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RESUMO

A histdria da corrupgdo confunde-se com a prépria historia da humanidade. Considerada como um fené6meno
altamente complexo e fluido, a corrupgdo foi, ao longo do tempo, assumindo novos contornos, o que tem gerado
sérios entraves ao seu adequado enquadramento legal. Dotada de alto grau de nocividade aos valores e instituicdes
democraticas, a corrupgdo desperta a necessidade de ser exercida uma politica ostensiva de combate e repressao.
O Direito Penal, por sua vez, constitui, através da incessante edigdao de normas penais, o principal instrumento de
resposta as praticas corruptivas, de modo que para atingir a finalidade de serem cessados os efeitos danosos da
corrupgao é submetido a profundas transformacgdes na sua feicdo legitimadora. Isto é, o Direito Penal fundado em
premissas liberais, orientado pelos principios da ultima ratio, proporcionalidade e dignidade da pessoa humana, da
lugar a larga intervencdo juridico-penal de cunho simbélico, preventivo e emergencial, numa franca violagao as
estimas de um Estado Democratico de Direito.
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JURIDICAL AND CRIMINAL CONSIDERATIONS ABOUT THE CORRUPTION IN BRASIL

ABSTRACT

The history of corruption become mixed up with the history of the humanity itself. Taking in consideration that the
corruption is a phenomenon highly complicated it was, along the time, getting new shapes which has generated
serious obstacles to its legal and appropriate fitting. With high level of harmfulness against the values and
democratics institutions, the corruption stimulates the necessity to be performed a severe politic of action and
repression. The Penal Code, for the time being, establish through the incessantly editions of penals rules, the main
instrument of response for corruptible practices, in order to reach the target to stop the prejudicial effects of the
corruption it is submitted to a deep changes for its legitimating aspect. In other words, the Criminal Law founded on
a liberal basis, guided by the first cause of ultima ratio, proportionality and dignity of the human being, aiming a
wide intervention penal and juridical of symbolic aspects, preventive and crucial, with a spontaneous transgression
to the respect to a Democratic State of Right.
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INTRODUCAO

O fendbmeno da corrupgao admite diversas feicdes, de modo que traduzi-lo sob um Unico prisma é se valer de uma
compreensdao manifestamente insatisfatéria, obsoleta e inadequada. Justamente por conta da sua alternancia e
dinamicidade surgem, a todo o instante, novas concepgdes, com o fito de abranger os mais variados elementos que
o integram.

Este trabalho, por seu turno, adotard o angulo de visdo voltado a acepg¢do do ato corruptivo perante a
Administragdo Publica, o qual sera traduzido pela vantagem obtida pelos agentes publicos, no exercicio de suas
fungbes, apta a gerar prejuizos aos bens, servigos e interesses do Estado.

Em decorréncia do seu elevado grau de danosidade, especialmente naquilo que toca a subversdo do sistema
juridico e solapamento das instituicdes democraticas, a corrupgdo passa a ser fortemente reprimida por um novo
Direito Penal, fundado em premissas casuais e simbdlicas, marcado, notadamente, pela edicdo desenfreada de
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normas penais incongruentes, desprovidas da necessdria técnica legislativa e, sobretudo, alheias as orientagdes
constitucionais, préprias de um Estado Democratico de Direito.

Nesse contexto, o presente estudo analisara criticamente os novos contornos dados a legislagdo penal, na medida
em que constitui a principal ferramenta de contengdo aos efeitos provocados pela corrupgdo.

1. CRIME DE CORRUPGAO E DIREITO: OBSOLETISMO LEGAL

O fendbmeno da corrupgdo é tdo antigo quanto a propria humanidade. Logicamente, suas caracteristicas e
particularidades sofreram alterag¢Ges ao longo do tempo, de modo que o tratamento juridico que lhe é dispensado
teve de acompanhar sua evolugdo, bem como adequar-se aos novos contornos, a fim de dar ao assunto a atengao
necessaria e devida.

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

O fend6meno da corrupgdo deixou de ser um problema local com caracteristicas invaridveis, proprias de determinada
sociedade. Tornou-se um fendmeno difuso, muitas vezes relacionado com o crime organizado, ultrapassando
fronteiras, assumindo contornos altamente dinamicos, mediante as sofisticadas técnicas empregadas a distribuicdo
de fun¢Oes que se adaptam as peculiaridades dos diversos sistemas juridicos, o que dificulta sua definigdo precisa.
(LIVIANU, 2006, p.46)

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

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

Ainda que sejam constantemente acrescidas novas formas de delitos a legislagdo patria, ndo se consegue debelar o
déficit que assola a previsdo legal no intuito de coibir o fenémeno da corrupgdo, pois as proprias inovagdes legais,
na maioria das vezes, se revelam reduzidas, sem que atinjam amplamente os aspectos da corrup¢do225[1]. (HABIB,
1994, p.145)

2. HIPERINFLAGAO LEGISLATIVA E INCONGRUENCIAS SISTEMICAS

No contexto globalizado, onde se insere o fenébmeno da corrup¢do, o aparecimento de novos tipos penais, a
ampliagdo dos riscos juridico-penalmente relevantes e o aumento de bens e interesses tuteldveis é uma realidade
inafastavel. Em decorréncia deste panorama surgem, ao lado e um Direito Penal classico ou primario, novos
microssistemas juridicos, marcados essencialmente por um Direito Penal secundario ou extravagante, contido em
leis avulsas ndo integradas no Direito codificado. (MELLO, 2004, p.112)

O que ocorre, na verdade, ndo é exatamente uma inovac¢do 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
previsao codificada.

Toda esta técnica legislativa tipo mosaico, particularizada pelo processo de “criagdo”, ou, melhor dizendo, de
transformacdo e reformulagdo dos crimes, criminosos e vitimas, aparece como fonte de conflitos, ao invés de
significar uma resposta as demandas sociais, na medida em os emergentes microssistemas “criam sua propria
realidade em alto grau de independéncia em relagdo ao ambiente”. (HULSMAN, 1996, p.22)

Destinada tdo somente a conformar determinado interesse imediato, a edicdo de normas penais extravagantes
nada tem de técnica, delas ndo se pode extrair nenhuma ratio, nenhum principio, nenhum valor, sendo revelam
infinddveis duvidas e incertezas, possuindo a capacidade de desintegrar o Direito codificado. (MELLO, 2004, p.115)

Contaminado pelo populismo punitivo, donde se extrai o incremento e materializagdo de politicas criminais
autoritarias, o plano legislativo tem causado justa perplexidade, em razdo da falta de critério que permeia a referida
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atividade, encontrando-se distante do necessario rigor técnico e da orientagdo cientifica. (WUNDERLICH, 2010,
p.10)

A avalanche legislativa penal, oriunda do intenso e permanente processo de criminalizagdo de condutas, impde a
composicdo do sistema punitivo tipos penais alheios aos limites e requisitos materiais minimos a sua criagdo,
destinados a cumprir essencialmente fungdes promocionais e simbdlicas a fungdes 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
parametros certos e racionais de convalidagdo e de anulagdo. (FERRAJOLI, 1995, p.105)

Mais que isso, a hipertrofia do sistema dogmatico acaba por dificultar sua sistematizagdo, ante a diversidade (ou a
falta) de critérios, antinomias, redundancias e juizos valorativos préprios, distantes dos principios fundamentais do
Direito Penal, prejudicando o estabelecimento necessdrio de conexdes axioldgicas, teleoldgicas e logico-formais
entre todo o sistema.

Em face do excesso de particularismo e da falta de técnica na edicdo de normais penais, a compreensdo do Direito
Criminal torna-se, cada vez mais, uma missdo complicada, pois a sobreposicdo de normas, a todo o 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)

Da-se espacgo, 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 episddicos, divorciadas dos requisitos constitucionais e alheias a realidade do sistema penal.

Este fendmeno de reagdo simbdlica, 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 antidemocratica
fortemente apoiada no 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 situagBes particulares, de respostas contingentes a situagdes emergenciais concretas226(2], a
legislacdo extravagante nada mais é que a criagdo 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 edi¢cdo 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 violagdo dos conteudos principioldgicos existentes
na Constituicdo, em especial, os direitos fundamentais.

Sob a dtica de Wunderlich e Salo de Carvalho (2010, p.10), o produto normativo das legislagdes de panico
demonstra-se em visivel desobediéncia a necessaria limitagdo das fontes de criagdo de proibicGes penais, mormente
a regra de codificagdo, estando, pois, apartada dos principios definidos pela Constituicdo, enquanto base normativa,
fundamental ao alcance da coeréncia da ordem vigente.

Geram, entdo, um quadro de incertezas para os cidadaos, de sorte que os tipos penais ndao desempenham mais sua
fungdo originaria, pois ao invés de servirem como uma garantia aos membros da sociedade civil contra a atuagao
arbitraria do Estado possibilitam, contrariamente, uma atuacdo estatal penal desmesurada, quando ndo maculada
pela ilegalidade. (COPETTI, 2000, p.73)

Nessa esteira, é preciso ter em mente que a devida sistematicidade, coeréncia e inteligibilidade das normas penais
sdo imperativos derivados de direitos fundamentais constitucionais, de sorte que a exigéncia de adequagao técnica
no processo legislativo penal representa uma garantia fundamental do cidaddo, sob pena de destituir do exercicio
do poder punitivo estatal a necessaria legitimagao democratica.

O que se intenta demonstrar é que a necessidade de coibir condutas ilegais, especialmente aquelas de natureza
improba e corrupta, ndo significa atribuir aos 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
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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 elaboragdo 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 simbdlico, preocupado tdo somente com uma produgao 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 a garantia dos direitos fundamentais dos individuos.

O resultado deste processo legislativo penal inflaciondrio ndo pode ser outro, sendo a implantacdo de sérios
entraves ao bom funcionamento do sistema criminal, face ao surgimento constante de incongruéncias sistémicas,
decorrentes da instituicdo de tipos penais atentatdrios contra toda a ordem, doutrina penal e, sobretudo, dignidade
da pessoa humana.

2.1. Concussao versus corrupgao passiva

Confrontar o crime de concussdao com o delito de corrupgdo passiva é observar uma série de semelhangas como a
identidade de tutela do bem juridico, que é a Administragdo Publica, a figura do funcionario publico como sujeito
ativo dos crimes, a natureza formal de ambos, etc. No entanto, o que chama atencdo é a flagrante violagdo a
proporcionalidade, naquilo que toca a definigdo das condutas criminosas e as respectivas san¢des penais.

Em que pese as diversas caracteristicas que aproximam tais delitos, ha uma distin¢do crucial entre a pratica da
concussdo e da corrupgao passiva, a qual dara ensejo a afronta da proporcionalidade. Isto é, no crime do artigo 317,
a consumagdo se dd mediante as condutas de solicitar ou receber a vantagem indevida, ao passo que o tipo penal
do artigo 316, caput, se perfaz com a exigéncia, direta ou indireta, da vantagem indevida, por parte do funcionario
publico.

Sem muito esforco, é possivel perceber, a partir deste breve sumario do tipo objetivo dos crimes em apreco, que a
conduta exercida pelo autor da concussdo é mais gravosa do que a do autor da corrupgao passiva, na medida em
que, por 6bvio, a exigéncia se mostra mais drastica do que a aceitagdo, recebimento ou aceitagdo da promessa.

A despeito desta aparente obviedade, o Cédigo Penal tratou com maior rigor o crime do artigo 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 concussado tem sua sanc¢do 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
aquela 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.

Contata-se, entdo, uma absurda inversdo na gradacao legislativa da san¢do cominada. A concussao, na qualidade de
crime mais grave, recebe puni¢cdo mais branda, enquanto que o crime de corrupgdo passiva, comparativamente
menos grave, recebe puni¢do consideravelmente mais grave. (BITENCOURT, 2007, p.65)

Referida atecnia, por sua vez, ndo se deu por acaso. Isto porque, tal distor¢do decorreu da aprovagdo da Lei n?
10.763/2003, quando alterou a redac¢do do artigo 317 do Cédigo Penal, fixando esta pena para o crime de corrupgio
ativa, em razdo das constantes denuncias de corrupc¢do, a época, aderindo a légica do Direito Penal emergencial,
simbdlico, 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 & proporcionalidade penal. (ARAUJO, 2011,
p.172)

2.2. Advocacia Administrativa

O crime de advocacia administrativa, por seu turno, é objeto de frequente previsdo 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 Licitagdes (Lei n2 8.666/93), bem como no art. 39, inciso Ill, da Lei n2 8.137/90.

Ora, o patrocinio infiel é refletido em trés modalidades — uma geral e duas especiais- punindo, pela mesma conduta,
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sangdes absolutamente distintas227[3], 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, havendo pequenas distingGes apenas no tocante ao sujeito ativo, de sorte
que ndo basta a condicdo de mero funciondrio publico, sendo que nas figuras especiais é exigida a qualidade
especial de funcionario publico responsavel pelo recolhimento de imposto ou por processo licitatério. (STOCO,
2001, p. 3895-6)

Em verdade, os tipos legais referidos tratam essencialmente da mesma conduta, ensejadora do crime de advocacia
administrativa, mas que impGem penas quantitativa e 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. 32, lll, prevé como crime funcional contra a ordem tributaria o
patrocinio direto ou indireto, de interesse privado perante a administragao fazenddria, valendo-se da qualidade de
funcionario publico, revelando a evidente redundancia deste tipo penal, na medida em que a administragdo
tributaria nada mais é que um segmento da administragdo publica, tratada de forma ampla e suficiente pelo art.
321 do CP.

Dessa forma, se o servidor esta lotado no setor da administracdo tributaria e emprega uma conduta de patrocinio
de interesse privado, restara submetido a sancdo penal cominada no art.39, inciso I, da Lei 8.137/90, de reclusdo
de 1 a 4 anos, e multa, ao passo que aquele funciondrio publico que comete a mesma conduta, ao patrocinar
interesse privado perante a administracdo publica, incidird sobre o tipo penal do artigo 321, do CP, cuja pena é de
detencdo de 1 a 3 meses, transparecendo a desproporgdo no tratamento legal dado as condutas idénticas.

N3o é outro panorama que abrange o crime previsto no art. 91, da Lei 8.666/93, uma vez que a conduta de
advocacia administrativa, se praticada com fins licitatorios, é apenada com deteng¢do de 06 meses a dois anos,
notadamente superior aquela cominada no exercicio da modalidade simples, prevista no art. 312 do CP.

Considerando que a fixagdo da sangdo 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 quantum sancionatdrio, haja vista a total identidade no bom juridico tutelado, na
relevancia do mesmo e na forma da conduta perpetrada pelo agente.

Muito embora, trate-se de previsdes legais extravagantes, o principio da especialidade ndao pode servir como via de
rompimento as barreiras sistémicas, colocando em risco a sua prépria 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 contrarias a regra da proporcionalidade, na medida em que
impGe uma intervencdo estatal excessiva e abusiva a tutela do bem juridico, por meio da restricdo indevida e
desmesurada dos direitos fundamentais do individuo.

Tais delitos de natureza corruptiva, na realidade, constituem exemplos claros da manipulagao legislativa voltada a
contencdo simbdlica do fend6meno da corrupgdo, na medida em que as reformas e inovagdes legais se perfazem de
maneira desvirtuada, ineficiente e alheia a real finalidade de tutela a que deveriam destinar-se, dando ensejo a
materializagdo de um Direito Penal parcial, seletivo e contingente.

3. COMBATE A CORRUPCAO E FUNGOES INSTRUMENTAIS E SIMBOLICAS DO DIREITO PENAL NA POS-MODERNIDADE

De modo geral, a corrupgao, materializada a partir de uma diversidade de condutas, representa um fen6meno 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 repressdo aos atos improbos e corruptos ndo parece haver dissenso, sendo
especificamente naquilo que toca ao modo de fazé-lo. Isto porque, a adogdo de um tipo de regulagio 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 cidaddos 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 atuagdo na luta contra a
corrupgao, sob uma perspectiva ampla, tendo em vista ser este o principal instrumento utilizado como resposta
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juridica frente a tal problema, justamente por conta da inseguranga que causa este tipo de criminalidade.

No entanto, a dogmatica juridico-penal, na conjuntura atual, enfrenta reais dificuldades para o seu efetivo exercicio,
ndo apenas preventivo, como, principalmente, repressivo, contra as agdes corruptas, em razdo da propria natureza
complexa do fenémeno, caracterizada a partir de pontos problematicos como a delimitagdo do bem juridico a ser
protegido, a fungdo do direito penal e a fungdo da pena na denominada sociedade de risco. (LIVIANU, 2006, p.162-
3)

Ao bem juridico fora atribuida a fungdo estruturante no ambito do Direito Penal, porquanto lhe confere um
conteudo fundamental que o orienta, limita e legitima, sendo o norte de seu telos punitivo. (CANTON FILHO, p.03)

Exatamente por conta desta posi¢cdo de primazia dentro do Direito Penal, a prote¢do 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 fundamentagao
constitucional e em descompasso com a realidade. (ARAUJO, 2011, p.164)

A pretexto de uma falsa protegdo aos bens juridicos fundamentais é robustecida a tendéncia dominante da
legislacdo penal moderna, marcada basicamente pela insercdo de novos tipos penais, agravamento dos ja
existentes, ampliacdo dos espacos de riscos juridico-penalmente relevantes, flexibilizacdo das regras de imputagéo 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 solucdo dos problemas dela emergentes, especialmente no que toca as expectativas depositadas no
papel exercido pelo Direito Penal, quando se demanda, cada vez mais, o aparato estatal a prote¢do dos bens
juridicos mais fundamentais do individuo.

Independentemente da denominagdo que se dé a conjuntura social atual, seja ela “sociedade de risco”228[4],
“modernidade liquida”229[5] ou “sociedade da inseguranca”230[6], certo é que os tempos atuais sofrem
substanciosas mudangas, sobretudo, no que tange a dindmica das relagGes humanas e o funcionamento da
sociedade perante o Estado, resultando no aparecimento de novos paradigmas.

Marco central de toda essa transformacgéao, a globalizacdo entra em cena como o principal fator desencadeador de
toda a inseguranga que ronda a sociedade moderna, marcada, sobretudo, pela imprevisibilidade e aparicdo de
novos riscos231[7]. Se a idéia vendida a sociedade acerca do processo de globalizagdo era de libertagao, 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 o medo.

De fato, as incertezas geradas pelo mundo globalizado fazem do mundo moderno um verdadeiro palco na luta
contra o medo, sentimento, hoje, indissociavel do ser humano. Se antes, o avango tecnoldgico estava destinado a
seguranca e desenvolvimento da humanidade, hoje, passa a ser utilizado no incremento de formas delitivas,
expondo os individuos a denominada “sindrome do Titanic”232[8]. O ambiente movido pelo sentimento de medo
ndo interfere unicamente nas relagdes interpessoais, conforme demonstrado em linhas anteriores, mas cria novas
situagdes ao Direito, ganhando destaque aqui, o subsistema de natureza penal, o qual ganha nova feicdo ante as
transformacgdes sociais.

Até entdo, o direito penal cldssico preocupava-se essencialmente a prote¢do de bens juridicos individuais,
fundamentais ao desenvolvimento do sujeito, promovendo sua interven¢ao quando verificada a lesdo a tais direitos,
sob o amparo de principios vetores, como a proporcionalidade, ofensividade e intervencdo 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
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fronteiras, atingir nimero indeterminado de vitimas e perpetuar os riscos, em face da alta complexidade que
envolve as novas formas delitivas.

Por trds 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 conformagdo de novas realidades que antes ndo
existiam. Em seguida, faz-se alusdo a deterioragdo de realidades tradicionalmente abundantes, mas que comegam a
manifestar-se como bens escassos, sendo-lhes atribuido valor que antes ndo Ihes correspondiam, a exemplo do
meio ambiente. Por ultimo, vale pontuar o incremento essencial de valor que esses novos interesses passam a
experimentar, como conseqliéncia de evolugdo social e cultural. (SILVA SANCHEZ, 2002, p.27)

Em face deste cenario, o novo Direito Penal se apresenta como um instrumento qualificado a contengdo, prevencgdo
e gestdo desses novos riscos233[9] oriundos das atividades geradoras de perigo (GRACIA MARTIN, 2005, p.48).
Atento as variagdes sociais, o Direito Penal ird ocupar-se com a tutela de bens juridicos fundamentais ndo apenas ao
desenlace do cidaddo, mas aqueles de carater relevante ao crescimento da humanidade, quais sejam os de fei¢do
supra-individual.

Paralelo a mudanca de titularidade do bem juridico, em que prevalece a de cunho difuso, o conteddo material do
delito se altera, dando lugar aos crimes de perigo, o qual basta a exposi¢do do bem juridico a perigo para que se
configure completamente, sem que seja exigida a sua efetiva lesdo, conforme se vé nos crimes de dano, modelos
dominantes no direito penal classico.

Com a inser¢do de tipos penais destinados a tutela de bens juridicos supra-individuais, vé-se uma evidente
flexibilizagdo do principio penal da ofensividade, tendo em vista a antecipa¢do da tutela penal, a fim de que o
Direito Penal atue de forma imperativa no controle dos riscos, antes mesmo que haja qualquer producdo de dano.
(MACHADO, 2009, p.50)

A transicdo do modelo de “delito de lesdo 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
fendémenos de cunho estrutural, global ou sistémico, numa clara atividade de gestao punitiva dos riscos gerais, que
o torna “administrativizado”. (SILVA SANCHEZ, 2002, p.114)

Melhor dizendo, transfere-se a ingeréncia penal aqueles fatos que deveriam ser monopdlio do Direito
administrativo sancionador, em virtude da auséncia de elementos de lesividade e periculosidade geral, quando
praticados isoladamente234[10]. Nessa perspectiva, ao Direito Penal moderno cabe ndo somente regular
comportamentos lesivos aos bens juridicos, mas especialmente comportamentos de perigo a ordenac¢do de setores
da atividade. (GRACIA MARTIN, 2005, p.100-1)

Traco marcante do novo sistema punitivo, o adiantamento da intervengao penal ao estagio prévio a lesdo do bem
juridico235[11] reflete uma cultura preventiva, propria da 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 desaprego pelas formalidades e garantias penais liberais, consideradas, na
realidade moderna, como verdadeiros obstaculos a eficiéncia do sistema punitivo diante da profunda insegurancga.
(WERMUTH, 2011, p.34-5)

Na crescente onda do medo, a seguranga se converte numa verdadeira pretensdo social a qual 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 edi¢cdo de novas leis, o ambito da interferéncia penal alarga-
se na vida social, na tentativa de tranqiiilizar a alarmada populagdo, proporcionando-lhe maior “seguranga”.
(WERMUTH, 2011, p.52)

Pressionado pela opinido publica, o Estado converte o rigor excessivo da legislagdo penal como solugdo imediata a
contencdo de todo o caos social. Isto &, ao legislador infraconstitucional recai o dever de praticar reformas penais, a
fim de tornar o sistema repressivo mais enérgico, drastico e implacavel a expansdo da criminalidade, conferindo
nitido cunho simbdlico aos dispositivos legais, numa tentativa de manipular a percepc¢do dos individuos acerca da
realidade, passando-lhes uma falsa idéia de seguranca.
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Todo o processo de incriminagdo, por sua vez, acaba por se transformar, em vez de uma real ofensa a bem juridico
fundamental, numa satisfacdo ou resposta do Estado ao(s) grupo(s) de interesses que tiram proveito da elaboragdo
do microssistema, para demonstrar supostamente o “grau de preocupagdo” 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 dos efeitos midiadticos acerca da delinqliéncia para
produzirem discursos essencialmente populistas, destinados a oportuna adesdo ao programa de forte repressao,
com o fito de aproximar e conquistar maior nimero de eleitores236[12]. (ZAFFARONI, 2007, p.78)

Aduz, entdo, Zaffaroni (1997, p.19-20) que as leis penais sdo um dos meios preferidos do “Estado espetaculo” e de
seus operadores “showmen”, ante a facilidade de sua propaganda e manipulagao da opinido acerca da sua eficdcia.
Gera, portanto, alto crédito politico com baixo custo.

No afa de dar respostas rapidas e eficientes aos anseios sociais, o Direito Penal assume cada vez mais o carater
simbdlico, traduzido no seu atual papel de prima ratio, indo de encontro a sua prépria natureza, na medida em que
deve atuar de forma instrumental, quando ndo haja mais qualquer alternativa a solugdo das demandas
sociais237[13]. (WERMUTH, 2011, p.58)

Busca-se, de imediato, a ingeréncia do Direito Penal, sem que se tenha apurado, em momento anterior, a
inadequacao de outros meios de controle ndo-penais. Torna, entdo, o Direito Penal como primeiro ou Gnico 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 simbdlico. Pouco importa se o sistema
punitivo exerce sua fung¢do dentro dos limites democraticos, pois o escopo primordial é amenizar a indignagao
popular ante a criminalidade, por meio de agGes expressivas, de uma legislagdo 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 producdo 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 tranqliilidade e seguranca aos cidaddos, por intermédio de simbolos juridicos manipuladores, de cunho
meramente ilustrativo.

N3o é a toa, por conseguinte, que a san¢do penal passa a figurar como um mecanismo de reafirmagao da confianga
institucional na ordem juridica, em que a pretensdo é fazer prevalecer as fun¢bes simbdlicas as funcdes
instrumentais dos crimes previstos, numa clara formacdo 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 fungdo
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
adocd0238[14]. (DIEZ RIPOLLES, 2011, p.1)

Nesse mesmo trilho, Gracia Martin (2005, p.103-4) adverte que o Direito penal moderno ndo apenas deixa de
cumprir sua funcdo instrumental de tutela aos bens juridicos, mas sequer cumpre as fungdes que motivam a sua
expansdo, como proporcionar efetivamente a sociedade maior seguranca e atendimento aos novos interesses,
sendo reduz sua missdo ao mero simbolismo.

Enfim, as considerac¢des feitas em linhas anteriores demonstram, ainda que de forma sucinta, o panorama que se
encontra inserido o direito penal moderno. Novos tipos delitivos, nova concep¢do 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
Democrdtico de Direito.

Em meio a tantas ponderagdes acerca da realidade cambiante que se insere o direito penal moderno, valioso
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destacar a forca e capacidade da opinido publica no processo de transformagdo. Se utilizada como massa de
manobra ao atendimento de interesses politicos escusos, é preciso que esse esforgo se volte a construgdo de um
sistema punitivo conectado as mudancas sociais, sem que para isso deixe de lado as conquistas e garantias prdprias
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 missdo e natureza préprias do Direito Penal. A criagdo de tipos
penais faz necessaria a participagdo popular, desde que seja guiada de maneira criteriosa, arrazoada e atenta ao
poder de persuasao irrefredvel que exerce a midia. (FARIA, 2010, p.276)

Balizas constitucionais se fazem necessarias a formagdo do novo direito penal, pois concebé-lo sob uma odtica
demasiadamente abrangente, acaba por atacar os proprios fundamentos do sistema de garantias de toda a
Constituicdo, uma vez que a tentativa dirigida a prote¢gdo mdxima de determinado bem, através de medidas
exarcebadas, tende a provocar a flexibilizagdo dos direitos individuais, das garantias processuais e dos principios
vetores de todo o ordenamento, convertendo o Estado Democratico de Direito em estado de exce¢do239[15].
(CANTON FILHO, 2012, p. 150)

Ha quem diga, inclusive, que a atuagdo dos sistemas penais, em tempos de pds-modernidade, surge como fator
negador do Estado Democratico de Direito, basicamente por duas razoes: 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 criminalizagdo e, consequentemente, do nimero de a¢Ges sujeitas a atuacdo dos sistemas
penais, tem o Estado aumentado o seu aparto repressivo para combater crimes que ele mesmo tem criado, com a
conseqliéncia proxima do aumento da despesa em seguranga publica, o que inviabiliza a realizacdo de outros
direitos sociais muito mais fundamentais para as necessidades das populagdes. (COPETTI, 2000, p.77)

O Direito Penal eficaz na luta contra a corrupgao é aquele que esta amparado na adequagao 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 contém ndo apenas garantias constitucionais conferidas ao cidaddo, sendo
especificamente ao cidaddo que delinque, o que exige da aplicacdo da norma penal a nogdo exata da
proporcionalidade, porquanto presente a classica tensdo entre garantia e eficacia. (TORRE, 2009, p.25)

4. CONCLUSAO

A corrupgao representa um fendmeno social, multidimensional e com multiplas concepgbes, o que torna seu
tratamento juridico uma tarefa altamente intricada. Objeto de constantes mudancas legislativas, a criminalidade de
natureza corruptiva encontra, ainda, sérios entraves acerca do seu devido enquadramento normativo, revelando,
muitas vezes, a natureza hipossuficiente das normas penais que tratam da matéria.

O obsoletismo legal, por sua vez, reflete a velocidade com que esta espécie de criminalidade se desenvolve,
evidenciando a fragilidade da legislagdo juridico-penal em tentar, em vdo, prever exaustivamente as modalidades
correlatas a pratica improba, o que favorece o surgimento de zonas defasadas, obscuras e lacunosas acerca do
tema.

Ainda que sejam constantemente acrescidas novas formas de delitos a legislacdo patria, ndo se consegue debelar o
déficit que assola a previsdo legal no intuito de coibir o fenémeno da corrupgdo, pois as proprias inovagdes legais,
na maioria das vezes, se revelam reduzidas, sem que atinjam amplamente os aspectos da corrupgao.

Isto porque, a hiperinflacdo legislativa detectada nos crimes de corrupgao nada mais é que o produto de um Direito
Penal extravagante de natureza simbdlica e contingente, destinado a oferecer respostas imediatas e emergenciais
aqueles fatos dotados de alto grau de danosidade, assim considerados pelo movimento midiatico do medo.

Com isso, a politica criminal distancia-se, cada vez mais, do plano legislativo, do necessario rigor técnico e da
orientacgdo cientifica, a fim de ceder espacgo as inovagdes legais de cunho meramente punitivo, capazes de despertar
o falso sentimento de seguranga no ambiente social.

O Direito Penal, no entanto, enquanto principal instrumento de contenc¢do ao fenémeno da corrupg¢do nido pode
traduzir reacbes de indole puramente populistas, sendo estar assentado em bases democraticas, contornos
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garantistas e alinhado aos valores fundantes constitucionais, aptos a delinear sua estrutura reitora, na defesa dos
direitos fundamentais do cidadao.
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out/dez. S50 Paulo, Editora Revista dos Tribunais , 1997.

. O inimigo no direito penal. Trad. Sérgio Lamardo. Rio de Janeiro: Revan, 2007.

NOTAS

[1] 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, enquanto sistema
mais abrangente e completo. (HABIB, 1994, p.145)

[2] Alinhado ao pensamento de Alessandro Baratta (1994, p.13)

[3] A figura genérica do art. 321 do CP prevé a pena de trés meses a um ano de detencdo; o art. 91 da Lei de
LicitagBes (Lei n? 8.666/93) estabelece a pena de seis meses a dois anos de detencdo e o tipo penal do art. 3¢,
inciso 1ll, da Lei n2 8.137/90 fixa a pena de um a quatro anos de recluso.

[4] A concepgdo de “sociedade de riscos” elaborada por Ulrich Beck (1998, p.19 e 25) esta estreitamente ligada a
modernizagdo advinda da sociedade industrial, facilmente identificada pelos problemas e conflitos decorrentes
da produgdo técnico-cientifica. O impulso na geragao de riquezas, o crescimento econémico e o fortalecimento
do modelo capitalista formam um conjunto de fatores responsaveis a nova formacao social, que se vé
constantemente sob a ameaca de novos riscos, debilidades e incertezas.

[5] Aidéia de liquidez cunhada por Zygmunt Bauman sobrevém da facilidade atual em organizac¢Ges sociais
serem dissolvidas e decompostas, justamente em razdo dos lagos interpessoais e valores se tornarem cada vez
mais frageis, temporarios e aleatdrios. A sociedade moderna promove a divisdo em detrimento da unidade,
incentiva a competicdo ao rebaixar a colaboragdo e estimula orientagGes laterais as verticais. (2007, p.9)
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[6] Sob o ponto de vista de Silva Sanchez, as caracteristicas que revestem a sociedade pds-industrial vao além
dos riscos apontados inicialmente por Beck. Classificada como “sociedade da inseguranga”, tanto pelo prisma
objetivo quanto subjetivo, seu sinal mais forte gira em torno da incerteza na vida social, na qual radica ndo
apenas na criagdo dos riscos, mas na sua distribuigdo. (SILVA SANCHEZ, 2002, p.30-3)

[7]1 Acerca da globalizagdo, Gracia Martin (2005, p.66-7) analisa o fendmeno como fomentador do incremento e
fluidez das atividades e transagdes econdmicas internacionais, que, via de regra, escapa ao controle politico e
juridico. A partir dai, sdo criadas condig¢Bes especificas a pratica da uma nova delingiiéncia associada a
globalizagdo, a exemplo das novas fraudes. No mesmo rumo, André Copetti (2000, p.71) aponta a globalizagdo
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
mudangas ocorridas no sistema de controle penal.

[8] Denominada pelo socidlogo Zygmunt Bauman (2008, p.27-8), 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, aleatdria e inexplicavelmente, torna a
sociedade despreparada e indefesa, incapaz de reagir as surpresas e incertezas que a vida reserva.

[9] No intuito de prevenir novos riscos, a intervencao penal é intensificada as custas de mudangas importantes
na estrutura e nas garantias do direito penal. o que se vé é um exagero na utilizagdo 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 solu¢Ges a todos os problemas que se Ilhe apresentam. (BECK, 2004,
p.43)

[10] Em vista de uma “administrativizagdao” do direito penal, o Estado langa 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
gue sua existéncia se dd em um Estado democratico e social de direito, calcado em principios informadores
fundamentais. (FARIA, 2010, p.304-5)

[11] 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 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.”

[12] Melhor dizendo, aquele representante que adota medidas penais mais incisivas, sob o pretexto da busca
pela seguranca social, fatalmente caird nas gragas da sua comunidade, rendendo-lhe preciosos votos. No
entanto, a mdscara 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 alocugbes confortantes dos candidatos, as quais primam pela reagdo instantdnea da ingeréncia
estatal frente ao “avanco da criminalidade”, o publico, na maior parte das vezes, ndo percebe que abracar a falsa
promessa de uma sociedade mais segura e tranquila, acaba por legitimar o estabelecimento de um sistema
punitivo distorcido, autoritario e alheio aos valores democraticos deste Estado de Direito.

[13] A promocdo 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 condigdo de ultima ratio da politica social, fazendo
prevalecer o carater subsididrio que reveste o direito penal democratico, regido pelo principio da intervengao
minima. (BURGALHO, 2007, p.293)

[14] Reforca Roberto Livianu (2006, p.168): “Os efeitos simbdlicos da legislacdo penal, muito utilizados na
atualidade como resposta do Estado aos conflitos sociais determinados pela criminalidade complexa, em que se
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inclui o crime de corrupgao, nao atingem o efeito desejado, uma vez que ndo conseguem modificar a realidade,
nem mesmo proteger os bens juridicos a que se propdem.”

[15] Acerca da necessidade de se promover uma atuacdo estatal equilibrada e proporcional, André Copetti
(2000, p.79) destaca: “Sem aprofundar a analise de que uma intervengdo penal maxima somente poderia servir a
formagdo de um Estado totalitdrio, também um modelo minimo ou a aboli¢do de toda e qualquer forma de
controle social penal do Estado podem servir a uma atuagdo penal desmedida e autoritaria, distanciada da
realizagdo de um Estado Democratico de Direito, especialmente se, paralelamente as reduges, depararmo-nos
com uma supressao de garantias.”

A Revista Cognitio Juris ndo se responsabiliza pelos idedrios, conceitos, apreciacGes, julgamentos, opiniGes e
consideragdes langcados nos textos dos artigos. Os textos sdo de inteira e exclusiva responsabilidade de seus
autores.
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