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Corrupcao e novas concepc¢oes de direito
punitivo: rumo a um direito de intervencao
anticorrupcao?”
Felipe Dantas de Araujo’

Resumo

A corrupgio ja era tratada pelo sistema juridico como um ato ilicito, mesmo
antes do surgimento do respectivo regime global de proibigao, e formas penais para
lidar com o problema foram concebidas, com maior ou menor grau de sofisticagao,
por diversas culturas passadas. O Direito vale-se da sua técnica mais tradicional, a
ameaca de punigdo, dirigida contra aqueles que praticarem as condutas definidas
como corrup¢do no dmbito do proprio Direito. A sociedade de risco tem acarretado
a criacdo e expansao da categoria dos bens juridicos supraindividuais em que se in-
sere a tutela dos atos de corrupg¢ao. A transi¢ao de risco externo para risco manufatu-
rado na sociedade atual estd ocasionando uma crise de responsabilidade, que implica
em mudanca nas correlagdes entre risco, responsabilidade e decisdes. Dessa crise,
emerge uma “irresponsabilidade organizada™ ela aumenta a diversidade de riscos
criados pelo proprio homem, pelos quais as pessoas e as instituigdes sdo naturalisti-
camente imputdveis, e acarreta desvios extremados como a expansio do direito pe-
nal. Este trabalho esmiuga modelos de uma nova tecnologia juridica, possivelmente
adequada para se lidar com a corrupgio, mas que tentam se apartar de paradigmas
do Direito Penal tradicional, no sentido de um gerenciamento dele. Adotada a no-
menclatura de Direito de Intervencio, esta é consolidada com um exercicio prospec-
tivo de tentar concretizar um modelo juridico de direito interventivo voltado para
se lidar com os problemas da corrup¢do, enumerando e analisando quais seriam as

caracteristicas desejaveis de um Direito de Interven¢do Anticorrupgao.
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1 Introducao

A corrupgdo é tdo antiga quanto o proprio Estado. Embora o que seja legal
ou ilegal varie de pais para pais, a maioria dos Estados penaliza formas mais ou
menos coincidentes de suborno, peculato, extorsio e fraude em contratos puablicos.
A corrupgio ja era tratada pelo sistema juridico como um ilicito, mesmo antes
do surgimento do respectivo regime global de proibi¢do. Formas nao penais para
lidar com o problema foram concebidas com maior ou menor grau de sofisticagao,
por diversas culturas passadas. Segundo Robert Klitgaard,> o primeiro-ministro
bramane de Chandragupta, cujos escritos datam de 2.300 anos atras, listou quaren-
ta formas de desviar dinheiro do Estado. Na China antiga, funcionarios publicos
recebiam um adicional chamado Yang-li, que significava “provento da incorrup-
tibilidade” (que, aparentemente, falhava em alcangar seu propdsito). Entretanto,
a forma tradicional de se lidar com a corrup¢ao é mediante o uso do sistema pe-
nal - outras medidas administrativas, por mais que se acredite que tenham efeitos
moralizadores, eram propostas e aplicadas devido a um juizo de eficiéncia ou de

racionaliza¢io de determinado setor, e ndo pela corrup¢ao em si.

A concepgio de Estado atual fundamenta o desejo de se controlar o futuro,
para que ndo mais ocorram casos de corrup¢io, e o presente, para revelar os que ja
estdo acontecendo ou aconteceram. Como a corrupgao deixa de ser vista como um
perigo e passa a ser entendida como um risco, o Estado usa, entdo, uma das tecno-
logias das quais dispoe para controlar a conduta de seus individuos, o direito, e a
corrupgao torna-se juridicamente proscrita. Para tentar alcangar o objetivo que lhe
foi delegado, o direito vale-se da sua técnica mais tradicional, a ameaga de punicédo
dirigida contra aqueles que praticarem as condutas definidas como corrupgao no

ambito do préprio direito. E, como o pessimismo latente sobre a corrup¢éo indica,

* KLITGAARD, Robert. Controlling corruption. Berkeley: University of California, 1988. p. 7.
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ela se apresenta como relevante demais para ser tratada por outra area do direito
que ndo a mais aflitiva, o Direito Penal e todo o sistema criminal que o orbita. No
capitulo 1 serd apresentado o “estado da arte” da organizagao juridica de hoje sobre

a corrupgao.

O estudo do risco pode fornecer algumas pistas de como adaptar ou criar
uma tecnologia juridica adequada para se lidar com a corrupgio. Os riscos manu-
faturados inserem-se em um contexto de novos ambientes de risco, para os quais
a historia nos da pouca experiéncia prévia, e ndo podemos calcula-los de forma
precisamente acurada em termos de tdbuas atuariais. O capitulo 2 trata de como
a sociedade de risco tem acarretado, no direito, a criagio e expansdo da categoria
dos bens juridicos supraindividuais em que se insere a tutela dos atos de corrupgéo.
Hé uma intrinseca relagao entre risco e responsabilidade juridica, vez que o risco
s existe quando hd decisdes para serem tomadas, e a ideia de responsabilidade
também pressupde a tomada de decisdes, especialmente quando essa decisdo ocor-
re quando existem consequéncias discerniveis. A transi¢do de risco externo para
risco manufaturado na sociedade atual estd ocasionando uma crise de responsabi-
lidade. E é uma crise, porque, como a transi¢do implica mudanga nas correlagoes
entre risco, responsabilidade e decisdes, é dificil atribuir ou assumir responsabi-
lidade juridica perante os novos riscos segundo os paradigmas da tecnologia ju-
ridica atual. Dessa crise emerge o que Ulrich Beck chama de “irresponsabilidade
organizada”:® ela aumenta a diversidade de riscos criados pelo préprio homem,
pelos quais as pessoas e as institui¢des sdo naturalisticamente imputaveis, mas faz
com que ninguém seja juridicamente responsabilizado. A consequéncia de nao se
ter meios juridicos adequados para se lidar com a “irresponsabilidade organizada”
¢ um desvio extremado: ndo s6 em algumas situagdes ninguém ¢é responsabilizado,
mas em outras ha culpabilidade em excesso. Desses desvios, cuida o capitulo 3, em
que é exposto que a consequéncia de se correlacionar a corrupgio a direitos su-
praindividuais, mas ainda dentro de uma concep¢ao tradicional de Direito Penal,

resulta tdo somente na expansio inadequada deste tltimo.

* BECK, Ulrich. Risk society: towards a new modernity. New Delhi: Sage, 1992. p. 21.
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Lembre-se que a ideia de risco esta vinculada a aspira¢do de controlar o fu-
turo, nas palavras de Giddens, e para controla-lo precisamos conhecer o passado e
as relagdes de causalidade que produzirdo o evento indesejado. O fato de o Direito
Penal preocupar-se com a corrup¢ao néo é novo, mas saberes como a economia, a
ciéncia politica, a administracio publica e até a ética aplicada e a psicologia conso-
lidaram uma gama consideravel de conhecimentos e informagoes sobre a corrup-
¢do, suas causas, seus efeitos, suas circunstancias, suas tipologias e suas probabili-
dades. Esses saberes “largaram na frente” do direito como resposta ao pessimismo
sobre a corrupgao. E possivel cogitar como a tecnologia juridica pode se configurar
para melhor aplicar esses novos conhecimentos sobre o fendmeno da corrupgao
na tarefa ultima de prevenir sua ocorréncia da forma mais eficiente, mas também

mais justa possivel.

Os capitulos 4 e 5 esmiticam modelos de uma nova tecnologia juridica, pos-
sivelmente adequada para se lidar com a corrupgdo, mas que tentam se apartar de
paradigmas do Direito Penal tradicional. Esses modelos recebem diversos nomes,
como Direito de Intervencéo e Direito Penal de Duas Velocidades. O capitulo 5
transforma a esperanga de otimismo em vontade pragmatica. Nele, adota-se a no-
menclatura de Hassemer, “Direito de Intervengdo’, a qual se consolida com um
exercicio prospectivo de tentar concretizar um modelo juridico de direito inter-
ventivo voltado para se lidar com os problemas da corrupgio, dentro das impos-
sibilidades e ciladas a que estdo sujeitos aqueles que se arriscam a escrever sobre o
futuro. As caracteristicas desejaveis de um Direito de Intervengdo Anticorrupcéo
sao enumeradas e analisadas, a0 mesmo tempo em que se fornecem exemplos con-
cretos de institutos juridicos atuais, presentes no direito patrio e nas convengdes

internacionais anticorrup¢ao internalizadas no Brasil.

2 Um conceito de corrupgao?

Ainda que um conceito comum néo tenha sido encontrado pela comunida-
de internacional para descrever precisamente o que seja corrup¢ao, aparentemente
ha concordéncia de que ao menos algumas praticas politicas, sociais ou comerciais

podem ser conceituadas como corruptas. Entretanto, a adjetivagao de algumas pra-
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ticas como corruptas e sua eventual reprovagido pela opinido publica variam de pais
para pais, e ndo necessariamente implica-se que elas sejam consideradas crimes
pelo Direito Penal. Dada a amplitude seméantica do termo e a equivocidade de seu
conceito, a corrupgao é objeto de preocupagio das Ciéncias Sociais, da Comunica-
¢do, da Economia, da Teoria do Estado e da Ciéncia da Administracio. Como fato
social e economico, é tratada por diversas organizacdes que a definem segundo
seus critérios e suas visoes. Em regra, um ilicito, a corrup¢do - ou, pelo menos, o
ato humano corrupto/corruptor — é também, e naturalmente, de interesse do Di-
reito. E uma preocupagio constante dos saberes que tentam explicar a corrupgao,
o fato de seu conceito néo ser univoco; mas os juristas nao devem partilhar dessas
angustias, ainda que com elas possam se ilustrar: o consenso juridico que criard
obrigacdes e puni¢des relacionadas a corrupgao dependera em larga medida dos
modelos explicativos trazidos por esses outros saberes, a0 mesmo tempo em que
as condutas categorizadas como fendmenos juridicos é que assumirao relevo aos

olhos das ciéncias sociais explicativas.

O que se pretende, dentro da finalidade limitada deste trabalho, é apenas
apontar quais modelos normativos de conduta, quais tipos, penais ou adminis-
trativos, corresponderiam a atos de corrupg¢do. Como a tentativa aqui é a de apro-
ximagdo de um conceito juridico, utilizaremos um modelo também normativo
para estabelecer uma defini¢do do que seja “ato de corrupgio’, e o critério juridi-
co utilizado para se definir corrup¢io sera o Direito Internacional Publico. Nesse
ambito, o combate e a prevencao da corrupgio fazem parte de uma politica pu-
blica assumida como compromisso internacional pelo Brasil, que é signatario da
Convengao Interamericana contra a Corrupgio (Caracas/1996, promulgada pelo
Decreto 4.410/2002) e da Convengao das Nagoes Unidas contra a Corrupgido (Mé-
rida/2003, promulgada pelo Decreto 5.687/2006). Essas convengdes também nédo
conceituam o que seja corrupgdo, mas ambas contém uma parte que obriga os
Estados-partes a criminalizarem uma série de atos que enumeram e descrevem
(Capitulo III na convenc¢édo da ONU, e Artigo VI na convengdo da OEA). Esses
seriam os atos de corrupgdo para os fins de nosso estudo. Nesse sentido, convivem
no ordenamento juridico interno varias normas penais e administrativas a respeito
da corrupgdo que correspondem literalmente a definicdo dos atos de corrupcéo

a serem criminalizados segundo as convengdes anticorrupgao. Também ha tipos,
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geralmente derivados, que, muito embora nao correspondam de forma literal aos
atos de corrup¢io das convengodes, seus elementos normativos se adequam, ainda
que em termos correlatos. Ha também os tipos penais que, embora ndo contenham
nos seus elementos normativos componentes dos atos de corrup¢io, segundo as
convengdes, uma analise do bem juridico protegido e da motiva¢do criminoldgica
da sua pratica leva a identificagdo de que esse tipo penal se baseia em valores an-

ticorrupgao.*

3 Natureza supraindividual do bem juridico protegido pela
tipificacao penal de atos de corrupcao

Uma das formas de manifestagdo da dimensdo penal da anticorrupg¢io é a
exacerba¢do de normas punitivas e certa inflagdo de tipos penais, fendmeno este
observado, inclusive mundo afora e em especial na América Latina.” Nesta parte
do trabalho analisam-se quais os bens juridicos que as tipificagdes de atos de cor-
rup¢ao intentam proteger, e conclui-se que a natureza desses bens é supraindividu-
al. Também se destaca como diversas concepg¢des do Direito Penal se relacionam
com essa categoria de bens juridicos, destacando as vicissitudes da respectiva tutela

penal que recai sobre eles.

A exigéncia de que o Direito Penal intervenha exclusivamente para proteger
bens juridicos penais constitui uma garantia fundamental do Direito Penal moder-
no. Trata-se de manifestacao de confluéncia entre diversos principios garantistas
(como a proporcionalidade e a fragmentariedade) e também de principios utilita-
ristas, como os da necessidade e utilidade da interven¢ido penal (interven¢do mi-
nima). Esses principios fizeram com que preponderassem conceitos socioldgico-
-funcionalistas de bens juridicos, os quais apreciam a necessidade de entender os

bens juridicos em sua dimenséo social, como condi¢des necessarias para a conser-

* A exemplo do art. 313-A do Cddigo Penal, inser¢do de dados falsos em sistema de
informagdes, tipo que criminaliza um dos métodos mais comuns para a prética de fraude
previdencidria por servidores ptblicos.

> FORTETE, Cesar; CESANO, Jose Daniel. Punitive Attitudes in Latin America. European
Journal on Criminal Policy, n. 15, p. 128-130, 2009.
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vagdo de uma ordem social. Consequentemente, a caracteristica comum dos fatos
lesivos de bens juridicos sera a sua danosidade social. Silva-Sanchez alerta que ha
um perigo inerente nessa defini¢do, que é o de que o Direito Penal poderia ser le-
vado a proteger valores morais, estratégias politicas ou pontos de vista totalitarios,
mas consente que esses riscos podem ser resolvidos se incluir no conceito de bem
juridico uma referéncia central ao individuo: a ideia chave é de que s6 podem ser
bens juridicos tutelados penalmente aqueles que o ser humano precisa para sua
livre autorrealizagdo, para o desenvolvimento pessoal do homem em sociedade.
Esses requisitos ndo excluiriam a prote¢éo penal a bens juridicos supraindividuais,
na medida em que estes também se constituem em meios importantes para a au-

torrealizacao social do individuo.®

A corrupgio, especialmente aquela que consiste em desvio de recursos pu-
blicos, seja pelo simples peculato ou por complexos esquemas de fraude a licitagao,
atinge de forma imediata bens econdmicos do Estado. Por mais que a ficgdo do ente
de direito publico permita individualizar esse dano a determinada pessoa juridica
de direito publico, a coletividade é que é efetivamente atingida, ainda que de for-
ma mediata. Além desses aspectos obviamente patrimoniais, nos tipos penais an-
ticorrup¢ao, a moralidade administrativa é protegida, tendo como fundamento os
principios que a norteiam, os quais constam do art. 37 da Constituigdo: legalidade,
impessoalidade, publicidade e eficiéncia.” Também haveria um forte componente de
protecdo da legitimidade das institui¢des politicas, naquilo que diz respeito a ordem
moral do Estado e aos ideais de justica de uma comunidade. Da mesma forma, a
corrupg¢ao, ao drenar recursos que seriam despendidos em servigos publicos e in-
vestidos em infraestrutura, possui efeitos negativos intergeracionais: solapa o direito
dos povos ao progresso e ao desenvolvimento integral, fazendo com que geragoes
futuras vivam em situagao socio-econdmica inferior a que viveriam se a corrupg¢ao
nao tivesse existido. Inegavel, portanto, que a corrup¢éo atinge um bem juridico di-
fuso, no sentido de lesionar bens publicos de interesse geral, nao se vinculando, es-

pecificamente a uma vitima individualizada, mas atingindo todo o contexto social.

¢ FORTETE, Cesar; CESANO, Jose Daniel. Punitive Attitudes in Latin America. European
Journal on Criminal Policy, n. 15, p. 121-136, 2009.

7 LIVIANU, Roberto. Corrupgdo e direito penal: um diagnéstico da corrupgao no Brasil.
Sao Paulo: Quartier Latin, 2006. p. 82.
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Diversos autores tém escrito sobre a tutela penal que recai sobre bens juridi-
cos supraindividuais, apontando que existe uma tendéncia, um movimento carac-
teristico de politica criminal consistente em expansao de protecao penal do crime,
partindo de um modelo cléssico de protecio de bens individuais para um modelo
de crimes de perigo de bens supraindividuais. Os anos oitenta (quica os setenta
em alguns paises) significaram novos processos de incriminagao. Tais processos
passaram a afetar condutas que até aquele momento constituiam ilicitos civis ou
administrativos e cuja danosidade social ndo parecia discutivel, a ponto de afirmar
que a discussdo atual ndo parece centrada sobre a puni¢ao ou ndo de fatos lesivos
a bens juridicos, sendo sobre qual é a protegao especifica (civil, penal, administra-
tiva) que deve ser prestada a determinados bens, sobre cuja natureza de objetos

juridicamente protegidos nio existem duvidas.®

Essa expansdo do Direito Penal ocorreu principalmente sobre aquilo que
se denomina macrocriminalidade ou criminalidade do colarinho branco, que se
comporta invariavelmente segundo métodos de criminalidade organizada. A cri-
minalidade organizada, detentora de parcela de poder inimaginavel, em especial
econdmico, demonstra a fragilidade do processo penal, na sua estrutura atual. A
criminalidade organizada estd fechada ao ambiente exterior e imune aos tradi-
cionais meios de investiga¢ao, o que demandaria novos métodos de investigacdo
policial. Essa constatacdo, que ndo ¢ isolada, exige das autoridades estatais no-
vas formas de investigacdo, como a escuta telefénica, a infiltracdo de agentes e a
protecdo dos colaboradores da justica.” Nesse universo da macrocriminalidade, a
corrupgao situa-se de forma a ser considerada um tipo de delinquéncia especifica
da globalizagao, e possui especial relevancia, na medida em que a realizagdo com
éxito da macrocriminalidade internacional ¢ dificilmente imaginavel & margem
das burocracias administrativas estatais, sem a coopera¢do de funcionérios e de

agentes estatais.'” A Winfried Hassemer ndo satisfaz a definicdo de que essa ma-

8 SILVA-SANCHEZ, Jesus Maria. A expansdo do direito penal: aspectos da politica criminal
nas sociedades pds-industriais. Sdo Paulo: RT, 2002. p. 276.

® LIVIANU, Roberto. Corrupgdo e direito penal: um diagndstico da corrupgao no Brasil.
Sao Paulo: Quartier Latin, 2006. p. 68.

" LIVIANU, Roberto. Corrupgao e direito penal: um diagndstico da corrupgao no Brasil.
Sao Paulo: Quartier Latin, 2006. p. 107.
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crocriminalidade seja organizada internacionalmente e promovida de uma forma
meramente econdmica. Para o autor, isso ndo seria uma qualidade no desenvolvi-
mento da criminalidade, mas somente uma intensificagido de um fato ja conhecido.
Para Hassemer, a corrupgio ¢ aquilo que dd a criminalidade organizada a sua nova
qualidade. Especificamente, os crimes que surgiram acompanhando essas trans-
formagdes no ambito dos governos foram os de abuso de poder, escutas ilegais,
espionagem politica, os escdndalos econdémicos, ao lado das figuras primitivas do

peculato e da corrupgdo.'

Essas novas formulagdes e necessidades determinadas pelo surgimento de
bens difusos na sociedade de risco impuseram o surgimento de uma corrente dou-
trindria que prevé um “direito penal de risco’, como préprio e caracteristico de
uma sociedade de risco. Este direito penal teria por fungao estabelecer maior segu-
ranga social mediante a criminalizagdo de comportamentos que tenham lugar nos
novos ambitos de risco.”® Assim, hd visdes segundo as quais a pés-modernidade e a
sociedade pds-industrial colocaram em xeque as ideias dos criminélogos iluminis-
tas e clssicos.' Novos riscos sociais foram postos com o avango dos meios tecno-
légicos: na modernidade avancada, a produgéo social de riqueza vem acompanha-
da, sistematicamente, por uma correspondente produgio social de riscos. Diante
disso, os problemas e os conflitos da sociedade sdo substituidos por problemas e
conflitos que surgem da producéo, defini¢do e divisdo dos riscos produzidos de
maneira técnica-cientifica. Atualmente, ainda que se fale em direito penal minimo,
em direito penal de ultima ratio, ndo existe uma real limitagdo da abrangéncia
criminal; pelo contrério, verifica-se uma ampliagdo de figuras repressivas relativas

a esses novos riscos.'’

Nao é nada dificil constatar a existéncia de uma tendéncia claramente domi-

nante em todas as legislagdes no sentido da introduc¢éo de novos tipos penais, assim

"I HASSEMER, Winfried. Direito penal libertdrio. Belo Horizonte: Del Rey, 2007. p. 147.

2 HASSEMER, Winfried. Direito penal libertdrio. Belo Horizonte: Del Rey, 2007. p. 45.

> HASSEMER, Winfried. Direito penal libertdrio. Belo Horizonte: Del Rey, 2007. p. 79.

4 SILVEIRA, Renato de Mello Jorge. Direito penal supra-individual: interesses difusos. Sao
Paulo: RT, 2003. p. 17.

15 SILVEIRA, Renato de Mello Jorge. Direito penal supra-individual: interesses difusos. Sao
Paulo: RT, 2003. p. 28.
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como um agravamento dos jd existentes, que se pode encaixar no marco geral da
restricdo, ou da “reinterpretacdo” das garantias classicas do direito penal substantivo
e do Direito Processual Penal. Essa tendéncia de expansio se caracteriza por: cria-
¢do de novos “bens juridico-penais”, ampliagdo dos espagos de riscos juridicos pe-
nalmente relevantes, flexibilizacdo das regras de imputagio e relativizagao dos prin-
cipios politico-criminais de garantia. A profundidade e a extensao das bases sociais
da atual tendéncia expansiva do Direito Penal nada tém a ver com as que na década
de 70 e posteriores respaldaram o movimento, inicialmente norte-americano, de
law and order.'® A representagio social do Direito Penal que comporta a atual ten-
déncia expansiva mostraria, pelo contrdrio, uma rara unanimidade. A divisdo social
caracteristica dos debates classicos sobre o Direito Penal teria sido substituida por
um consenso geral, ou quase geral, sobre as “virtudes” do Direito Penal como ins-

trumento de prote¢do dos cidaddos contra danos a seus interesses supraindividuais.

4 Reacao a “expansao supraindividual” do direito penal

Levando-se em conta que a expansdo do Direito Penal tratada no capitulo
2 ndo se da sem reagoes, verifica-se a necessidade de tentar repensar criticamente
as praticas punitivas que tanto se combateram em rela¢do aos menos favorecidos e
que, agora, ndo se sabe exatamente o porqué, tem merecido o aplauso de uma es-
querda avida por culpados de uma classe social que até os anos 80, salvo nos crimes
passionais, raramente ocupava o banco dos réus."” Considera-se que se herdou da
criminologia positivista do fim do século XIX a ideia de que as instancias de con-
trole social fixaram-se na vigilancia das classes populares, julgadas as unicas peri-
gosas, mas com a crescente democratizagdo da sociedade ampliou-se o espectro de
incidéncia do sistema penal. Outros atores integraram-se ao sistema penal: ndo s6
a policia e o ministério publico, mas drgaos de controle, comissdes parlamentares
e as procuradorias das diferentes fazendas também passaram a investigar casos até

entdo tidos como irrelevantes.

16 SILVA-SANCHEZ, Jestis Maria. A expansdo do direito penal: aspectos da politica criminal
nas sociedades pds-industriais. Sdo Paulo: RT, 2002. p. 21-24.

7 TORON, Alberto Zacharias. Crimes de colarinho branco: os novos perseguidos?. Revista
Brasileira de Ciéncias Criminais. Sio Paulo: RT, ano 7, n. 28, p. 73, 1999.
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Com a apari¢ao dos “novos” personagens do mundo do crime, os abusos
que antes eram objeto de viva repulsa, passaram a ser nao apenas tolerados, como,
de certa forma, incentivados. Assim, prisdes preventivas sdo requeridas e decre-
tadas amitude, empresarios e homens de governo sao publicamente “escrachados’,
mesmo que se trate de meros suspeitos, e conclui-se que o que outrora se combateu
como opressao dirigida aos segmentos desfavorecidos, porque afrontoso aos direi-
tos humanos, ndo pode perversamente vir validado e aplaudido como se fosse a
“democratiza¢do do Direito Penal’, que agora também atinge os ricos.'® Da mesma
forma, a nova politica criminal intervencionista e expansiva recebe as boas-vindas
de muitos setores sociais antes reticentes ao Direito Penal, ao qual agora acolhem

como uma espécie de reagdo contra a criminalidade dos poderosos.”

Louk Hulsman, de certa forma, concorda com a anélise conjuntural de To-
ron e Silva-Sanchez sobre esse “populismo penal’, ao conceder que, entre os que
se inquietam com os problemas da justica penal e denunciam o funcionamento
do sistema atual, em seu aspecto de degradagao e aviltamento do homem, alguns,
entretanto, preconizam a persecugio penal de pessoas que, nos campos ecologico,
financeiro e econdmico, trazem grandes prejuizos para a coletividade. Segundo o

autor:%

Sei perfeitamente que os que fazem esse tipo de proposta
sao movidos pela indignacao, que com eles partilho, com
o escdndalo de uma organizag¢do politico-social que utiliza
dois pesos e duas medidas, conforme a categoria social
visada; e que gostariam de, por esse meio, tentar restabelecer
a igualdade dos cidadaos perante a lei.

Mas Hulsman permanece forte e coerente em seus propdsitos abolicionis-

tas:

8 TORON, Alberto Zacharias. Crimes de colarinho branco: os novos perseguidos?. Revista
Brasileira de Ciéncias Criminais. Sio Paulo: RT, ano 7, n. 28, p. 74, 1999.

19 SILVA-SANCHEZ, Jestis Maria. A expansdo do direito penal: aspectos da politica criminal
nas sociedades pds-industriais. Sdo Paulo: RT, 2002. p. 53.

2 HULSMAN, Louk; DE CELIS, Bernat Jacqueline. Penas perdidas: o sistema penal em
questao. Niteroi: Luam, 1997.
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Mas, a maquina penal continua sendo um mau sistema,
qualquer que seja o julgamento moral e social que se possa
ter sobre determinado comportamento. [...] Da minha
parte, creio que, nos campos ainda ndo criminalizados, se
deveria evitar a qualquer preco a criminaliza¢do. No que
diz respeito a busca de igualdade de tratamento para todos,
eu preferia que se estendessem aquelas que costumam
ser chamados de “delinquentes pés-de-chinelo” os
procedimentos conciliatorios que existem para os “grandes”

Eugenio Ratl Zaffaroni também ¢ contrario a expansao do Direito Penal

aos casos de corrupg¢io e demais crimes do colarinho branco, mas adota um tom

consideravelmente mais sombrio, ndo enxergando nada de genuino no discurso

de protegdo dos bens juridicos decorrentes da pés-modernidade. Para o autor, a

experiéncia latino-americana demonstra a incapacidade dos setores penais para

resolver os conflitos gerados pelos crimes econémicos e do colarinho branco. Em

relacdo aos crimes de polui¢do, white collar e crimes econdmicos - crimes de po-

der - existiria uma inoperancia geral de nossos sistemas penais que, nos poucos

casos dessa natureza em que atua, é instrumentalizado como meio de eliminag¢do

competitiva, deixando vulneraveis aqueles menos poderosos dentre os abastados.

Para Zaffaroni:*

Os exemplos costumeiros de efetividade diante de crimes
inqualificaveis e aberragdes do poder representam apenas
o resultado da sele¢ao de alguns executores materiais que
podem ser sacrificados com a perda de prote¢io - por
nio serem mais Uteis a outro poder maior, com o qual
entraram em conflito, ou por estar defasado o alinhamento
anterior de micropoderes — com a cuidadosa exclusdo dos
investigadores e cumplices invulneraveis que se tornam
rapidamente funcionais no novo reordenamento desses
micropoderes.

Multiplos sdo os casos demonstrativos de que, em nossa
regido marginal, os poderosos s6 sio vulneraveis ao sistema
penal quando, em uma luta que se processa na cupula
hegemodnica, colidem com outro poder maior que consegue
retirar-lhes a cobertura de invulnerabilidade. Do ponto de
vista de nossa regido marginal ndo ha razdo alguma para se
crer que seja menos utdépico um modelo de sociedade no

21 ZAFFARONI, Eugenio Raul. Em busca das penas perdidas: a perda de legitimidade do
sistema penal. Rio de Janeiro: Revan, 1991. p. 108.
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qual ndo existe invulnerabilidade penal para os poderosos
do que um modelo de sociedade no qual seja abolido o
sistema penal.

Outras ndo poderiam deixar de ser as opinides de Hulsman e Zaffaroni. O
abolicionismo nega a legitimidade do sistema penal tal como atua na realidade so-
cial contemporanea e, como principio geral, nega a legitimagao de qualquer outro
sistema penal que se possa imaginar no futuro como alternativa a modelos formais
e abstratos de solugdo de conflitos, postulando a aboli¢do radical dos sistemas pe-
nais e a solu¢ao dos conflitos por instdncias ou mecanismos informais. Mesmo o
direito penal minimo, que nega a legitimidade do sistema penal, tal como hoje
funciona, mas propde uma alternativa minima que se considera como um mal

necessario, ndo se coaduna com a expansao do Direito Penal demonstrada.

5 Administrativizacao do direito penal ou direito de intervencao

Hassemer entende que a estratégia necessaria e duradoura ao combate da
criminalidade organizada ndo pode se apoiar somente, e em primeira linha, no
Direito Penal e no Direito Processual Penal.> O autor constréi a argumentacio
fundamentadora do direito de intervengdo em sua obra “Direito Penal Liberta-
rio”, a partir da dicotomia no processo penal entre os principios da legalidade e
da oportunidade. Para o autor, o principio da legalidade no processo penal deve
se reportar a ética do Estado de Direito, a qual corresponde as ideias da separac¢do
dos poderes, da certeza legal e da igualdade. O principio da legalidade assegu-
ra a igualdade de tratamento dos cidadaos, que ¢ fundamental para a justica da
administracdo do Direito Penal. Ha uma intima ligacdo entre o direito penal ma-
terial e o Direito Processual Penal: tanto a seguranga das normas penais quanto
a seguranca dos limites da punibilidade exigem que as normas do direito penal
material sejam realizadas no processo penal, na forma como estdo contidas pelo
direito penal material, isto ¢, conforme a legalidade juridico-material.”? Entretanto,

os programas formais do direito material esbarram, em sua realiza¢ao, no processo

2 HASSEMER, Winfried. Direito penal libertdrio. Belo Horizonte: Del Rey, 2007. p. 148.
» HASSEMER, Winfried. Direito penal libertdrio. Belo Horizonte: Del Rey, 2007. p. 49-50.
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penal com seus programas informais, que sdo regulados por uma diversidade de
modos “poluidos’, espontineos e talvez latentes. Outro fator é que os recursos pes-
soais e materiais das autoridades responsaveis pela persecucdo penal serdo sempre
escassos. Isso tudo exclui a possibilidade de se assentar o processo penal apenas
em um principio tdo tedrico, formal e tdo simples como o principio da legalidade,
especialmente quando se trata de delitos relativos & macrocriminalidade. Em de-
trimento da legalidade, Hassemer identifica no processo de expansiao do Direito
Penal para a tutela de bens difusos a prevaléncia do principio da oportunidade.
Esse principio consiste na autorizagdo para finalizar previamente o processo penal,
mesmo quando da existéncia de suspeita do delito. Os motivos para a aplicagdo do
principio da oportunidade tornam-se mais fortes na medida em que o direito pe-
nal se concebe como de orientagdo pelas consequéncias, e estas residem na esfera

da efetividade da administragdo da justi¢a penal.**

No contexto da nova criminalidade tratada neste artigo, Hassemer teoriza
sobre algumas inter-relagdes entre os principios da legalidade e da oportunidade.
Assim, entende o autor que uma aplicagio e imposi¢do, apenas seletiva e oportunis-
ta, das normas de direito material no processo penal deveria enfraquecer, em longo
prazo essas normas, principalmente aquelas cuja execugdo, por escolha oportu-
nista e desconsideracgéo estratégica, serd mais prejudicada. Nesse mesmo sentido,
haveria a expectativa de que uma execugdo desigual do direito penal material, no
processo penal, danificaria o sistema do direito criminal em sua legitimidade, pois
um processo penal que descura do principio da legalidade desperta, acima de tudo
quando seus pressupostos nao sdo bem definidos, a impressao de desigualdade, in-
consequéncia e, possivelmente, até engano, o que tem como consequéncia a perda,
se ndo total, mas em boa medida, da legitimidade do sistema penal. Ademais, caso
a decisdo sobre a persecutibilidade seja tomada ndo em razdo da legalidade, mas da
oportunidade, seria posto em perigo o principio da separagao dos poderes, quando
as autoridades responsaveis pelo inquérito podem autonomamente decidir sobre a

néo persecucdo de delitos.”

* HASSEMER, Winfried. Direito penal libertdrio. Belo Horizonte: Del Rey, 2007. p. 53-56.
» HASSEMER, Winfried. Direito penal libertdrio. Belo Horizonte: Del Rey, 2007. p. 49-51
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Hassemer anota que o principio da oportunidade é frequentemente elogia-
do em virtude de seu efeito descriminalizante, pois um processo penal construido
de forma oportunista se liberta antecipadamente (e liberta também os suspeitos da
pratica desses fatos) de um grande nimero de fatos suspeitos. Mas o autor discorda
dessa visdo, afirmando que é uma arbitrariedade tedrica do sistema e uma ilusdo
politica para a opinido publica que se preconize publicamente a criminalizacao
(eventualmente até de delitos de pequeno potencial ofensivo) nas leis penais, e
entdo elimind-la “secretamente” no processo penal. Apesar de esse caminho do
processo penal guiado pela oportunidade ser mais comodo, quanto mais o direito
penal material se orienta pelos principios da fragmentariedade e da proporciona-
lidade, tanto menos motivo existe para um processo penal oportunista. Seria mais
claro, mais grave e mais verdadeiro uma descriminaliza¢do sobre o direito penal
material, uma redugdo da punibilidade atualmente transbordante para um “direi-
to penal nuclear”, correspondente ao direito e sistemas penais tradicionais, cuja

resposta-san¢do modelo é o encarceramento de individuos.

Mas como proteger os bens juridicos decorrentes da pés-modernidade, que
estariam fora desse “direito penal nuclear”? Hassemer passa, entdo, a dar forma ao
seu conceito de direito de intervencéo. Os principios da legalidade e da oportuni-
dade, na persecugdo penal, enfatizam respectivamente partes diversas da ideia ju-
ridica. A legalidade responde mais pela justica, a oportunidade coloca-se mais pela
utilidade e efetividade. Dessa forma, uma opgao politico-criminal deveria observar
que a justica é o objetivo, mas que a utilidade é, porém, uma condigéo restritiva
da perseguicdo do objetivo. Para o autor, esse direito de interven¢ao, “ampliado” a
todos os bens universais possiveis, aproxima-se do Direito Administrativo, e a ele
também correspondera a qualidade de suas sangdes, afastando-se do sistema penal
tradicional. Ndo se trata mais de um equilibrio adequado de um ilicito factivel:
trata-se de uma prevencao do risco, da dominagao do perigo, da intervengéo, antes
que os danos ocorram. A diferenga entre repressdo e prevengdo, que distingue o
Direito Penal tradicional do Direito Administrativo e demais outros, é para Hasse-

mer impeditiva e obsoleta.

O direito de intervengdo, na visao de Hassemer, ndo chega ainda a ser um

modelo ou uma proposta concreta de alternativa a expansao do Direito Penal
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tradicional. Quando muito, é o registro de uma tendéncia, ou de um conjunto
de principios que tentariam resgatar parte da legitimidade do sistema penal,
desvinculando-o do seu aspecto encarcerador. Nao obstante inexistir uma pro-
posta sistematizada e completa, Hassemer é capaz de, no decorrer do “Direito
Penal Libertdrio”, fornecer alguns exemplos, ilustrando caracteristicas prelimi-

nares do direito de intervengido, que serdo retomadas mais adiante.

Hassemer néo é o unico, entretanto, a propor um gerencimento do Direi-
to Penal. Miguel Reale Jr. e Renato Silveira ndo chegam a propor efetivamente
uma formula¢do “nova” ou independente de direito administrativo penal. Am-
bos declaradamente se inspiram em Hassemer, e aprofundam o modelo des-
te com consideragdes e exemplos adicionais, iniciando um diadlogo do modelo
de direito de interven¢do com a realidade do ordenamento juridico brasileiro.
Examinando as semelhangas e diferengas em concreto entre os tipos penais da
Lei 8.137/1990 e as infracdes administrativas da Lei 8.884/1994, Miguel Reale
Jr. conclui que se pode afirmar que os tipos penais e infracionais tém em co-
mum a tutela do mesmo bem juridico, por meio de repressdo a condutas em
grande parte semelhantes. A partir desse exame em concreto, o autor examina,
do ponto de vista tedrico, em que consistem as semelhancas e diferengas en-
tre duas entidades fundamentais no Direito Penal e no direito administrativo
econdmico, quais sejam, o crime e a infragdo administrativa. Segundo o autor,
os processos de despenalizacao ocorridos na Italia e na Franca bem demons-
tram que a escolha da via penal ou da via administrativa nada tem a ver com
a importancia do bem juridico, tratando-se, antes de uma escolha com base na
conveniéncia politica deste ou daquele caminho, com vista a melhor alcangar os
fins preventivos e retributivos de um direito punitivo que cada vez mais se faz
unico. Trata-se, portanto, de um problema de eficicia social, e ndo de uma ques-
tdo de diversidade axiologica. As san¢des que se somam tém pequena distingdo
relativa, na verdade, ao significado da reprovagdo. Se é certo que ambas guar-
dam finalidades preventiva e retributiva, o que as distingue ¢ o carater moral
de reprovagio social inerente a san¢do penal, bem como o gravame do proprio
processo penal a que é submetido ao agente, ndo encontraveis na san¢io e no
processo administrativo. Diante da substitui¢ao das penas privativas de liberda-

de por penas restritivas, sobressai, na distingdo entre san¢des administrativas e
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penais, o elevado conteudo de censura moral mais reduzido do processo e da

san¢ao administrativos.

Para Reale, seria preciso pensar um novo campo do direito que ndo apli-
que as pesadas sangdes do Direito Penal, sobretudo as sangdes de privacdo da li-
berdade e que, a0 mesmo tempo, possa ter garantias menores. Declaradamente
inspirado em Hassemer, o autor entende que o direito de interven¢io nio deve
estar jungido pelos dogmas garantistas do Direito Penal, sendo antes um Direito
Administrativo adaptado as peculiaridades econémicas das relagdes que pretende
regular. Para Reale, a caracteristica fundamental desse novo género de direito ¢
que as infra¢des sao administrativas e ndo penais, sendo julgadas por um tribunal
administrativo, como, por exemplo, o Conselho Administrativo de Defesa Econd-
mica - CADE. Todavia, revestem-se de algumas garantias e limitagdes préprias do
Direito Penal, o que significa dizer que contém, simbioticamente, tanto qualidades
de infragdo administrativa quanto penal. O acento primordial recairia, no entan-
to, sobre a natureza administrativa, razdo pela qual Reale denomina este ramo de
“direito administrativo penal’, que se distinguiria do direito administrativo disci-
plinar, porquanto este pressupde uma relagio de subordinagao do agente frente a

Administragdo Publica.

Na Franga e na Italia ja existiriam leis “tipificadoras das infragdes adminis-
trativo-penais’, e destacam-se algumas das caracteristicas desse modelo normati-
vo: submissdo ao principio da legalidade; proibi¢do da analogia in malam parte;
interpretagao restritiva; exigéncia de tipicidade; vedagdo a conceitos extrajuridicos,
conceitos indeterminados e locucdes abertas; irretroatividade, a ndo ser da nova lei
mais benigna; solidariedade entre a pessoa juridica e seu administrador; e necessi-

dade de individualizagdo da pena.”

* REALE JR., Miguel. Despenalizagao no direito penal econdmico: uma terceira via entre o
crime e a infragdo administrativa? Revista Brasileira de Ciéncias Criminais. Sdo Paulo, ano
7,n. 28, p. 121-124, 1999.

¥ REALE JR., Miguel. Despenalizagao no direito penal econdmico: uma terceira via entre o
crime e a infragdo administrativa? Revista Brasileira de Ciéncias Criminais. Sdo Paulo, ano
7,n.28, p. 128, 1999.
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Renato Silveira adota uma postura semelhante, ressaltando que se deve en-
tender o carater penal meramente no sentido sancionador e nao obrigatoriamente
como parte do direito ou sistema penais. Assim, nada impediria a idealiza¢do de
um direito de intervengdo para tais casos que, por suas caracteristicas particula-
res, deveriam sempre ser tratados em leis esparsas. Em outras palavras, a0 mesmo
tempo em que se deve restringir a aplicagdo penal sobre condutas que dela ndo
necessitam, de outro, deve-se praticar uma forma sancionatéria mais proxima da
administrativa, a qual pode solucionar melhor o impasse atual. O direito adminis-
trativo sancionador revela-se mais adequado para o intuito repressivo. De toda a
sorte, a aplicagdo de conceitos penais de cunho mais arrojado ha de ser presente
para que este novo direito se mantenha dentro de um espirito de legalidade, em
que o justo seja buscado e alcangado. O espirito da proposta de Renato Silveira é
que o critério de imputagdo deve ser diferenciado para bens individuais e difusos.
Ao mesmo tempo em que as garantias individuais do homem néo podem ser vio-
ladas, as garantias, no que tange aos novos tipos penais, podem ser mais flexiveis.
Sem duvida, “o direito de intervengdo ou direito administrativo penal mostrar-se-a

de forma mais dura que o direito administrativo tradicional”?

Silva-Sanchez, por sua vez, relaciona a expansdo do Direito Penal com a
visdo de setores da sociedade de que este seria o inico instrumento eficaz de pe-
dagogia politico-social, como mecanismo de socializa¢do e civilizagdo, e aponta
como causa dessa visdo, em parte, a inadequagdo de outras trés formas de con-
trole: a ética social, que estaria falida; o Direito Civil, cuja responsabilizacao cada
vez mais objetiva ndo expressa nenhum contetido de reprovacdo a atos ilicitos,
tendo o efeito de uma seguridade generalizada e apenas patrimonial; e o Direito
Administrativo, que se perde em meio a um crescente descrédito em relacdo aos
instrumentos de protegido especificos desse setor, preventivos ou punitivos, e a bu-
rocratizagao incontrolavel que lhe é caracteristica. A partir da expansio do Direito
Penal, o prognostico de Silva-Sanchez é que o Direito Penal da globalizagdo eco-
nomica e da integracdo supranacional sera um direito menos garantista, no qual se

flexibilizardo regras de imputacdo e se relativizarao as garantias politico-criminais,

2 SILVEIRA, Renato de Mello Jorge. Direito penal supra-individual: interesses difusos. Sao
Paulo: RT, 2003. p. 214-215.
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substantivas e processuais. Nesse ponto, esse Direito Penal ndo fard mais que acen-
tuar a tendéncia que ja se percebe nas legislagoes nacionais, de modo especial nas
ultimas leis “em matéria de luta contra a criminalidade econ6mica, a criminalidade

. 5 229
organizada e a corrup¢do”.

Silva-Sanchez néo se perfila com a ideia de direito de intervengao de Hasse-
mer. Afirma ele que ndo haveria nenhuma dificuldade em admitir um modelo de
menor intensidade garantistica dentro do Direito Penal e a op¢ao politico-juridica
pelo Direito Penal continua tendo vantagens relevantes, nao vinculadas necessa-
riamente a dureza fitica da sangdo: mecanismo publico de persecugio, algo que
lhe atribui uma dimensdo comunicativa superior, de simbolismo por estigmatiza-
¢do. Comparativamente ao Direito Administrativo, e, portanto dentro do ambito
sancionatdrio, o Direito Penal aporta sua maior neutralidade no que diz respeito a
politica, assim como a imparcialidade prépria do ambito jurisdicional, o que torna
mais dificil o infrator valer-se de técnicas de neutraliza¢do do juizo de desvalor

administrativo (como, por exemplo, influéncia politica sobre o administrador).*

A proposta de Silva-Sanchez parte da constatacdo de uma realidade da qual
o autor considera impossivel retroceder: a expansio do Direito Penal e a coexistén-
cia de varios direitos penais distintos, com estruturas tipicas, regras de imputagio,
principios processuais e san¢des substancialmente diversas. A partir dessa cons-
tatagdo, e considerando improvavel um movimento de despenalizagdo, propde o
autor que “as sang¢des penais que se imponham ali onde tém se flexibilizado as
garantias nao sejam penas de prisio”. Pondera Silva-Sanchez que a demanda so-
cial de prote¢ao por meio do Direito Penal provavelmente nio se veria satisfeita
de um modo funcional com um direito penal reduzido a um nucleo principal. A
resposta a essa demanda punitiva resolve-se com a ampliacdo do Direito Penal
para proteger interesses que nao pertenciam a seu ambito cldssico de aplica¢do,
e essa expansdo flexibilizara provavelmente regras de imputagdo e principios de

garantia, vez que dada a natureza dos interesses do objeto de protecao, dita tutela

# SILVA-SANCHEZ, Jesus Maria. A expansdo do direito penal: aspectos da politica criminal
nas sociedades pds-industriais. Sdo Paulo: RT, 2002. p. 61 e 75.

3 SILVA-SANCHEZ, Jesus Maria. A expansdo do direito penal: aspectos da politica criminal
nas sociedades pds-industriais. Sdo Paulo: RT, 2002. p. 141 - 142.
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seria praticamente impossivel no marco de regras e principios classicos. Mas essa
ampliagdo ndo poderia basear sua requerida forca comunicativa na imposi¢do de

penas privativas de liberdade.’!

O autor denomina sua proposta de direito penal de duas velocidades por-
que ainda persistiria um direito penal remanescente, “mais lento” porque salva-
guarda o modelo cldssico de imputacdo e de principios para o nicleo intangivel de
direitos ao qual se assinala uma pena de prisdo, que seria a primeira velocidade. A
segunda velocidade, correspondente a um direito penal “mais rapido”, encontra-se
em um direito penal mais distante do nucleo criminal e no qual se impdem penas
mais proximas as san¢des administrativas (privativas de direitos, multas, san¢des
que recaem sobre pessoas juridicas) e se flexibilizam os critérios de imputagao e
as garantias politico-criminais. A caracteristica essencial de tal campo continuaria
sendo a judicializa¢do (e a consequente imparcialidade em maior grau), da mesma
forma que a manutencdo do significado “penal” dos ilicitos e das sangdes, sem
que estas, contudo, tivessem a repercussdo pessoal da pena de prisdo. Sanchez usa
como exemplo do seu direito penal de duas velocidades o direito penal econémico,
em que caberia uma flexibilizagdo controlada das regras de imputagdo (respon-
sabilidade penal das pessoas juridicas, ampliacdo dos critérios de autoria, ou da
imputagao por omissdo, dos requisitos de vencibilidade do erro), como também
dos principios politico-criminais de garantia (legalidade, culpabilidade). Tais prin-
cipios seriam suscetiveis de uma acolhida gradual, e ndo teriam que ser tratados de

forma idéntica nos dois niveis de direito penal.

6 Perspectivas concretas: rumo a um direito de intervencao
anticorrupcao

Neste capitulo 5, o ultimo do trabalho, utilizam-se aqueles conceitos e ca-
tegorias manejados nos capitulos precedentes para propor caracteristicas de um

vindouro direito de intervengdo anticorrup¢do. Varias dessas caracteristicas, mui-

31 SILVA-SANCHEZ, Jesus Maria. A expansdo do direito penal: aspectos da politica criminal
nas sociedades pos-industriais. Sao Paulo: RT, 2002. p. 143 -144.
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to embora néo sistematizadas em uma nova espécie juridica, ja existem de forma
embriondria e esparsa em nosso ordenamento juridico. Nao sé para os tipos de
infracio administrativa 4 ordem econdémica da Lei 8.884/1994, mas também com

o foco especifico em anticorrupgao.

A proposta basica é que a expansao do Direito Penal seja acompanhada de
um movimento de despenalizagio relativo a imposi¢do de penas privativas de li-
berdade. Mas como o outro paradigma ¢ a eficacia, e a demanda social de protecao
por meio do Direito Penal provavelmente néo se veria satisfeita de modo funcional
com um direito penal reduzido a um nucleo principal, a proposta contempla tam-
bém a ampliagdo desse novo direito para proteger interesses que ndo pertenciam
ao ambito classico de aplicagdo do Direito Penal. Esta particularizagdo inicial da
proposta deve envolver consideragdes sobre as seguintes dimensées desse direito
de intervencdo anticorrup¢ao: marco principioldgico, componentes legitimadores

enquanto politica criminal, natureza e espécies das sancdes.

6.1 Marco principioldgico

Quanto ao marco principioldgico, o direito de intervengdo anticorrupgio
seria caracterizado pela minora¢ao da for¢a de principios do direito penal tradi-
cional, mediante uma reinterpretacao das garantias classicas tanto do direito penal
material quanto do processual. Essa minorac¢do de garantias ndo seria feita sem cri-
térios, todavia, e ocorreria somente nos campos onde coubesse uma flexibiliza¢ao
controlada - a “segunda velocidade” representada por esse novo sistema sancio-
natdrio ndo ocorreria sem parametros. Nao se fala em aboli¢do desses principios,
ressalte-se. Mas, como tais principios sdo suscetiveis de acolhida gradual, nao te-
riam que ser tratados de forma idéntica nos dois niveis (direito penal e direito de
intervengdo). A sancdo s seria cominada ap6s a condugdo de um procedimento
que atendesse os requisitos minimos do devido processo legal, com a oportunidade
de ampla defesa e contraditério ao acusado, mas poderia ser temperado com restri-
¢Oes a recorribilidade de decisdes interlocutdrias ou acautelatorias, ou da prescin-

dibilidade de defesa técnica por advogado.
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Todavia, nédo se abriria méao de outros principios decorrentes da rule of law,
como a proibi¢do da analogia in malam parte; a interpretacao restritiva; a exigén-
cia de tipicidade (ainda que os tipos sejam construidos mais abertos); a vedagdo a
conceitos extrajuridicos, conceitos indeterminados e locugdes abertas; a irretroa-
tividade, a ndo ser da nova lei mais benigna; e a necessidade de individualizagao
da pena. Foi visto que a expansao da prote¢do penal de bens juridicos supraindivi-
duais vai de encontro aos principios da interven¢do minima, fragmentariedade e
subsidiariedade do Direito Penal. Esse conflito poderia ser solucionado se essa ex-
pansdo, necessaria a protecdo — ou pelo menos ao sentimento de prote¢ao — desses
novos direitos, for desviada do curso do Direito Penal para o novo leito do direito
de intervencao. Tutelar-se-iam os novos interesses por meio do direito de interven-
¢do, e o direito penal “nuclear” permaneceria minimo e subsididrio, cuidando das
violagdes mais graves a direitos individuais. O direito de intervencdo representa,
portanto, uma solu¢do adequada e realista aos anseios de incremento da tutela de
bens juridicos supraindividuais. Assim, principios de diversas ordens poderiam
ser tratados de forma adaptada ao direito de intervengdo, sem, entretanto, serem
abolidos. A saber:

(1) Devido processo legal. A sanc¢do so6 seria cominada ap6s a condugio de
um procedimento que atendesse os requisitos minimos do devido processo legal,
com a oportunidade de ampla defesa e contraditorio ao acusado, mas poderia ser
temperado com restri¢des a recorribilidade de decisdes interlocutérias ou acaute-

latérias, ou da prescindibilidade de defesa técnica por advogado.

(2) O principio da legalidade também poderia ceder espago ao principio
da oportunidade, no caso de alocagdo de esforcos e recursos para decidir quais
infragdes investigar e punir. Com um universo expandido de bens juridicos su-
praindividuais protegidos pelo direito de intervengao, as autoridades responsaveis
por essa nova forma de persecugio teriam que adotar critérios para escolher onde
focar seus esforcos. Em oposi¢ao a obrigatoriedade/indisponibilidade da agdo pe-
nal, o processo no direito de interveng¢éo anticorrup¢ao se apresenta pautado pela
discricionariedade/oportunidade controladas. Obviamente que os critérios utili-
zados para fundamentar a escolha de quem investigar/punir devem ser proporcio-

nais e razoaveis, para a discricionariedade ndo se transformar em arbitrariedade.
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Critérios razoaveis seriam, por exemplo, chegar a decisdo sobre quem ou quais
grupos investigar a partir de mapas de avaliagdo de risco de corrupgao, a partir de
modalidades/setores de compras, obras ou servigos publicos notoriamente atra-
entes de fraudes a licitagdo, ou ainda a partir de descompassos entre a renda de
alguns servidores ptiblicos e seu patriménio ou padrao de vida. Na fase processual,
que precederia a aplica¢do da sangdo, o custo-proveito de instauragdo de um pro-
cedimento poderia ser calculado com base na expectativa de sucesso/efetividade,
levando em conta fatores como robustez probatdria ou gravidade do fato. Nesse
ponto da oportunidade versus legalidade, o direito de intervenc¢ao seria mais genu-
ino do que o direito penal tradicional tal como praticado atualmente, porque a pre-
ocupagio com a efetividade das investigagdes e dos processos estaria explicita no
discurso e nas praticas, com base em critérios razoaveis e, portanto, controlaveis.
Todavia, néo se abriria mao de outros principios decorrentes da rule of law, como
a proibi¢ao da analogia in malam parte; a interpretagdo restritiva; a exigéncia de
tipicidade (ainda que os tipos sejam construidos mais abertos); a vedagdo a concei-
tos extrajuridicos, conceitos indeterminados e locugdes abertas; a irretroatividade,

a ndo ser da nova lei mais benigna; e a necessidade de individualizagdo da pena.

(3) Necessidade de individualizagio da pena. Um dos dbices apontados pela
doutrina para responsabilizacao penal da pessoa juridica é a impossibilidade de
individualiza¢do da pena, decorrente da auséncia de conduta “real” de um ente que
¢ uma ficgdo juridica. Mas, como se vera adiante, uma das regras de imputagao de
um futuro direito de intervencdo seria a relevancia dos tipos de perigo abstrato e
punic¢do da conduta omissiva. Assim, seria perfeitamente possivel conceber a indi-
vidualizagdo e dosimetria da san¢do atribuida a uma pessoa juridica pela pratica de

corrupg¢ao por um de seus empregados.

Imagine-se, por exemplo, duas companhias. A primeira conta com um s6-
lido programa interno de compliance anticorrupg¢do, que envolve medidas como
treinamento de seus empregados e executivos em responsabilidade corporativa
ética, ou como uma linha direta interna para denuncias de corrupgdo. A segunda
companhia, entretanto, ndo possui nem um cédigo de ética interno, ou, se o pos-
sui, ele é apenas figurativo, ndo divulgado ou nao observado como parametro pelos

seus altos niveis diretivos. Imaginemos agora que a primeira empresa tenha tido
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ciéncia posterior de um ato de corrup¢ido praticado por um gerente, e que, apds
alguma apuragio interna, revele esse fato as autoridades competentes e coopere
prestando todas as informagoes solicitadas para o esclarecimento. Ja na segunda
companhia, por sua vez, um empregado revelou a um diretor indicios da pratica
de corrupgdo por um gerente e, como consequéncia, a diretoria resolveu tomar
medidas para ocultar provas desse ato de corrupgio, preservou o gerente em sua
posicdo, e este, por sua vez, demitiu o empregado denunciante por ter suprimido
um degrau hierarquico na empresa e nao ter sido “leal” ao seu superior direto. Es-
sas duas pessoas juridicas certamente seriam sancionadas de forma diversa em um

direito de interven¢do anticorrupgio.

Inclusive, a possibilidade de puni¢do da pessoa juridica por um direito de
intervengdo anticorrupg¢do daria cumprimento a obrigacdes internacionais as-
sumidas pelo Brasil. A Conven¢ao da OCDE sobre o Combate da Corrupgio de
Funciondrios Publicos Estrangeiros em Transa¢cdes Comerciais Internacionais,
publicada pelo Decreto 3.678/2000, estabelece em seu Artigo 2 a obrigagdo de os
Estados-Partes de tomarem todas as medidas necessarias ao estabelecimento das
responsabilidades de pessoas juridicas pela corrup¢ao de funcionario publico es-
trangeiro, de acordo com seus principios juridicos. Mas consente em seu Artigo 3
que, caso a responsabilidade criminal, de acordo com cada sistema juridico, ndo
se aplique a pessoas juridicas, o Estado-Parte devera assegurar que as pessoas juri-
dicas estardo sujeitas a san¢des ndo criminais efetivas, proporcionais e dissuasivas
contra a corrupgao de funciondrio publico estrangeiro, inclusive sangdes finan-
ceiras. O Artigo 26, item 4, da Convengdo da ONU contra a Corrupgdo contém
disposigdo praticamente idéntica.* Idem para o regime das contraordenagdes por-
tugués, que admite, consoante o art. 7° do Decreto-Lei n° 433/82, a punigdo de
“pessoas singulares”, “pessoas coletivas” e “associagdes sem personalidade juridi-

ca’. Em 2010, o Executivo iniciou Projeto de Lei, concebido na CGU, que trata da

2 Artigo 26 - Responsabilidade das pessoas juridicas: 4. Cada Estado-Parte velara em
particular para que se imponham san¢des penais ou nao-penais eficazes, proporcionadas e
dissuasivas, incluidas san¢des monetarias, as pessoas juridicas consideradas responsaveis
de acordo com o presente Artigo.
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responsabilidade da pessoa juridica por ato de corrupcio, inclusive de funcionario

publico estrangeiro.”

(4) Regras de imputagdo. Nao apenas principios de garantia do Direito Penal
seriam aplicados de forma relativizada no direito de interven¢ao, como também
algumas das principais regras de imputagao ortodoxas passariam por um proces-
so de releitura. Nas alineas a seguir, elencamos as principais regras de imputacdo
associadas com o direito penal tradicional (crime praticado por um individuo em
detrimento de um bem juridico de natureza individual), e as debatemos com re-

gras de imputac¢io correspondentes em um direito de intervengao:

\

a) Quanto a pessoa: no direito penal tradicional, vigora a
responsabilidade penal da pessoa natural, salvo rarissimas excec¢oes.
No direito de interven¢do anticorrup¢io ha a responsabilidade
relevante também da pessoa juridica, com hipdteses de
solidariedade e desconsideracio entre esta e seu administrador.

b) Autoria no Direito Penal em regra imediata — quem efetivamente,
diretamente e fisicamente praticou o ato criminoso é quem
responde perante o Direito Penal. No direito de intervengéo, ha
ampliagdo dos critérios de autoria — quem determinou a prética
do ato, ou dele se beneficiou também responde, talvez de forma
até mais gravosa do que quem praticou diretamente. Ex.: também
a pessoa juridica responderia por ato de corrupgio praticado por
um empregado.

¢) Conduta: no Direito Penal a imputagdo ¢ majoritariamente
por agdo, e residualmente por omissdo — a obrigacdo penal se
estrutura de forma negativa: comina-se uma pena a descri¢ao de
uma conduta que se entende proibida. No direito de intervengao,
a imputagdo por omissdo é relevante para o sistema — ndo se
prescindird de tipos, mas se utilizara largamente a técnica de

descrever uma obrigacao de forma positiva, com san¢des pela nao

» Projeto de Lei 6826/2010 . Disponivel em: <www.camara.gov.br/sileg/ Prop_Detalhe.
asp?id=466400>. Acesso em: 15/04/2011
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d)

e)

atuagdo positivamente prescrita. Ex.: obrigacao de empresas de
adotar programas de compliance anticorrupgao.

Dolo: no direito penal tradicional hd a forte exigéncia de elementos
probatdrios que demonstrem inegavelmente a ciéncia do ato
praticado, ou que condicionem essa ciéncia a um estado cognitivo
de 4nimo do agente de violar um bem juridico determinado
(dolo especifico). No direito de intervengdo seriam suficientes a
imputagdo os meros dolo genérico, dolo eventual, dolo de perigo
e até mesmo o dolo presumido.** Para a pessoa juridica, outros
requisitos de vencibilidade do erro podem ser adotados, como
culpa in eligendo ou vigilando. Da mesma forma, a comprovagao
de due dilligence pode ensejar a redugio da responsabilidade.
Efeitos da coisa julgada penal: procedimentos e a sentenca
proferida no processo penal gozam de autoridade em face de
outros juizos: segundo os arts. 63 a 67 do Cddigo de Processo
Penal, a sentenca penal faz coisa julgada no 4ambito das obrigagoes
civis e administrativas, mas o inverso nao ocorre. Nos casos de
absolvigdo no processo de interven¢do, o processo penal seria a
este subsididrio. Para se garantir a unidade da ordem juridica e para
se evitar decisdes reciprocamente excludentes, o procedimento
interventivo poderia causar o arquivamento provisoério - e
eventualmente definitivo em um momento posterior - de um

procedimento investigatdrio ou punitivo penal.*®

* Como o da receptagdo qualificada (art. 180, § 1°, do Cddigo Penal): “Adquirir, receber,
transportar, conduzir, ocultar, ter em depdsito, desmontar, montar, remontar, vender,
expor a venda, ou de qualquer forma utilizar, em proveito proprio ou alheio, no exercicio
de atividade comercial ou industrial, coisa que deve saber ser produto de crime:” (grifo

Nnosso)

» Segundo a Convengdo da ONU contra a Corrupgao:Artigo 47 — Enfraquecimento de
acdes penais: os Estados Partes considerardo a possibilidade de enfraquecer agdes penais
para o indiciamento por um delito qualificado de acordo com a presente Conven¢io
quando se estime que essa remissdo redundara em beneficio da devida administracdo
da justica, em particular nos casos aos quais intervenham varias jurisdi¢des, com vistas a
concentrar as atuagdes do processo.
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6.2 Politica criminal

O desenho de um direito de intervengdo anticorrup¢ao enquanto politi-
ca criminal deve extrair sua legitimacgdo de dois pilares: descriminalizagio e de-
sencarceramento. A descriminalizagio se coloca como referéncia de uma posi¢do
minimalista do Direito Penal, do resgate de um principio tradicional de politica
criminal de se ter no Direito Penal a “ultima ratio” do poder coercivo monopoliza-
do pelo Estado. Como visto anteriormente no capitulo 2 deste trabalho, o crescente
surgimento e valorizac¢do de bens juridicos etéreos, supraindividuais, tipicos da
sociedade moderna de risco, teve como consequéncia a expansdo do Direito Penal
como tecnologia de protecdo desses novos valores. Mas, conforme proposto por
Hassemer, preocupagdes com a efetividade e os custos envolvidos com o processo
penal fazem com que o Direito Processual atualmente em uso contra os delitos
tipicos da supraindividualidade se paute mais pela oportunidade do que pela le-
galidade. Esse processo penal “oportunista” visa adequar o extenso rol de tipos
penais do Direito Penal sobre-expandido as possibilidades materiais e politicas do
aparelho persecutdrio e punitivo, e, por essa razio, ele é visto como uma “valvula
de escape” menos legitima, pelo fato de ser menos genuina: do lado da politica de-
clarada, politics, — o Direito Penal - o discurso é o da maximizagdo e da expansao
para tutela de novos bens juridicos, enquanto que do lado da politica posta em
pratica, policy, — o Direito Processual — as atividades persecutdrias sao guiadas por

critérios realistas de eficiéncia e economia.

O conflito entre os dois discursos ¢ caracteristico, por exemplo, de investi-
gacdes criminais que envolvem delitos do colarinho branco: o Direito Penal exige,
pelo principio da obrigatoriedade e indisponibilidade, que todos os fatos suspeitos
sejam minuciosamente investigados. Mas a amplitude de participes, a dificuldade
de precisar a conduta de cada um, e as limitagdes inerentes de tempo e custo na
producao de provas validas perante um juizo penal fazem com que a policia e o
ministério publico selecionem quais condutas e investigados serdo processados. E
o fazem discricionariamente, de forma nao controlada e segundo critérios subje-
tivos — pautar-se pela obrigatoriedade estrita significa ndo efetividade, traduzida
em absolvi¢cdes por insuficiéncia de provas ou por prescri¢io. Em um direito de
intervengdo anticorrupgio, verdadeiramente pautado pelos principios da frag-

mentariedade e da proporcionalidade, ocasionar-se-iam menos motivos para um
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processo penal oportunista. Por isso se propde a descriminaliza¢dao de uma série
de condutas atualmente previstas pelo direito penal material, objetivando-se uma
redugido da punibilidade atualmente transbordante para um “direito penal nucle-
ar’, nas palavras de Hassemer. Esse “direito penal nuclear” corresponde ao direito
e sistemas penais tradicionais, cuja resposta-sancdo modelo é o encarceramento

de individuos.

A titulo de ilustracédo, alguns dos exemplos de tipos penais que poderiam
deixar de existir na esteira de um processo de politica criminal de descriminali-
zagdo encontram-se no Decreto-Lei 201/1967, que trata da responsabilidade de
prefeitos e vereadores. O art. 1° dessa norma enumera as condutas tipicas que con-
figuram crimes de responsabilidade, em um total de 23 incisos. A responsabilida-
de criminal dos agentes municipais é usualmente associada a pratica de atos de
corrupgdo. Entretanto, a nosso ver, apenas dois dos incisos desse artigo contém,
nos elementos dos respectivos tipos penais, a descri¢do suficiente de um ato de
corrupg¢do. Tomando como referéncia apenas para esse raciocinio um conceito
bastante elementar de corrup¢io — a transformacao ilicita de recursos publicos em
beneficios privados — apenas os incisos I (“apropriar-se de bens ou rendas publicas,
ou desvia-los em proveito proprio ou alheio”) e II (“utilizar-se, indevidamente, em
proveito proprio ou alheio, de bens, rendas ou servicos publicos”) descrevem atos
de corrupgio. Os demais incisos, tais como o III (“desviar, ou aplicar indevidamen-
te, rendas ou verbas publicas”), IV (“empregar subvencoes, auxilios, empréstimos
ou recursos de qualquer natureza, em desacordo com os planos ou programas a
que se destinam”), XIII (“nomear, admitir ou designar servidor, contra expressa
disposicao de lei”) e XXIII (“realizar ou receber transferéncia voluntéria em desa-
cordo com limite ou condigdo estabelecida em lei”) ndo descrevem propriamente
atos de corrupgao, porque lhes falta o elemento tipico de beneficio privado, segun-

do o conceito simplorio de corrupgdo que usamos nesse raciocinio.

Nao se quer dizer que a aplicagdo indevida de recursos publicos, a contra-
tacio de servidores de forma ilicita ou a transferéncia voluntaria de recursos mal
feita nao sejam atos antijuridicos, e que ndo devessem ensejar a responsabiliza-
¢do de prefeitos e vereadores. Os quatro incisos que usamos como exemplo de

ndo tipos penais de corrupg¢ao descrevem condutas que fazem parte da cadeia de
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riscos de um ato de corrup¢éo, ou que indicam a probabilidade de que a real mo-
tivacdo daquela conduta tenha sido corrupta. Na verdade, se em cada um desses
incisos houvesse o elemento subjetivo “em proveito proprio ou alheio”, todos eles
seriam atos de corrupg¢io, mas é justamente a auséncia desse elemento subjetivo
que serve para diferenciar a descri¢do de um ato de corrup¢ao da mera falha ou
ma-gestao administrativa. O proprio legislador, em certa medida, reconhece e
segue essa distingdo: segundo o §1° do artigo em questao, os crimes dos incisos I
e II sdo punidos com a pena de reclusao, de dois a doze anos, e os demais, com a
pena de detengdo, de trés meses a trés anos. Tomando por base as regras do art.
44 do Coédigo Penal, que trata das penas restritivas de direito, é estatisticamente
improvavel que um réu fique preso por uma pena desse porte, especialmente um
réu primario. Logo, na visdo principioldgica exposta, seria politicamente mais
legitimo e economicamente mais eficiente retirar essas condutas tipificadoras de
ma-gestdo do &mbito do Direito Penal. Sendo o bem juridico relevante, mas nao
ao ponto de merecer a prote¢do do Direito Penal, outros ramos do direito pode-
riam tutela-lo, como o administrativo. Havendo componentes de censura dese-
javeis, ou se as condutas que se deseja prescrever se inserirem em um contexto
de ameaca ou de agravamento de um risco (as condutas dos incisos III, IV, XIII
e XXIII influem para aumentar o risco de corrupg¢io, por exemplo), o direito de

intervengao entraria em cena.

A descriminalizagdo de certas condutas e a migracdo da sua tutela coer-
citiva do direito penal tradicional para o direito de interven¢ao importam, por
conseguinte, em desencarceramento, o segundo pilar valorativo do direito de in-
tervengdo enquanto politica publica. Naturalmente, a expansiao do Direito Penal
significa a expansdo correspondente do sistema penal e de uma de suas caracte-
risticas menos desejaveis: privagdo em escala industrial da liberdade de um con-
tingente expressivo de seres humanos, sem a consequente determinagéo politica
de se despender recursos publicos para garantir padroes minimos de salubridade
aos encarcerados. Passados mais de 70 anos, Sobral Pinto ainda é tristemente atu-
al: violag@o a direitos humanos nao é uma expressdo precisamente adequada para
caracterizar o sistema prisional brasileiro - nem gado chega a ser confinado como

seres humanos o sdo em alguns presidios.
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Por outro lado, em um pais com o nosso nivel de déficit social, reconhece-se
como néo realista a esperanga de que recursos publicos sejam desviados de areas
politicamente atraentes (como infraestrutura produtiva, educagio, previdéncia e
satide) para o incremento da qualidade do sistema prisional. Que politico retiraria
verbas de criangas, velhos e doentes e as gastaria com condenados?** O direito de
intervengdo, com suas caracteristicas de descriminalizagdo e desencarceramento,
nao ¢ a solugdo completa para esse problema - se é que existe uma - mas atua
minorando-o e evitando que a expansdo do Direito Penal sobre os bens juridicos
supraindividuais o agrave. Como afirma Silva-Sanchez, a “segunda velocidade” do
Direito Penal ndo pode basear sua requerida forca comunicativa na privagdo de
liberdade.” Em outra decorréncia positiva, o direito de interven¢éo anticorrup¢iao

seria menos estigmatizante do que o Direito Penal.

Outro fundamento do desencarceramento, segundo o postulado de um
direito de intervencao, é a finalidade da pena de restri¢ao de liberdade. Especifi-
camente para o caso da corrup¢io (embora valha para outras espécies de crimina-
lidade macroecondmica), ndo ha qualquer discurso legitimador da sangdo penal
de encarceramento, que envolva, por exemplo, categorias como ressocializagéo,
prevencdo geral ou especial. Aquele que pratica um crime de colarinho branco, em
regra, ndo padece de nenhuma caréncia de socializagdo. Isso porque a instrugdo
e o aperfeicoamento profissionais recebidos por esse individuo, juntamente com
seus contatos — também pessoas de nivel econémico respeitavel - foram justa-
mente os fatores sociais que ensejaram a oportunidade para a pratica do referido
crime. Também ¢ dificil conceber algum valor de preven¢ao geral nas sang¢oes de
privacdo de liberdade previstas para a macrocriminalidade, pelo menos em um

nivel minimamente efetivo. A classe social a que pertence, a possibilidade de con-

* O termo “condenados” foi usado na frase de forma retérica. A realidade é pior, reservando
o tratamento brutal de nosso sistema prisional a milhares de individuos sem culpa penal
formada contra eles. A populagdo carceraria, medida em junho de 2010, segundo o
Departamento Penitencidrio Nacional-Depen, é de 494.237 presos. Quadro disponivel
em: <http://portal.mj.gov.br/services/DocumentManagement/ FileDownload.EZTSvc.
asp?DocumentID={4DB22D35-62BC-43B8-84C9-17D8FA374F23}&ServicelnstUID={4
AB01622-7C49-420B-9F76-15A4137F1CCD}>

7 SILVA-SANCHEZ, Jesus Maria. A expansdo do direito penal: aspectos da politica criminal
nas sociedades pds-industriais. Sdo Paulo: RT, 2002. p. 144.
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tar com defesa técnica de qualidade superior, e 0 novo entendimento do Supremo
Tribunal Federal emitido no HC 84.078,* tornam o tipico agente que pratica um
crime de colarinho de certa forma intimorato das consequéncias penais de seus
atos. Em boa medida, a prevengdo especial também é prejudicada, se entendida
no ambito do direito penal tradicional: foco no encarceramento do agente, e re-
cuperacgao de ativos oriundos do crime em segundo plano. Sendo a motivagao e
o objeto do delito de colarinho branco majoritariamente econdmicos, a mera pri-
vagdo de liberdade ndo impede o gozo futuro, ainda que diferido, do produto do
crime. Em niveis extremos, ndo sdo raras as noticias de criminosos de colarinho
branco que, mesmo da prisdo, continuam a reger os agentes remanescentes em
liberdade de uma organizagdo criminosa. Conclui-se, entdo, que, para os delitos
dessa natureza e, especialmente para a corrup¢io, a fun¢do da pena apenas como
castigo e retribuicdo ¢é a que se tem presente, conclusdo semelhante a que chega

Roberto Livianu.*

6.3 Conteudo sancionatorio

Se a perspectiva é a descriminalizagdo e o desencarceramento, como en-
tdo se manifestaria o contetido coercitivo, qual seria a natureza das sancdes em
um direito de intervenc¢do anticorrupgao? Também ¢ relevante indagar em que as
sang¢des desse direito de intervencdo seriam diferentes das san¢des aplicadas no
Direito Administrativo. Em termos de politica criminal, a escolha da via penal ou
da via administrativa ndo possui uma relacao direta com a importancia do bem
juridico, tratando-se antes de uma escolha com base na conveniéncia politica de
um dos dois caminhos, tendo em vista a alcangar os fins preventivos e retributivos
de um direito punitivo que cada vez mais se faz tnico. Trata-se, portanto, de um

problema de eficicia, e ndo de uma questdo de diversidade axioldgica.

¥ HC 84078/MG, rel. Min. Eros Grau, 5.2.2009. Informativo n° 534: “Ofende o principio da
ndo-culpabilidade a execugdo da pena privativa de liberdade antes do transito em julgado
da sentenga condenatéria”

¥ LIVIANU, Roberto. Corrupgdo e direito penal: um diagnéstico da corrupgao no Brasil.
Sao Paulo: Quartier Latin, 2006. p. 106.
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Da mesma forma que os interesses supraindividuais estdo, figurativamente,
a meia distancia entre os direitos publicos e os direitos individuais, o direito de
interven¢do — que busca proteger justamente os bens juridicos supraindividuais
- teria seu viés coercitivo a meia distincia entre o processo penal e o processo
administrativo, entre as san¢des penais e as sangdes administrativas. Assim, de um
lado figura o Direito Penal tradicional, com penas privativas de liberdade, processo
mais grave e carater mais estigmatizante. A san¢do do Direito Penal destaca-se pela
sua caracteristica primordial de ser aflitiva, retributiva. Do outro, o Direito Admi-
nistrativo, com sangdes simbdlicas (os proveitos obtidos com a pratica da atividade
regulada compensam o risco da multa eventual), processo mais expedito e um con-
tetdo quase nulo de san¢ao moral. Atualmente, muitas vezes a pena imposta ao
ilicito administrativo ndo vai além de um carater remuneratdrio da Administragao,
quase tributario. Como nesses casos seu conteudo destina-se como mantenca ex-
traorcamentaria de determinada estrutura ou aparelho do Estado, sua magnitude
é prevista justamente com base no céalculo econémico de que o administrado, em
algumas ocasides, preferira pagar a multa a se comportar da forma prevista no

respectivo regulamento administrativo.

Dessa forma, o conteudo sancionatorio do direito de intervengdo anticor-
rupcdo deve se situar equidistante dos extremos desse espectro. Como tratado an-
teriormente, a san¢ao do direito de intervenc¢io ndo deve ser privativa de liberdade
e tdo estigmatizante quanto a do Direito Penal. Seriam, entdo, penas restritivas
ou extintivas de direitos, ou pecunidrias. Porém, o Direito Penal continua tendo
vantagens relevantes, nao vinculadas necessariamente a dureza fatica da sangéo, e
que podem ser transpostas, em menor escala, para o direito de interven¢ao anti-
corrupgao. Silva-Sanchez indica um mecanismo publico e préprio de persecugio,
algo que atribui a sang¢do do direito de interven¢do uma dimensdo comunicativa
superior, um simbolismo gravoso de censura. Esse efeito pode ser refor¢ado pelo
incremento da magnitude e da gravidade das penas restritivas de direito e pecu-
nidrias, de forma que essas san¢des ndo sejam, como as do direito administrativo
tradicional, moralmente neutras. O mecanismo procedimental e institucional de

persecugdo adotado pelo direito de intervengdo provavelmente ndo serd tio célere
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e autoexecutdrio quanto o do Direito Administrativo, devido aos limites principio-
légicos enumerados no inicio deste capitulo. Mas, como estes principios se encon-
tram em uma dimensao restringida dos principios penais cléssicos, o processo do
direito de intervengdo deve ser mais 4gil e dindmico do que o do Direito Penal. E
de se considerar que o aumento da gravidade das san¢des restritivas de direito por
um direito de intervengdo daria cumprimento ao Artigo 3, item 4 da Convengéo
da OCDE sobre o Combate da Corrup¢iao de Funcionarios Publicos Estrangeiros,
segundo o qual “cada Parte devera considerar a imposi¢ao de san¢des civis ou ad-
ministrativas adicionais a pessoa sobre a qual recaiam sang¢des por corrupcio de

funcionario publico estrangeiro”

O valor da san¢do do direito de interveng¢io nio deve ser encontrado ape-
nas na retribuicdo, e tampouco na remuneragio proporcionada pela pena. O valor
do contetdo coercitivo, especialmente para o direito de intervengdo anticorrup-
a0, deve ser buscado na preven¢ao de novos ilicitos e, sobretudo, na reparacio dos
danos causados. Esses valores sao destacadamente importantes quando se trata de
atos de corrupgao, ainda mais porque nio sao devidamente atendidos com o para-
digma atual de persecugdo penal, ainda que vigente um Direito Penal expandido:
os escandalos sdo estancados de forma reativa, e ndo preventiva, e o patriménio

publico desviado, em regra, nao é recuperado.

Das sangdes que se cogita para o direito de interven¢ao anticorrupgéo, aque-
las como multa pecuniaria, obriga¢do de reparar o dano causado ao patriménio
publico, ou bloqueio/sequestro cautelar de patrimonio sdo nitidamente medidas
voltadas ao valor “repara¢do”. Porém, como afirmado acima, essas san¢des, e mais
as outras também, possuem todas um forte componente de prevencio. A preven-
¢do no direito de intervengado anticorrupgio é substancialmente diferente da pre-
venc¢do do direito penal tradicional, que ¢, na visio de Hassemer, uma prevengdo
meramente normativa. Essa prevencdo é normativa porque decorre apenas do va-
lor retributivo de desestimulo contido na sangdo: a tinica maneira de incrementar
o valor de prevengdo de um tipo penal é ou aumentar a pena que lhe é imposta ou

dotar as instituigdes persecutdrias de formas mais eficientes — e geralmente, mais
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invasivas — de revelar e provar os elementos de fato que compdem o tipo penal;** ou

ainda, diminuir os requisitos de robustez probatoria para a condenagdo.*!

Segundo Hassemer, esse modelo de prevengdo apenas normativa nao é ade-
quado com os parametros de politica criminal descritos acima, vez que o aumento
dessa forma de prevengio apenas significa aumento da quantidade de tipos penais,
das penas (também de encarceramento) e intensificagdo de medidas invasivas de
investigacao.” Como alternativa a preven¢do normativa, Hassemer entende que
outros ramos do Direito, como o administrativo, o direito do servi¢o publico, o
direito tributario poderiam ser empregados para atingir o que ele define como
prevencdo técnica. Especialmente quando se trata de criminalidade organizada,
entende tal autor que, para além do desmonte dos direitos fundamentais do ci-
dadéo e da ampliacao da autorizagdo da intervengio estatal, tipicos da prevencéo

normativa, a prevencéo técnica pode impor ao crime organizado obstaculos fati-

O direito das contraordenagdes portugués prevé uma série de restricoes a novas
“tecnologias probatorias”, reputadas como mais invasivas. Vejo com reservas esse tipo de
restri¢ao a priori, que especifica formas probatdrias proscritas: creio que a invasividade da
atividade probatoria depende menos das formas e meios em abstrato, e mais dos métodos,
motivagdo, discrigio e circunstancias em concreto. De qualquer forma, o Decreto-Lei n°
433/82 estabelece que: Artigo 42-1 - Nao ¢ permitida a prisao preventiva, a intromissao
na correspondéncia ou nos meios de telecomunica¢iao nem a utilizagdo de provas que
impliquem a violagdo do segredo profissional. Artigo 42-2 — As provas que colidam com
a reserva da vida privada, bem como os exames corporais e a prova de sangue, s serdo
admissiveis mediante o consentimento de quem de direito.

Segundo HASSEMER, Winfried. Direito penal libertdrio. Belo Horizonte: Del Rey, 2007.
p. 148. Até o momento, o combate da criminalidade organizada vem se dando por
intermédio da prevenc¢io normativa - um tipo de prevencio que se realiza por meio de
normas, mais especificamente, por meio de limitagao de direitos fundamentais: limites
penais maximos e minimos sio aumentados, as ameacas de penalizagdo sdo ampliadas,
implicando para os cidadaos um desmonte das esferas de liberdade.

Segundo HASSEMER, Winfried. Direito penal libertdrio. Belo Horizonte: Del Rey, 2007.
p- 97: Seria atual, mas equivocado, retirar da periculosidade dos desenvolvimentos
corruptiveis entdo a conclusao deque esses deveriam ser combatidos com os meios
mais severos que possuimos, ou seja, com os meios penais: novas tipificagdes, aumento
das penas, eliminacdo dos pressupostos da punibilidade como eventualmente dos
acordos ilegais, redu¢do do requisito do dolo ou de sua comprovagéo, agravamento dos
instrumentos da investigagdo como o controle telefonico, investigadores secretos, escutas
e testemunhas principais. Isso ¢ o esquema do estimulo-reagdo que seguimos ha anos.

4

4
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cos, organizacionais ou econémicos,* tais como medidas antilavagem de dinheiro,
delag¢do premiada, impedimento das relagdes corruptivas na Administragido por
meio de regras organizacionais e de capacidade e da ocupagio e troca de informa-

¢do regulamentada sobre suspeitos em situa¢do de corrupgao.

Em nossa visdo, o bindmio da preven¢do Normativa versus Técnica propos-
to por Hassemer também se encaixa como modelo em um paradigma de enten-
dimento da corrupg¢éo enquanto fenémeno tipico da atual sociedade de risco. Isso
porque hd uma extensa literatura a respeito de “melhores préticas” para prevenir a
ocorréncia de atos de corrupg¢io, formada por compéndios, manuais e cases, edi-
tados por organismos internacionais, governos, organiza¢des da sociedade civil, e
empresas que prestam servigos de compliance.** Os respectivos autores, nacionais
e internacionais, sdo especialistas de diversas areas, do Direito & Administracdo
publica, da Ciéncia Politica a Economia. Ao dissecar o fendmeno da corrupgio,
tratando das suas causas proximas ou remotas, de macrofatores politicos ou de
microfatores psicoldgicos, das suas consequéncias econémicas ou juridicas, o con-
junto dessas obras ¢ o substrato intelectual que permite enxergar na corrupg¢ao um
fendmeno tipico da sociedade de riscos. No ambito da sociedade de risco, é possi-
vel, portanto, prever com determinado grau de certeza a ocorréncia de corrupgcio,
no sentido de identificar, em termos de probabilidades, quais departamentos ou
areas dos setores publico ou privado seriam mais propensos a sofrer com a corrup-
¢do, em quais ocasides e por quais motivos. Com essa capacidade de previsio vem,
completando o sentido da sociedade de risco segundo Giddens,* o desejo, insti-
tucionalizado juridicamente sob a forma de uma necessidade publica, de evitar,
mitigar ou controlar o fendmeno da corrup¢io enquanto risco* - o pessimismo,
segundo nossa visao da Introducdo deste trabalho. Dessa forma, a responsabiliza-
¢do no direito de intervenc¢io anticorrupgio decorreria ndo apenas da ocorréncia

do ato de corrupg¢do em si, mas também da omissio de uma empresa em ado-

 HASSEMER, Winfried. Direito penal libertdrio. Belo Horizonte: Del Rey, 2007. p. 97 e 142.

* Boa parte dessas obras é de acesso livre e podem ser baixada do sitio da Biblioteca Virtual
sobre Corrupgio da CG: <http://bvc.cgu.gov.br/community-list>.

* GIDDENS, Anthony. Risk and responsibility. Modern Law Review, v. 62, n. 1, p. 1-10, jan.
1999.

* Ou até mesmo assumi-lo: GLENNY, Micha. Mafyia: as parteiras do capitalismo. In:
McMafia. Crime sem fronteiras. Sao Paulo: Companhia das Letras, 2008. p. 69-95.
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tar programas internos de preven¢do. Da mesma maneira, verificada a ocorréncia
concreta de corrupgio, a desconsideragdo quanto as obrigagdes relativas ao risco

seria o fato gerador punitivo ou geraria um agravamento na responsabiliza¢ao.

E interessante registrar que as trés convengdes anticorrupgao as quais o Bra-
sil se obrigou internacionalmente contém dispositivos que, de forma subjacente,
sao informados por principios de gerenciamento de risco, ao prever obrigacdes
especificamente voltadas para diminuir a probabilidade de ocorréncia de casos
de corrupgio, obrigagdes estas que, se internalizadas pelos Estados Partes, recai-
rdo, em boa parte, sobre o setor privado. Assim, a Conveng¢do da OCDE sobre o
Combate da Corrupgio de Funcionarios Publicos Estrangeiros traz no seu Artigo
8, item 1, a obrigacdo de os Estados-Partes criarem regulamentos determinando
que as empresas mantenham registros contabeis e declaracdes financeiras claras e
verdadeiras, de forma a dificultar a ocultagio de atos de corrup¢do.”” O nido cum-
primento dessa obrigacdo deve ensejar, segundo o item 2 do mesmo artigo, “penas
civis, administrativas e criminais efetivas, proporcionais e dissuasivas pelas omis-
soes e falsificacdes em livros e registros contabeis, contas e declaragdes financei-
ras de tais companhias” A Convengao Interamericana contra a Corrupg¢do em seu
Artigo III, item 10, obriga os Estados- partes a adotar, com o objetivo de impedir
o suborno de agentes publicos nacionais e estrangeiros, mecanismos para garantir
que as empresas “mantenham registros que, com razoavel nivel de detalhe, reflitam
com exatiddo a aquisi¢do e alienagdo de ativos e mantenham controles contabeis
internos que permitam aos funciondrios da empresa detectarem a ocorréncia de

atos de corrupgio”

¥ Artigo 8 - Contabilidade: 1. Para o combate efetivo da corrup¢do de funciondrios
publicos estrangeiros, cada Parte devera tomar todas as medidas necessarias, no
ambito de suas leis e regulamentos sobre manutengao de livros e registros contdbeis,
divulgagdo de declaragdes financeiras, e sistemas de contabilidade e auditoria, para
proibir o estabelecimento de contas de caixa “dois”, a realizacao de operagdes de caixa
“dois” ou operagoes inadequadamente explicitadas, o registro de despesas inexistentes, o
langamento de obrigagdes com explicita¢do inadequada de seu objeto, bem como o uso de
documentos falsos por companhias sujeitas aquelas leis e regulamentos com o propdsito
de corromper funcionarios ptblicos estrangeiros ou ocultar tal corrupgao.
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A Convengao da ONU contra a Corrupgao vai na mesma linha, obrigando,
em seu Artigo 12, os Estados -partes a adotar medidas para prevenir a corrupgao
melhorando as normas contabeis e de auditoria no setor privado. E, em caso de
descumprimento dessas normas, os Estados-Partes sdo orientados a “prever san-
¢Oes civis, administrativas ou penais eficazes, proporcionadas e dissuasivas em
caso de ndo cumprimento dessas medidas” Algumas das medidas sugeridas pela
Convengao envolvem a formulagao de cédigos de conduta para funciondrios do
setor privado e a promogdo de boas praticas comerciais nas relagdes contratuais
com o Estado, além de medidas relativas a identificacdo das pessoas juridicas e
tisicas envolvidas no estabelecimento e na gestdo de empresas, evitando a figura
de socios ou controladores ocultos, a prevengao de conflitos de interesse, mediante
restricdes por um periodo a contratagio de ex-funcionarios publicos, a controles
contabeis internos para ajudar a prevenir e detectar atos de corrupgio, e a proce-
dimentos apropriados de auditoria e certificagdo sobre as contas e estados finan-

ceiros das empresas.

E de se ressaltar que ndo apenas o setor privado pode ser sujeito de uma
obrigacao dessa natureza: Hassemer cogita acerca da possibilidade de obrigar
agentes publicos a registrar e comunicar determinadas praticas ou fatos, obriga-
¢do esta valorada por uma sangdo.” Destacam-se trés exemplos de obrigagdes de
prestar informacdes que recaem sobre agentes publicos, cujo objetivo declarado é

prevenir a ocorréncia de corrupgao.

O primeiro ¢ a obrigacdo de todos os agentes publicos de declarar seu pa-
trimonio. Esse dever de informar existe para possibilitar o acompanhamento da
evolucao patrimonial do agente publico e esta previsto no art. 13 da Lei de Im-

probidade Administrativa,” e reforcado nos artigos 8, item 5, da Convencio da

* GLENNY, Micha. Mafyia: as parteiras do capitalismo. In: . McMafia: Crime sem
fronteiras. Sao Paulo: Companhia das Letras, 2008. p. 142.

# Art. 13 da Lei 8.429/92: A posse e o exercicio de agente publico ficam condicionados a
apresentacdo de declaragdo dos bens e valores que compdem o seu patrimoénio privado, a
fim de ser arquivada no servigo de pessoal competente.



Revista de Direito Internacional, Brasilia, v. 8, n. 2, p. 205-253, jul./dez. 2011

242 Felipe Dantas de Araujo

ONU contra a Corrup¢ao,” e III, item 4, da Convencdo Interamericana contra a
Corrupg¢do.” Sendo o enriquecimento sem causa um forte e reconhecido indicio
do beneficiamento ilicito do servidor publico, e, consequentemente, de corrupgcio,
numa visdo de obrigac¢des juridicas construidas tendo em vista a nogao de risco, o
proprio enriquecimento ilicito pode ser punido autonomamente, como reconhe-
cem os artigos 9°, inciso VII, da Lei de Improbidade Administrativa,* e 20 da Con-

ven¢do da ONU contra a Corrup¢do.™

O segundo exemplo é a enumeragdo do conflito de interesses como ato de
improbidade administrativa, no Art. 9°, inciso VIII, da Lei de Improbidade Ad-
ministrativa. E possivel conceber, em uma improvével hipdtese, que um agente
“duplo’, publico e privado ao mesmo tempo, divida sua atuagio de forma a ndo
favorecer nem a Administragdo, nem seu empregador privado. Essa situagdo é im-

possivel, entretanto, em casos que envolvem a manutenc¢éo em sigilo de determi-

0 Artigo 8 - Cddigos de conduta para funcionarios publicos: 5. Cada Estado Parte
procurard, quando proceder e em conformidade com os principios fundamentais de sua
legislagao interna, estabelecer medidas e sistemas para exigir aos funcionarios ptblicos
que tenham declaragdes as autoridades competentes em relagdo, entre outras coisas,
com suas atividades externas e com empregos, inversoes, ativos e presentes ou beneficios
importantes que possam dar lugar a um conflito de interesses relativo a suas atribuigoes

como funcionarios publicos.
5

Artigo III - Medidas preventivas: 4. Sistemas para a declaragdo das receitas, ativos e
passivos por parte das pessoas que desempenhem fungdes publicas em determinados
cargos estabelecidos em lei e, quando for o caso, para a divulgagao dessas declaragoes.

2 Art. 9° Constitui ato de improbidade administrativa importando enriquecimento ilicito
auferir qualquer tipo de vantagem patrimonial indevida em razdo do exercicio de cargo,
mandato, fun¢do, emprego ou atividade nas entidades mencionadas no art. 1° desta lei,
e notadamente: VII - adquirir, para si ou para outrem, no exercicio de mandato, cargo,
emprego ou fungdo publica, bens de qualquer natureza cujo valor seja desproporcional a
evolugdo do patriménio ou a renda do agente publico.

Artigo 20 - Enriquecimento ilicito: Com sujeigdo a sua constituigao e aos principios
fundamentais de seu ordenamento juridico, cada Estado Parte considerard a possibilidade
de adotar as medidas legislativas e de outras indoles que sejam necessarias para qualificar
como delito, quando cometido intencionalmente, o enriquecimento ilicito, ou seja, o
incremento significativo do patriménio de um funciondrio publico relativos aos seus
ingressos legitimos que ndo podem ser razoavelmente justificados por ele.

> VIII - aceitar emprego, comissao ou exercer atividade de consultoria ou assessoramento
para pessoa fisica ou juridica que tenha interesse suscetivel de ser atingido ou amparado
por agdo ou omissdo decorrente das atribuigoes do agente publico, durante a atividade.

5.

@
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nada informagdo mais sensivel ou estratégica. De qualquer forma, ainda que néo
haja evidéncias de dano para a Administragdo ou de favorecimento ilicito por parte
do agente ptblico, o conflito de interesses é punivel ndo por qualquer resultado
materialistico, mas tdo somente por se configurar em um risco reconhecidamente

extremo de corrupgio.

Finalmente, hd também a recente obrigagdo, trazida pelo Decreto
6.906/2009, que recai sobre os servidores de alguns niveis hierarquicos do poder
executivo da Unido, de declarar vinculos de parentesco com outros servidores,

como uma forma de coibir o nepotismo.

Esses exemplos ilustram que nessa mudanca de paradigma de prevenc¢do me-
ramente normativa para uma preveng¢do também técnica, o direito de intervencao
anticorrupgio diferenciar-se-4 do direito penal tradicional ao mudar a sua estrutu-
ra obrigacional. A obrigacao juridica interventiva nio serd apenas a de néo praticar
um ato de corrupgao, mas também, e principalmente, seu arranjo obrigacional sera
o de adotar medidas ou praticas reconhecidamente aceitas como relevantes para

prevenir casos de corrupgio futura ou revelar casos passados ou presentes.

A obrigacao no Direito Penal é baseada na estrutura dos tipos penais: des-
creve-se uma conduta que se entende proibida, e prevé-se uma pena para a pratica
dessa conduta. O resultado da operagio logica desse silogismo é uma obrigacéo
negativa: o individuo é obrigado a se abster dessa conduta, mas, se pratica-la, rece-
berd uma sangdo. A forma de prevengdo proporcionada pelo direito penal tradicio-
nal é apenas normativa porque se limita a atuar no momento final do silogismo de
tipificagdo, na conclusio dessa operagdo logica. Ja o direito de intervencéo anticor-
rup¢ao ndo prescindira de tipos, mas utilizard largamente a técnica de descrever
suas obrigacoes de forma positiva, com sangdes pela ndo atuagdo positivamente
prescrita. Nesse modelo, a preven¢ao existe como valor ndo sé no momento da
conclusdo do silogismo de aplicagdo da sangdo, mas também no desenho das obri-
gagodes aptas a prevenirem/mitigarem esses riscos, e até mesmo no conhecimento
técnico-cientifico sobre os riscos que precedem o dano, conforme reconhece o Ar-

tigo 61 da Convengao da ONU contra a Corrupgao, sob o titulo “Recompilagio,
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intercambio e andlise de informagdes sobre a corrup¢ao” *° e o Artigo III, item 12,

da Convengdo Interamericana contra a Corrup¢do.*

Segundo o exposto, elaboraram-se para este trabalho as figuras a seguir
como forma de ilustrar a diferenca estrutural entre a obrigagdo penal e a inter-
ventiva. No direito penal tradicional destaca-se a preven¢do normativa, que opera
eminentemente no momento de tipificacdo (descri¢do elementar + atribuicdo de
pena) de uma conduta. Dada a estrutura logica da obrigagdo penal, as formas de se
incrementar a prevengdo se resumem a penas mais longas e menos possibilidades
de liberdade durante a execuc¢do da pena, para aumentar o valor negativo da san-
¢do, menos evidéncias exigidas para provar fato tipico e formas mais invasivas de
investigacao para facilitar a demonstracéo judicidria da conduta ilicita. Tome-se o

tipo penal de corrupgéo ativa como exemplo, mas ele se aplicaria a qualquer um:

Direito Penal Tradicional

(Corrupgdo atia - Arf 333 oo £8)

EBEem Juridico:
- Patrimdnio —
b e S P T R —

‘ Estrutura da Obrigagae Penal

- Avoralidade |Cqusa Dane ao bem.jur"\dh:ol Prdtica da Conduta
Administrativa Gferecer ou promeier vaniagem Pena - reclusdo, de 2 (doss) a 12

mdevidn a furciondrio pabice, pang
determind-fo a pralicar, omitir o
retrardar ate de oficio.

(Sore) anes, & muira

| - Penas mais longas e menos ;
i possibilidades de liberdade durante a
| execuglio da pena; :
1 - Menos evidBncias exigidas para |
: |

PREVENCAO

NORMATIVA
! prowar fato tipico; e

- Formas mais invasivas de
investigagio.

» Artigo 61 - Recompilagao, intercambio e andlise de informagdes sobre a corrupgao:1.
Cada Estado Parte considerara a possibilidade de analisar, em consulta com especialistas,
as tendéncias da corrupgdo em seu territdrio, assim como as circunstancias em que se
cometem os delitos de corrup¢do.2. Os Estados Partes considerardo a possibilidade de
desenvolver e compartilhar, entre si e por agao de organizagdes internacionais e regionais,
estatisticas, experiéncia analitica acerca da corrup¢do e informagdes com vistas a
estabelecer, na medida do possivel, defini¢des, normas e metodologias comuns, assim
como informagdes sobre praticas aceitaveis para prevenir e combater a corrupgio.

3. Cada Estado Parte considerard a possibilidade de velar por suas politicas e medidas em

vigor encaminhadas a combater a corrupgao e de avaliar sua eficacia e eficiéncia.
5

-

Artigo III - Medidas preventivas: 12. O estudo de novas medidas de prevencao, que levem
em conta a relacdo entre uma remuneragio equitativa e a probidade no servigo publico.
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Ja no direito de intervencao, a preven¢ao pretendida pelo estabelecimento
de uma obrigagao juridica caracteristica poderia ser aumentada em trés niveis: (1)
no nivel que liga os riscos previstos aos danos efetivos, a prevengao é aumentada
pela evolugio de estudos e pesquisas sobre causas, condi¢des, consequéncias da
corrupgao, o que leva a identificacdo de novos riscos (como determinado setor
publico que passa a ser mais sensivel, como o de esportes devido aos eventos mun-
diais de 2014 e 2016 que serdo realizados no Brasil); (2) no nivel que liga os riscos
a estipulagdo previsao juridica de condutas, a mitigacao daqueles por esta pode ser
positivamente influenciada pela adaptagéo ou criagdo de novas obrigacdes preven-
tivas, e pelo aumento dos incentivos ao controle social e a responsabilidade ética
corporativa; (3) e na ligagdo entre as condutas prescritas e as penas previstas, a
prevencao se beneficia devido a um maior leque de possibilidades sancionatérias e
na oportunidade de as praticas persecutorias ocorrerem de forma planejadamente
concentrada ou saturada sobre determinados setores (o exemplo acima, dos espor-

tes, ¢ igualmente valido).

Direcito de Intervengdo Anticorrupgdo

‘ Estrutura da Obrigagde Interventiva ‘

Bem Turidico: _/\
- Patrimania 6 —) Prescrigio de Comdu‘r$

Piblico : : :
|Que Evitam/Aitigam R|scos|

- #oralidade

Administrativa
ansegiidneia do
[<do-cumprimentol

Sangde nao-privativa
de liberdade

PREVENCAO
TECNICA

- Evolugdo de estudos e
pesquisas sobre cousas,
condiglies, conseqliéncias da
carrupgio;

- Identificagdo de novos
riscos;

- Adaptagio ou criagdo de
novas obrigages
preventivas,

- Aumento dos incentivos
ao contrale social e @
responsabilidade &tica
corporativa,

- Maior leque de possibilidades
sancionatirias: tipos e magnitude de
penas.

- Coneentragiod saturagio periddicas
e planejadas da persecugdn sobre
determinados setores,
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A Lei 9.613/1998, que dispde sobre a lavagem de dinheiro, ¢ um bom exem-
plo de um sistema de manejo juridico da prevengédo técnica. Como a preocupagao
juridica com a lavagem tem como objetivo criar obstaculos a pratica de outros
crimes geradores de ativos, a tipificacdo da lavagem de dinheiro como crime é, em
si, uma forma de prevengdo técnica, muito embora siga o modelo tradicional do
direito penal de obriga¢do negativa, baseado no paradigma do tipo. Todavia, estu-
dos e experiéncias de outros paises mostram que a puni¢do criminal da lavagem ¢é
insuficiente para desestimular o uso do sistema financeiro como método de ocul-
tagdo, desvio e legalizagdo de patriménio auferido ilicitamente. A multiplicidade
de técnicas e tipologias de lavagem, a natureza oculta, multiterritorial e sigilosa das
operagoes, e a grande atratividade financeira demandam que a prevengio ocorra

em toda a cadeia correspondente de riscos presumiveis.

Havendo consenso e demonstracéo cientifica de que a lavagem de dinheiro
ocorre mediante uma série de opera¢des financeiras subsequentes, estruturadas de
forma a ocultar a origem dos ilicitos, por meio de multiplas transferéncias e remes-
sas de capitais, quanto mais se tem informagéo sobre os fluxos financeiros, menos
probabilidade ha de ocorrer uma operagao de lavagem despercebida. Assim, para
além da obrigacdo penal que as empresas que atuam como prestadores de servicos
financeiros tém de “ndo lavar dinheiro”, existe uma série de obrigacdes ndo pe-
nais cujo objetivo é criar/incrementar a idoneidade e a transparéncia do mercado
contra o seu uso para fins ilicitos. Como exemplo dessas obrigagdes, os bancos, as
factorings, as corretoras de imoveis e de agdes, as seguradoras, as administradoras
de cartdes de crédito, as casas de cdmbio e os negociantes de joias e de arte tém o
dever de manter cadastro dos seus clientes, manter registro de todas as operagoes
realizadas e, principalmente, comunicar aos respectivos 6rgaos/entidades regula-
dores as operagdes consideradas suspeitas, assim definidas em normas dos proé-
prios entes reguladores. Assim, a prevengdo do sistema da Lei 9.613 abarca nao
s a protegdo contra o dano direto ao bem juridico protegido (obriga¢do penal),
mas alcanga também toda a cadeia de riscos entendidos como pré-existentes a esse

dano (obriga¢ao administrativa).

Finalmente, é possivel antecipar que as san¢des em espécie do direito de

intervengao anticorrupgdo teriam em comum a visdo de que os objetivos de uma
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tecnologia juridica aplicada e adequada devem ser os de isolar os sistemas corrup-
tos que estdo causando os maiores danos a sociedade e, em seguida, para organizar
o esforco de dissuasdo, incentivar os participantes a denunciarem um negdcio cor-
rupto e usarem mecanismos juridicos de risco regulatério para em alguma medida
inverter e transferir o risco da corrup¢io da sociedade para o setor privado, tor-
nando a corrupgio cara e custosa para os operadores econdmicos. Segue-se uma
simples enumeragdo em prospec¢do dessas san¢des, com a qual encerramos o tra-

balho a que nos propusemos:
a. Publicidade da decisio condenatoria;

b. Proibicdo, por tempo determinado ou definitivamente, de contratar
com a Administracdo, ou de receber subvengdes, incentivos fiscais

ou empréstimos do Estado;

c. Sanc¢des pecunidrias, como multa ou obrigagdo de reparar o
dano, acompanhadas de medidas processuais e acautelatdrias de
urgéncia, como agdo civil de extingdo de dominio ou bloqueio

patrimonial em flagrante;
d. Suspensio de atividade ou interdigdo de estabelecimento;

e. Estabelecimento ou refor¢o de medidas ou programas internos

preventivos da corrup¢ao;
. Designagao de um interventor;
g. Extincdo ou dissolucio forcada da pessoa juridica;

h. Proibicdo ou inabilitagdo para exercer determinada atividade

profissional;

i. Remocdo forcada para outra atividade/setor, impedimento de
retorno a posi¢do anteriormente ocupada, impedimento de

assumir determinados cargos ou demissao de agentes publicos; e

j. Sangdes positivas: leniéncia a participante, prote¢do a denunciante,

e premiac¢do honorifica, pecuniaria ou pro rata.
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7 Conclusao

Neste trabalho, representou-se a corrup¢do como um pessimismo ja antigo
e latente. Esse pessimismo ¢ uma postura de previsdo ou representagio futura de
que é provavel que um politico ou outro funciondrio se utilize de poderes a sua
posi¢do no Estado para, de alguma forma, se beneficiar em sua esfera particular.
Também faz parte do campo semantico desse pessimismo a corrupg¢ao ser encara-
da como um evento indesejavel. Com a modernidade, representada pelo ocaso dos
conhecimentos tradicionais causado pela ascensdo da hegemonia da causalidade
cientifica, a corrup¢io deixa de ser vista apenas como um perigo. A modernidade
acredita que a corrupgdo mina a boa governanca e destroéi a confianca publica na

justica e na imparcialidade da administracao publica.

Esses efeitos sdo maximizados pelas fun¢des do Estado moderno, que se
apropria tributariamente de boa parte da riqueza gerada pelos particulares e a re-
verte em servigos publicos na tentativa de corrigir ou mitigar desigualdades so-
ciais. Em casos extremos de corrupg¢io endémica, a propria existéncia do Estado
coloca-se em perigo - o “combate” contra a corrupgao aparece na propaganda e no
discurso legitimador de praticamente todos os grupos revoluciondrios modernos,
armados ou organizados em partidos. Mas também se acredita que a corrupgio
pode distorcer seriamente a concorréncia e por em perigo o desenvolvimento eco-
nodémico, quando, por exemplo, as empresas subornam agentes publicos para vencer
licitagbes. Com a globalizacao das estruturas econdmicas e financeiras, bem como
com a integracdo dos mercados nacionais em um mercado global, as decisoes to-
madas sobre os movimentos de capitais ou investimentos em um pais podem fazer
efeitos em outros. Corporagdes multinacionais e investidores internacionais de-
sempenham um papel determinante na economia atual e nao sdo limitados por
fronteiras e manter as regras do mercado leais e transparentes é tanto do interesse
dos operadores econémicos quanto de todos os afetados pela economia global.
A modernidade encara a corrup¢do como um risco: ela é um evento que possui
causas e efeitos demonstraveis cientificamente e cuja ocorréncia futura pode ser

precisada em termos probabilisticos.

No Estado contemporineo sio criadas formas técnicas sistemadticas para se

lidar com a corrupgio. Neste &mbito, o foco deste trabalho recaiu, dentro de uma
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concepgdo do direito enquanto tecnologia, sobre as formas juridicas adequadas ou
apropriadas para se lidar com a corrupgdo na sociedade de riscos. No capitulo 1,
relacionou-se o estado da arte das tipologias do ordenamento juridico brasileiro
que tratam de corrupgdo e demonstrou-se que o campo juridico majoritariamente
utilizado para se lidar com a corrupgio ¢é o Direito Penal. No capitulo 2 foi visto
que o avango do Direito Penal sobre a corrupgio se insere em um quadro maior de
expansdo do Direito Penal para tutelar outras categorias de bens e interesses juri-
dicos também considerados como de natureza supraindividual e que esses outros
bens e interesses juridicos também se correlacionam com a sociedade de risco. O
capitulo 3 oferece alguns contrapontos tedricos a expansdo do Direito Penal e do
sistema criminal para tutelar esses novos interesses. As reagdes a essa expansio
sao de diferentes matizes ideologicos e vao desde a trata-la como uma espécie de
“populismo penal” (identificando sua racionalizagdo apenas na “vinganga aos po-
derosos”) a deslegitimagao de seus motivos e finalidades nos modelos garantistas e
abolicionistas do sistema criminal. Nesse capitulo também se relacionou a expan-
sao do Direito Penal ao estado de “crise de responsabilidade”, argumentando que o
tratamento da corrup¢ao enquanto risco pelo Direito Penal é um desvio caracteris-

tico dos extremos punitivos da “irresponsabilidade organizada”

A reacdo a expansao do Direito Penal como campo juridico adequado para
se lidar com a corrupgdo impde a busca prospectiva de novas formas juridicas
apropriadas para tanto. Em que pese néo ser facil encontrar a combinagdo correta
das san¢des, recompensas e aplicagdo da lei em juizos de oportunidade, uma visdo
importante e realista pode servir como guia: nunca se deve esperar que uma politi-
ca publica ou um direito aplicado de combate a corrupg¢do devam resultar em reti-
ddo completa da sociedade. Aqueles que adotam uma posi¢do punitiva extremada
e sdo adeptos de impor restrigdes rigidas e pesadas, ndo percebem que aumentam,
ao invés de diminuir, os incentivos a corrupg¢ao. Nesse sentido, no capitulo 4 sdo
descritos modelos de campos inovadores do direito, que se colocam como uma
evolucao convergente, mas apartada, do Direito Penal e do Direito Administrativo
tradicionais. Esses modelos ndo postulam o fim do Direito Penal, por ébvio, mas
propugnam o seu retorno a subsidiariedade, a um “direito penal nuclear”, inclusive

com a aboli¢do criminal de algumas condutas.
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Expostos os modelos tedricos que fundamentam juridicamente a criagdo
desse novo campo do Direito, no capitulo 5 adotou-se a nomenclatura proposta
por Hassemer, “direito de intervengdo’, e analisaram-se quais seriam as caracteris-
ticas desejaveis do Direito de Interven¢do Anticorrupgao. Essa analise, ainda que
prospectiva, ndo se baseia metodologicamente apenas em conjecturas. O cendrio
proposto é sempre contextualizado com exemplos concretos de institutos juridicos
atuais, presentes no direito patrio e estrangeiro e nas convengdes internacionais an-
ticorrupg¢ao internalizadas em nosso ordenamento juridico. Assim, neste trabalho
especificaram-se as seguintes dimensées do direito de intervencédo anticorrupgao:
marco principiologico, componentes legitimadores enquanto politica criminal e

natureza das sangoes.

O marco principiolégico do direito de intervencdo anticorrup¢ao seria re-
sultado de uma flexibilizagdo controlada de principios do direito penal tradicio-
nal, mediante uma reinterpretacio de algumas garantias e regras de imputagao
classicas. Mas essa flexibilizacdo serviria para desviar ou minorar a expansio do
Direito Penal, mantendo a sua subsidiariedade. Em oposi¢édo a obrigatoriedade/
indisponibilidade da a¢do penal, o processo no direito de interven¢ao anticorrup-
¢do se apresentaria pautado pela discricionariedade/oportunidade e admitir-se-ia
a responsabilizagdo da pessoa juridica, a ampliacdo causal das regras de autoria, a
imputagdo por omissdo ou negligéncia e a preponderéncia apuratdria e processual

do processo interventivo sobre o processo penal.

Quanto a politica criminal, o direito de interven¢ao anticorrupgao se le-
gitima ao incentivar a descriminalizagdo e o desencarceramento, focalizando sua
for¢a em uma retributividade digna, ndo degradante do ser humano e menos es-

tigmatizante.

O conteudo sancionatério desse novo campo juridico constituir-se-ia de
penas restritivas ou extintivas de direitos, ou pecunidrias, mas um mecanismo pro-
prio de persecugdo atribuiria ao direito de interven¢do um simbolismo gravoso de
censura moral, o que pode ser também alcancado com o incremento da magnitude
e da gravidade das penas restritivas de direito e pecunidrias. O valor do contetdo

coercitivo deve ser buscado na reparagido dos danos causados, e, sobretudo, na
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prevencao de novos ilicitos. Diferentemente do direito penal tradicional, focado
na preveng¢do normativa, no direito de interveng¢do anticorrup¢io seria buscada
em especial a prevencdo técnica e a forma de estruturacdo das obrigacoes juridicas

seria adaptada a essas necessidades.

Por fim, as sang¢des em espécie do direito de intervenc¢do anticorrupc¢io
teriam como fundamento os objetivos de isolar os sistemas corruptos que estdo
causando os maiores danos a sociedade e, em seguida, organizar o esfor¢o de dis-
suasdo, incentivar os participantes a denunciarem um negdcio corrupto e a usa-
rem mecanismos juridicos de risco regulatério para em alguma medida inverter
e transferir o risco da corrup¢do da sociedade para o setor privado, tornando a

pratica da corrupgao cara e custosa para os operadores econémicos.

Corruption and new concepts of punitive law: Towards an Anti-
Corruption Intervention Law?

Abstract

Corruption was already handled by the legal system as an illegal practice,
even before the arrival of its global prohibition regime, and criminal law methods
to deal with this problem were already designed, with varying degrees of sophis-
tication, by various past cultures. The Law uses its more traditional technique, the
threat of punishment directed against those who practice the conduct described as
corruption within the Law itself. The risk society has led, in Law, to the establish-
ment and expansion of the category of collective legal goods, where it’s inserted the
regulation of acts of corruption. The transition from external risk to manufactured
risk in modern society is causing a crisis of responsibility, which implies a chan-
ge in the correlations between risk, responsibility and decisions. From this crisis
emerges an “organized irresponsibility”: it increases the diversity of risks created
by man, by which people and institutions are naturalistically blamed, and causes
extreme deviations, as the expansion of Criminal Law. This paper deeply analyzes
models of a new legal technology, possibly suitable for dealing with corruption,
but at the same time attempts to depart from traditional paradigms of Criminal

Law, towards a merging of Criminal Law and Administrative Law. The adopted
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nomenclature of Intervention Law is reinforced by a prospective exercise of trying
to achieve a legal model of law aimed at intervening to deal with the problems of
corruption, listing and analyzing what would be the desirable characteristics of an

Anti-Corruption Intervention Law.

Keywords: International conventions against Corruption. Expansion of criminal

law. Management of criminal law. Risk society. Anti-corruption intervention law.
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