uma solucgéo
que atenda aos fins de justica social ndo significa uma recusa dos tribunais em se
manterem dentro dos limites juridiscionais estabelecidos para o exercicio do poder a
eles atribuidos pela Constituicdo, pois 0 magistrado ndo decide livremente, de acordo

com sua propria consciéncia.

Ao contrario. O julgador encontra-se vinculado ao texto constitucional, a medida que
deve aplica-lo por meio do seu processo interpretativo, a fim de evitar o fenémeno do
decisionismo, o qual é caracterizado pelo julgamento subjetivo e imprevisivel

decorrente da consciéncia particular do magistrado.

Noutro giro verbal, a despeito de ser confiado determinado grau de discricionariedade
ao juiz, este ndo pode fazer o que quer. A decisdo judicial passa a ser racionalizada ndo
apenas na lei, mas, sobretudo, sob o comando da Constituicdo, estando o julgador
obrigado a obedecer a coeréncia e a integridade do Direito.

N&o merece guarida, pois, 0 argumento de que o controle de constitucionalidade das leis
realizado pelos juizes fere de frente o principio da separacdo dos poderes, pois, nas

palavras de Meirelles Teixeira (1991, p.375):

“[...] o 6rgdo controlador ndo op6e sua prépria vontade ao Legislativo, mas a
vontade mesma da Nacdo, expressa de modo mais elevado, mais vigoroso e
mais solene, na Constituicdo. Entre a vontade da Nacdo, estabelecida de
modo irreformavel por lei ordinaria, na Constituicdo, e a vontade da Nagdo
manifestada pelo Legislativo, através da lei ordinaria, e em desacordo com a
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Constituicdo, é evidente que s6 a primeira cabe prevalecer.”

Fica evidente que a realizacdo do controle de constitucionalidade das leis, atraves da
decisdo do juiz em deixar de aplicar uma lei ordinaria ou reinterpreta-la, conferindo-lhe
novo sentido, por considerd-la inconstitucional, representa a propria aplicacdo da

Constituicao sobreposta a vontade do legislador ordinério.

Admitir a aplicacdo pura e simples da lei infraconstitucional, dotada de tracos
simbolicos, afastada da nocdo da proporcionalidade, como ja apontado alhures, é
atribuir a0 magistrado a tarefa de fazer perpetuar as incongruéncias legislativas

enquanto obstaculos a efetivacdo das garantias fundamentais individuais.

O resultado decisério judicial ndo pode decorrer da aplicacdo literal da lei ou da
vinculacgdo irrestrita ao texto legal, sem que sejam valorados aspectos do caso concreto e
a proporc¢do da pena com relacdo ao dano causado, haja vista que a desconsideracao da
efetiva gravidade do delito conduz ao choque com a exigéncia de justica e

proporcionalidade das penas.

Pretender o combate a corrup¢do ndo pode significar o mero endurecimento da
repressdao penal no plano legal e sua consequente aplicacdo automatica, pois a eficacia
da intervencdo penal ndo esté atrelada ao fortalecimento de uma politica punitiva, sendo
no aperfeicoamento e no uso técnico, adequado e garantista dos instrumentos juridicos,
destacadamente a decisdo judicial. (SANTOS, 2009, p.38)

Concretizar efetivamente o Direito Penal ndo € aplicar e executar penas duras,
abstratamente cominadas, mas aplica-las conforme sua necessidade visando ao interesse
publico, como forma de ser alcancada, com esteio no Direito, a solugdo socialmente Gtil
e justa ao fato apresentado. Uma sentenca condenatoria divorciada da realidade em que
vai ser executada nada mais é que mero ato burocratico, vazio de conteudo e desprovido

de sentido teleoldgico!

Por ser o Direito um verdadeiro sistema de normas, um conjunto coeso e coerente, a
idéia de sua unidade decorre da forca da Constituicdo, mediante a qual obriga o
intérprete a partir sempre de normas constitucionais, adequando, sempre que necessario,
as normas infraconstitucionais ao conteudo especifico da Carta Magna, de modo que a
funcdo estatal ndo podera ser desempenhada sem admitir tal orientagdo interpretativa.
(TAVARES, 2007, p.78)
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Cumpre perceber que o juiz ndo esta obrigado somente a observancia exclusiva e
independente da ordem legal. Mais que isso. O juiz vincula-se a ordem juridica, de
modo que a aplicacdo da lei ndo pode estar desvencilhada da significacdo que a mesma
tenha em face dos valores fundamentais, especialmente o da justica. (BACIGALUPO,
1999, p.125)

Inspirado por fins e valores constitucionais, 0 magistrado deve persegui-los e exercé-los
dentro dos limites que o ordenamento haja eventualmente estabelecido, valendo-se dos
meios necessarios aptos a contribuir na plasmacéo e consolidacdo de uma consciéncia

geral valorativa.

Nesse rumo, o controle da constitucionalidade das leis penais se apresenta como 0 mais
moderno instrumento de efetivacdo da supremacia constitucional, detentor do poder de
transformar o Direito Penal patrio em um Direito justo e adequado aos objetivos
juridicos substancias, tracados pela Lei Maior. (CARVALHO, 1992, p.142-143)

Sem a necessaria inclinacdo constitucional, o processo interpretativo tende a
compreender as normas penais por um prisma inadequado ao sentido de justica social,
caracteristica do Estado Democratico de Direito, garantindo, por conseguinte, a

prevaléncia dos interesses de classe, através das definicOes legais.

Impulsionado pela busca da “seguranca”, destinado a responder de forma imediata as
situacdes que Ihe sdo apresentadas, o Direito Penal tem se convertido em mero veiculo
da mensagem a ser transmitida, cujo pensamento em torno das normas penais privilegia
excessivamente seu aspecto formal, préprio de um sistema normativo alheio ao
exercicio da critico da reflexdo.(MESSUTI, 2003, p.120)

Por sua parte, um Direito Penal embaracado a dogmatica hermética, com préaticas
hermenéuticas vinculadas a uma metodologia normativa purista, estranho a nova
realidade principiolégica constitucional constitui uma legislagdo distante dos reclamos
sociais positivados pela Constituicdo, de modo a constranger a necessaria efetivacéo dos
direitos fundamentais, enquanto garantia de materializacdo do Estado Democratico de
Direito. (COPETTI, 2000, p.178)

Sob esse contexto, deflui a exigéncia do amparo de um Direito Penal capaz de atender
as garantias sociais, porquanto seja adjetivado e assegurador, sob a Otica de respeito a

idéia de igualdade e com mecanismos de controle, embora rigidos, razoaveis e
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proporcionais, mais garantidores, do que, essencialmente, punitivos. (LIMA, 2008,
p.52)

O exercicio do jus puniendi, portanto, devera originar-se de um processo de
racionalizacdo, sistematicidade e valoracdo, realizado pelo novo magistrado, estando
respaldado no atendimento das finalidades e observancia dos principios constitucionais,
notadamente a nocdo de proporcionalidade, de modo a favorecer a efetivacdo dos

direitos fundamentais do cidadao.
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6. CONSIDERACOES FINAIS

1. A instituicdo do modelo neoconstitucionalista de Estado rendeu a proporcionalidade,
enguanto principio constitucional, status normativo e imperativo, capaz de conferir
unidade e coeréncia ao sistema juridico, de sorte que as normas infraconstitucionais dela

ndo podem se apartar.

2. Insito ao contetdo axioldgico-normativo da Constituicdo, a proporcionalidade integra
o fenbmeno da constitucionalizacdo do Direito Penal, através do qual impbe a
intervencdo estatal repressiva a definicdo de seus limites de atuagcdo com base nos

valores e finalidades constitucionais, a fim de restar legitima sua operacionalizacéo.

3. O Direito Penal contemporaneo, no entanto, ampara-se na edicdo de novos tipos
penais, no agravamento daqueles existentes, na ampliacao de riscos juridico-penalmente
relevantes, na flexibilizacdo de regras de imputacdo e na relativizacdo dos principios

politico-criminais de garantia, refletindo uma franca expanséo de sua ingeréncia.

4. Notadamente marcado pela feicdo simbdlica, emergencial e contingente, o Direito
Penal passa a se valer da superproducdo legislativa como via imediata a oferecer
respostas aos anseios sociais de momento, influenciados pelos clamores midiaticos,
edificando um sistema punitivo alheio aos pilares garantistas e axioldgicos albergados

pela Constituicao.

5. Os crimes de corrupg¢do publica, por sua vez, refletem esta tendéncia expansionista do
Direito Penal, a medida que sdo objeto de constante incremento da legislacdo repressiva,
dotada de excesso de particularismo e atecnia legislativa, sem que 0s seja dispensado
tratamento juridico adequado, em face do Cddigo Penal e dos principios e regras

fundamentais que o regem, especialmente o da proporcionalidade.

6. A hiperinflacdo legislativa penal tem o conddo de gerar inUmeras incongruéncias
normativas, fundadas especialmente na violacéo a regra da proporcionalidade, de modo
a provocar sérios entraves ao bom funcionamento do sistema penal, bem como
obstaculizar a efetivacdo dos direitos fundamentais do individuo, como restou verificada

nos tipos penais de natureza corruptiva.

7. Competird aos julgadores sanar os equivocos legislativo-penais, enquanto produtores

de incompatibilidades normativas, através da imediata conformacdo das normas
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materialmente invalidas, porquanto estejam em desarmonia com a regra da

proporcionalidade e, consequentemente, com o texto constitucional.

8. As providéncias conformadoras adotadas pelo julgador devem repousar sobre uma
atividade garantista, a medida que possiveis desbordamentos dos lindes legais se
prefacam sob o amparo de institutos benéficos ao interesse do réu, ao tempo em que se
impbe a aplicacdo de conteddo normativo mais coadunado com as orientacfes

constitucionais.

9. O controle de constitucionalidade representa, entdo, a ferramenta adequada a garantia
de supremacia dos preceitos constitucionais, donde a violacdo a proporcionalidade,
sobejamente verificada nos crimes de funcionais de corrupcdo publica, representard o

fundamento nuclear desta censura.

10. Ao valer-se do mecanismo de controle de constitucionalidade, através do qual as
normas penais restardo submetidas ao crivo do juizo valorativo constitucional, o
magistrado ndo pretende sobrepor sua vontade ao do legislador, sendo adotar uma
postura criativa, de natureza puramente harmonizante e conformadora da legislagéo

infraconstitucional & Lei Maior.

11. O juiz neoconstitucionalista € aquele que ndo permanece inerte as falhas legislativas,
fazendo perpetuar as incongruéncias normativas, mas aquele que busca satisfazer as
exigéncias e finalidades constitucionais, rompendo com o0s obstaculos sistémicos a

concretizagdo dos direitos e garantias do cidad&o.
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