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“Ndo sdo so ladroes, diz o Santo, os que cortam bolsas, ou espreitam
os que se vao banhar, para lhes colher a roupa; os ladroes que mais
propria e dignamente merecem este titulo, sdo aqueles a quem os Reis
encomendam os exércitos e legioes, ou o governo das Provincias, ou a
administracdo das Cidades, os quais ja com manha, ja com forga,
roubam e despojam os povos. Os outros ladroes roubam um homem,
estes roubam Cidades e Reinos: os outros furtam debaixo do seu risco,
estes sem temor, nem perigo: os outros, se furtam, sdo enforcados, estes
furtam e enforcam” (Padre Antonio Vieira, Sermdo do Bom Ladrdo,
pregado na Igreja da Misericordia de Lisboa, ano de 1655).

“Ha corrup¢do quando se obtém alguma coisa que ndo é devida,
através do favorecimento daquele que a fornece. Ha corrup¢dao da
parte do candidato que paga pelos votos do eleitor. Ha corrupg¢do da
parte do particular que obtém um favor do funcionario publico em
troca de dinheiro. Mas, quando os funcionarios langam mdo do tesouro
do Estado por sua propria conta, ndo ha corrupgdo, ha roubo” (Alexis
de Tocqueville, em suas notas para 4 democracia na América, Livro 1,
Parte II, Capitulo V).
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RESUMO

SANTOS, Evanio Jos¢ de Moura. Corrup¢ao eleitoral, principio da proporcionalidade e
protecdao juridica insuficiente. 2018. 287 p. Tese (Doutorado em Direito) — Pontificia
Universidade Catolica de Sdo Paulo, Sdo Paulo, 2018.

O estudo da corrupgdo eleitoral e do financiamento de campanhas eleitorais, graves
problemas que contaminam a regular disputa por cargos eletivos, responsaveis pela captacao

do politico pelo poder econdmico, consistem no cerne do presente trabalho.

Promove-se detida analise do fendmeno da corrupgdo, fazendo-se o cotejo com os
tratados e convengdes que versam sobre o assunto, restringindo a pesquisa para a verificagao
das san¢des aplicaveis para o crime de corrupc¢ao eleitoral (art. 299, Codigo Eleitoral) e do caixa
dois eleitoral, perscrutando o bens juridicos tutelados e o desvalor das condutas delituosas

praticadas.

No ambito de uma perspectiva constitucional, realiza-se uma analise do principio da
proporcionalidade e dos mandados implicitos de criminalidade, concluindo pela existéncia de
uma protecao juridica insuficiente, notadamente com relag@o as penas aplicaveis para a pratica

de mencionado ilicito, existindo lacuna de punibilidade com relacdo ao caixa dois eleitoral.

Apos referida constatagdo, apresentam-se diversas propostas de alteracdo legislativa
(lege ferenda) imprescindiveis para o combate a corrupgdo eleitoral, tais como a inadidvel
reforma politica, adequado financiamento de campanha, tipificagdo do caixa dois e da lavagem
de dinheiro eleitoral, inser¢do de regras de compliance no ambito dos partidos politicos,
restri¢do a fragmentacdo partidaria e adequada puni¢do criminal para os candidatos, lideres
politicos e eleitores que violarem as regras penais eleitorais, notadamente em razao de constituir
a pratica da corrupgdo eleitoral verdadeiro atentado ao estado democritico de direito,

provocando inlimeros prejuizos & democracia e a cidadania.

Palavras-chaves: Corrupgao eleitoral — proporcionalidade — mandados de criminalizagao -

protecdo deficiente — caixa dois eleitoral — compliance.



ABSTRACT

SANTOS, Evanio José¢ de Moura. Electoral fraud, principle of proportionality and
insuficiente legal protection. 2018. 287p. Tese (Doutorado em Direito) — Pontificia
Universidade Catolica de Sdo Paulo, Sdo Paulo, 2018.

The study of electoral fraud and the financing of electoral campaigns, grave problems
that contaminate the regular dispute for elective positions, responsible for capturing the

politician through economic power are the main focus of this doctoral thesis.

The analysis of the phenomenon of corruption is carried out by comparing the treaties
and conventions that deal with the subject, restricting the investigation to verify the applicable
sanctions for the crime of electoral fraud (article 299, Electoral Code) and of the slush fund,

perusing the protected legal interest and the devaluation of the criminal conduct practiced.

In the context of a constitutional perspective, an analysis of the principle of
proportionality and of the implicit criminal warrants is made, concluding that there is
insufficient legal protection, especially with regard to the penalties applicable to the practice of

said crime, existing a gap in punishability concerning the slush fund.

After this confirmation, several proposals for legislative amendment (/ege ferenda),
imperative to combat electoral fraud, are presented, such as the urgent political reform, adequate
campaign funding, typification of the slush fund and money laundering, insertion of rules of
compliance within political parties, restriction of party fragmentation and appropriate criminal
punishment for candidates, political leaders and voters who violate electoral criminal rules,
notably because the practice of electoral fraud constitutes an attack on the Democratic State,

causing numerous damages to democracy and citizenship.

KEYWORDS: Electoral Fraud — Proportionality — Criminal Warrants — Insufficient Protection

— Slush Fund — Compliance.
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INTRODUCAO

O Estado brasileiro, desde sua génese, foi concebido e organizado de forma estamental,
com acentuado contetido patrimonialista;' isso possibilitou que a corrup¢do — em suas diversas
facetas e desdobramentos (burocracia excessiva, gigantismo estatal, empresariado dependente
do poder publico, clientelismo, nepotismo, auséncia de transparéncia nos assuntos publicos,

confusdo entre o publico e o privado, oportunismo e sucessivos escandalos) — se desenvolvesse.

Tal situagdo contribui, de maneira decisiva até os dias de hoje, para o verdadeiro atraso
democratico vivenciado pelo pais, principalmente com relagdo ao livre exercicio do direito ao

voto e a qualidade de nossa representagdo politica.

A busca pelo poder de forma desmesurada, com a inexisténcia de uma clara demarcagao
normativa das condutas possiveis, além de praticas reprovaveis que impedem o florescimento
da cidadania em sua plenitude, justificam a adverténcia feita pelo primeiro historiador brasileiro
de que “nenhum homem nessa terra ¢ republico, nem zela ou trata do bem comum, sendo cada

um do bem particular”,> impedindo que a verdadeira ideia republicana se ramifique entre nos.

Nao obstante a realizacdo de elei¢des periddicas para o preenchimento de cargos eletivos
vinculados aos Poderes Executivo e Legislativo, nos trés niveis federados, venha ocorrendo de
forma continua e sem sobressaltos, desde o advento da Constitui¢ao Federal de 1988, diversos
sdo os vicios e desvirtuamentos da pratica politica, com direta intervengao no resultado final do

pleito eleitoral e na vontade popular.

Referidos problemas interessam a um s6 tempo a ciéncia politica, ao direito eleitoral e
também, principalmente, ao direito penal, notadamente em razdo dos frequentes casuismos da
legislacdo eleitoral, além da coexisténcia de normas porosas e lacunosas, o que possibilita

verdadeira volatilidade interpretativa oriunda do Poder Judiciério acerca da matéria.

Existe uma indiscutivel aproximacao entre a forma como as elei¢des sao realizadas em
nosso pais, excesso de partidos politicos, auséncia de seguranca juridica com relacdo a diversos

institutos, dentre eles, o financiamento de campanhas eleitorais e os varios escandalos politicos

“Num estagio inicial, o dominio patrimonial, desta forma constituido pelo estamento, apropria as oportunidades
econdmicas de desfrute dos bens, das concessdes dos cargos, numa confusio entre o setor publico e o privado,
que, com o aperfeicoamento da estrutura, se extrema em competéncias fixas, com divisdo de poderes, separando-
se o setor fiscal do setor pessoal”. FAORO, Raymundo. Os donos do poder. v. 2. 10. ed. Sdo Paulo: Globo, 2000,
p. 367.

2 SALVADOR, Frei Vicente do. Histoéria do Brasil. Primeira edi¢do datada de 1627, livro primeiro, capitulo
segundo.
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e criminais recentemente divulgados, o que desagua em operacdes policiais e demandas
judiciais envolvendo autoridades com foro por prerrogativa de funcdo, ex-autoridades,
empresarios, empreiteiros, doleiros e agentes publicos. Isso demonstra o quao anacronica e
perniciosa ¢ a legislacao eleitoral e penal sobre a matéria, além de apontar para uma cultura de

desrespeito a soberania popular e ao valor dos mandatos eletivos.

Nesse contexto, sobressai-se como assunto relevante e atual a discussdo acerca da
corrupgao eleitoral, bem como o estudo de suas causas e consequéncias, notadamente o
enfrentamento de como referida pratica ¢ tratada pelo direito penal eleitoral. Conjuntamente
com sobredito temario deve-se analisar o financiamento irregular de partidos politicos e das
campanhas eleitorais, a pratica do caixa dois e a perniciosa promiscuidade existente entre
empresas prestadoras de servigo ao poder publico e os mandatarios eleitos sob a suspeita da

pratica de corrupgao.

Antes mesmo da analise da corrupgdo eleitoral, impende sublinhar que a corrupgao
como fendmeno delitogeno passou a ganhar especial atencdo da comunidade académica, além
de ser objeto de debate em diversas instancias de poder, principalmente perante os organismos

internacionais.

E relevante destacar um movimento internacional anticorrupgdo, sendo tracejadas
diretrizes transnacionais no enfrentamento a corrupg¢do, inicialmente com a edicdo de uma
Convengao sobre o combate a Corrupcao de Funcionarios Publicos Estrangeiros em transagdes
comerciais internacionais da OCDE, posteriormente com a edicdo da Convengdo
Interamericana da OEA contra a Corrupgao de 1996 e, ulteriormente, com a vigéncia de uma
Convengao das Nagdes Unidas contra a Corrupcao datada de 2003, o que implicou em
mudangas de paradigmas no direito internacional, sendo referidas convenc¢odes devidamente
incorporadas ao sistema juridico brasileiro, com forga de lei ordinaria, exercendo forte incentivo
a alteragdo do direito interno, inclusive para viabilizar a compatibilizacdo de normas

anteriormente vigentes com aludidos diplomas legais.

Impende sublinhar que, concomitantemente a preocupagao da comunidade internacional
no combate a corrup¢do, com a adocdo de medidas anticorrupcdo de abrangéncia

intercontinental, passou-se a sustentar a existéncia de um direito humano autébnomo
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anticorrupg¢ao, consistindo referida pratica um crime de esfera universal, surgindo para todo e

qualquer cidaddo “o direito a um poder publico livre de corrupgdo”.?

E nesse diapasio que exsurge a tematica da corrupg¢do eleitoral, do financiamento
irregular de partidos politicos, do caixa dois e até caixa trés eleitoral, desaguando em verdadeira
corrupcao sistémica do direito e da politica, o que implica na auséncia de uma ética da
responsabilidade na conduta dos pretendentes aos cargos eletivos, trazendo sérias

consequéncias para nossa democracia e para todas as instituigoes.

Sobreditos temas serdo objeto de preocupacao no presente texto, apresentando-se um
diagnostico e exibindo-se um posicionamento juridico a ser considerado, além da necessaria
adocao de posturas legislativas que devem ser encetadas a fim de efetivamente por em pratica

a previsao constitucional de eleigdes livres e periddicas, respeitando-se a soberania popular.

Serdo enfrentados temdrios atinentes ao exercicio de atividade politica, a participacdo
nos pleitos eleitorais e a corrupcao, defendendo-se a pratica politica com respaldo na ética e
sustentando-se o financiamento publico de campanhas eleitorais, com a necessidade de
implantacdo de regras de compliance no ambito interno dos partidos politicos, melhora no
controle dos gastos de recursos publicos e combate a participacdo privada nos pleitos eleitorais

com doacdes e trocas que se revelam perniciosas e fruto de praticas pouco republicanas.

Passar-se-4 a combater a corrupcdo sist€émica atualmente vigente no pais, sendo
imperiosa e urgente a realizagdo de ampla reforma politica, com alteracdes significativas na

legislagao eleitoral e partidaria.

Objetiva-se promover criteriosa analise do tipo penal etiquetado no art. 299 do Codigo
Eleitoral (corrupgao eleitoral), por meio do estudo do bem juridico tutelado por referida norma

penal, e do desvalor da conduta atinente a “compra de votos”, atentatoria ao Estado

Democratico de Direito e ao proprio conceito de democracia.

Importante consignar que a realizagdo de elei¢des livres com o sufragio direto, secreto,
universal e periodico foi algada a condicao de cldusula pétrea constitucional (art. 60, § 4°, 1I,
Constituicdo Federal) e, para que se efetive a adequada alternancia de poder e a regular

investidura nos cargos publicos destinados aos integrantes do Executivo e do Legislativo, tem-

3 PIMENTEL FILHO, André. (Uma) teoria da corrupe¢do: corrupgio, estado de direito e direitos humanos. Rio
de Janeiro: Lumen Juris, 2015, 110.
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se como imprescindivel a realizacdo de sucessivos pleitos eleitorais, devendo-se respeitar a

vontade soberana do eleitor.

Embora existente referida previsdo constitucional, pode-se afirmar, sem qualquer
receio, que no Brasil ndo ha elei¢cdes plenamente livres e imunes ao abuso do poder econdmico
e politico, devendo-se registrar que, infelizmente, a corrupgao eleitoral constitui uma pratica

rotineira e que grassa no pais, sendo as elei¢cdes convertidas em verdadeiro negocio.

Essa infeliz constatagdo inviabiliza a prevaléncia da vontade do eleitor, passando a ter
muito mais relevancia a quantidade de dinheiro amealhado durante o pleito eleitoral (com
doagdes licitas e principalmente ilicitas, como caixa dois e caixa trés); consequentemente,

desenvolve-se um esquema de compra de votos, o que frauda todo o processo democratico.

Considerando a abrangéncia do tema — corrup¢ao eleitoral —, tem-se como essencial que
se promova um estudo acerca do bem juridico tutelado, fazendo-o em cotejo com o principio
constitucional implicito da proporcionalidade e com os mandados constitucionais implicitos e

explicitos de criminalizagdo ou penalizagdo.

Apresenta-se como imprescindivel promover uma anélise do conceito de bem juridico,
notadamente em razao do desvalor da conduta da corrupgao eleitoral que prevé uma sangao
1déntica para o politico corruptor e para o eleitor corrupto, fixando a reprimenda em um patamar

de 01 a 04 anos de reclusdo (art. 284 conjuminado com o art. 299 do Coddigo Eleitoral).

Nesse diapasdo, passou a corrupcao eleitoral a ser alvo de preocupacdes recentes da
doutrina e da jurisprudéncia, havendo diversas interpretacdes que objetivam adequar a
legislagdo para inserir alteragdes nos dispositivos do Codigo Eleitoral e do Cédigo Penal, com

escoras na Constituicao Federal.

Entrementes, acredita-se que carecem referidas analises de uma visdo principioldgica,
especialmente em razdo da protecdo insuficiente de relevante bem juridico, notadamente porque
« . . . . . : o

0 combate a corrupgao eleitoral ndo se afigura como uma opgao do legislador brasileiro, mas
como uma obriga¢do decorrente de mandado implicito de criminalizagdo contido na propria

Constituicdo Federal”.*

4 PONTE, Antonio Carlos da. Crimes Eleitorais. Sio Paulo: Saraiva, 2008, p. 167.
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Também se pretende pesquisar as raizes histéricas da corrup¢do como fendmeno
delitégeno no Brasil, partindo para seu estudo nos dispositivos penais vigentes, o que desagua

na analise ontologica dos arts. 317 e 333 do Codigo Penal e do art. 299 do Codigo Eleitoral.

Buscar-se-a promover discussdo acerca dos motivos que levaram a individualizagao
legislativa da pena para o crime de corrupgao eleitoral de forma tdo diferente da corrupcao

comum prevista e positivada nos arts. 317 e 333 do Codigo Penal.

Ademais, serd objeto de preocupacdo do presente estudo a existéncia de lacunas
normativas perniciosas a democracia brasileira, merecendo especial destaque o financiamento
irregular de partidos politicos e a auséncia de seguranca juridica acerca do financiamento
eleitoral, bem como a inexisténcia de regras claras versando sobre fidelidade partidaria, a

prolifera¢do de partidos politicos e a corriqueira pratica do famigerado caixa dois eleitoral.

Impende a realizacdo de mudancas legislativas, sem, contudo, adotar ou aplaudir o
acodamento e histrionismo pretendido pelos atuais projetos de lei enviados ao Parlamento,

especialmente as previamente delimitadas “10 Medidas contra a Corrupgdo”,’

as quais,
malgrado o propdsito de se buscar corrigir erronias e suprir lacunas normativas relevantes,
partem de premissas equivocadas, com propositura de alteracdes legislativas que colidem com
as garantias fundamentais, além de outros equivocos, podendo-se destacar, dentre os defeitos,
a “auséncia de uma concepgao geral para os crimes patrimoniais, econdOmicos € contra a
administracao publica”, o que implica em fragilizagdo de referidas propostas que se baseiam

“em uma aritmética ingénua, mas venal: mais tipos penais igual a melhor tutela penal da vida

econdmica do pais”.6

Promover-se-a a anélise — com o auxilio da conceituagao dos mandados implicitos de
criminalizagdo — acerca da perplexidade em se permitir a suspensao condicional do processo
para o crime de corrupgao eleitoral (considerando a pena minima de 01 ano — art. 89, Lei n°.

9.099/95), quando referida conduta atenta contra o Estado Democratico de Direito.

Por fim, serdo apresentadas diversas sugestdes para aperfeigoamento do tema, sempre

com a preocupacao quanto a constitucionalidade da matéria, seus contornos e desdobramentos.

5 Referidas medidas foram encampadas, em sua maioria, no PL 4.850/2016, ja aprovado perante a CAmara dos
Deputados no ultimo dia 30.11.2016, sendo remetido ao Senado da Republica.

® LEITE, Alaor; TEIXEIRA, Adriano. Financiamento de partidos politicos, caixa dois eleitoral e corrup¢do. In:
LEITE, Alaor; TEIXEIRA, Adriano (Orgs.). Crime e Politica. Rio de Janeiro: FGV Editora, 2017, p. 159.
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Trata-se de navegagdo em mar revolto, porém instigante, com varios posicionamentos e
grande diversidade de incidéncia concreta, cuidando-se de tema atual e que deve ser

sistematicamente enfrentado pela comunidade juridica.

Ademais, busca-se no presente estudo monografico demonstrar o imprescindivel liame
existente entre direito e politica, enquanto sistemas interligados, porém autdnomos,
defendendo-se o respeito ao espaco de cada atuacgdo e apontando-se a gravidade hodiernamente

experimentada da “judicializagdo da politica”, com sérias consequéncias para a democracia.’

Optou-se pela divisdo desta dissertagao em capitulos, sendo que, pela ordem, num plano
introdutorio, ¢ apresentada breve teoria da corrup¢do, mediante andlise dos diplomas
(Convengdes Internacionais) e dos principios constitucionais, apontando-se a relevancia de um
direito penal voltado para a efetividade do Estado Democratico de Direito imune ou resistente

a corrupgao.

Demonstra-se a necessaria interse¢ao entre corrupcao e direitos humanos, passando-se,
apos a conceituacdo hodierna de direitos humanos, a sustentar que o combate a corrupgao
consiste em um direito humano fundamental a boa administra¢ao, que deve ser exercida com

ética e respeito pela coisa publica.

Em seguida, busca-se fazer uma correlagdo entre corrupgao e politica, desaguando na
defesa de ética na politica e na atual discussdo acerca do entrelagamento da tematica da

corrup¢ao com a atividade politico-partidaria nos pleitos eleitorais brasileiros.

Promover-se-4 a andlise da Politica e do Direito enquanto sistemas autonomos,
separados, autopoiéticos e operativamente fechados, embora com abertura cognitiva, valendo-
se da conceituagdo desenvolvida na teoria dos sistemas concebida pelo socidlogo alemao Niklas
Luhmann,® demonstrando que a inobservancia dos limites do direito e da politica podem

implicar em uma situa¢io de corrupgao sistémica.’

7 “E muito importante para o Brasil hoje uma reorganizagio do Poder Legislativo, uma vez que a perda da
legitimidade do Congresso e o aumento do ativismo do STF poderdo langar o pais e a sua democracia em uma
crise politica”. AVRITZER, Leonardo. Impasses da democracia no Brasil. Rio de Janeiro: Civilizagao Brasileira,
2016, p. 118-119.

8 LUHMANN, Niklas. Introducio a teoria dos sistemas. 3. ed. Petropolis: Vozes, 2009, p. 35.

9 “Luhmann ressalta que, embora seja dificil separar esses dois subsistemas, € preciso notar que tanto politica como
direito sdo subsistemas que, na modernidade, desenvolvem fungdes distintas, de forma operacionalmente fechada”.
GONCALVES, Guilherme Leite; VILLAS BOAS FILHO, Orlando. Teoria dos sistemas sociais: direito e
sociedade na obra de Niklas Luhmann. Sdo Paulo: Saraiva, 2013, p. 141.
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Enfrenta-se a questdo do financiamento eleitoral, contribui¢ao privada para campanhas
eleitorais e sua vedacio pelo STF,'? passando-se pelo problema do financiamento irregular de
partidos politicos e da necessidade premente de tipificagdo do caixa dois eleitoral, além de
serem introduzidas regras de controle interno no ambito dos partidos politicos, notadamente em

razdo das vultosas quantias de recursos publicos que lhe sdo anualmente destinadas.

O financiamento dos pleitos eleitorais € a necessaria reforma politica a ser encetada no
pais sdo temas constantemente relegados a um segundo plano, encontrando-se inacabada a
relevante tarefa de alteragdo das regras eleitorais, existindo diversas mudangas imprescindiveis
que ndo sdo objeto de preocupacdo, debate e transformacao em lei pelo Congresso Nacional,

ndo obstante existam referidas demandas no seio da sociedade.

Nesse contexto far-se-a uma analise da Emenda Constitucional n° 97, de 04 de outubro
de 2017, e das recentes leis eleitorais registradas sob o n® 13.487, de 06 de outubro de 2017,
que cria o Fundo Especial de Financiamento de Campanha, e n° 13.488, de 06 de outubro de
2017 (altera o Codigo Eleitoral, a Lei n® 9.504/97 e a Lei n° 13.165/15 — Minirreforma
Eleitoral).!!

Promove-se a analise do abuso do poder politico e economico nos pleitos eleitorais, por
meio do enfrentamento da captagdo de sufragio e demonstragdo do desvalor da conduta

referente a corrupgao eleitoral, levando ao exame dos mandados de criminalizagdo.

Ainda no cerne do presente estudo ¢ feita a apreciacdo do principio constitucional
implicito da proporcionalidade, demonstrando a forma perniciosa da protecdo juridica

deficiente, como ocorre em relacdo a corrupgao eleitoral.

Aponta-se para a necessidade de nova definicdo juridica da corrup¢do eleitoral,
respeitando-se o querer de diplomas internacionais dos quais o Brasil ¢ signatario, além da
protecdo a um direito humano fundamental, constituindo-se o combate a corrup¢do como “uma

bandeira ativa de qualquer movimento de direitos humanos”.'?

10 STF - ADI 4650/DF, Rel. Min. Luiz Fux, j. 17.09.2015.

! Referidas leis foram publicadas em edigdo extraordinaria do Diario Oficial da Unido, poucas horas antes da data
limitrofe estabelecida para terem validade no pleito eleitoral de 2018, nos termos do art. 16 da Constitui¢do
Federal, demonstrando o improviso e casuismo com que sdo tratados pelo Congresso Nacional temas de extrema
relevancia como a reforma politica e eleitoral.

2 NUCCI, Guilherme de Souza. Direitos humanos versus seguranca publica. Rio de Janeiro: Forense, 2016, p.
106.
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O objetivo deste trabalho ndo ¢ fornecer uma andlise pronta e acabada sobre a relevante
questdo da corrupgao eleitoral, a necessidade de correcdo de lacunas normativas e a incidéncia
do principio constitucional implicito da proporcionalidade, vedando-se a protecao juridica
deficiente de retrocitada pratica ilicita com severas consequéncias para a democracia. Muito
longe dessa pretensdo. Em verdade, o escopo desta investigacdo académica ¢ apreciar
importante temario, cotejando-o com a hodierna situa¢do do pais, mediante o destaque de

aspectos relevantes e variegados do enfrentamento que precisa ser realizado pelo parlamento

brasileiro e pela comunidade académica patria.

Nao se procura o consenso, mas o debate proficuo, trazendo luzes para um tema
sobressalente e pouco explorado pela doutrina juridica, por meio de uma andlise técnica e

cientifica para esse problema atual e urgente.

Por fim, apresentam-se conclusdes, extraidas ao longo da reflexao e estudo sobre o tema
proposto, servindo as mesmas para viabilizarem debates, criticas e reflexdes sobre as
peculiaridades da incidéncia dos mandados implicitos de criminalizagdo e a adequada puni¢ao
para o crime de corrupgdo eleitoral e para o financiamento irregular de campanhas e caixa dois
eleitoral, apontando, ainda, para a imperiosa necessidade de redu¢do da fragmentacdo partidaria

e de implantacao de regras de controle (compliance) no seio dos partidos politicos.
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I. UMA BREVE TEORIA DA CORRUPCAO

Nao possui o presente trabalho a pretensdo de exaurir o extenso ¢ multifacetado tema
da corrupcdo. Entrementes, antes de perscrutar a definicdo da corrupgdo sob o aspecto da
ilicitude penal e protecdo de bem juridico, desdobrado em seus diversos tipos (previstos no
capitulo dos crimes contra a administragao publica do Codigo Penal, na legislacao extravagante
e no Codigo Eleitoral, principalmente), tem-se como relevante promover uma analise

propedéutica desse fendmeno cultural, histérico, politico e juridico.

Serdo tracejados no presente capitulo conceitos, exemplos e argumentos aptos a
integrarem uma breve teoria da corrupcdo, servindo referida postura de norte para os
fundamentos a serem lancados nos capitulos seguintes, embasando as conclusdes doravante

esmiucadas.

1.1. Conceito de corrup¢ao e sua interferéncia na cidadania

Etimologicamente, a palavra “corrup¢do” advém do termo latino “corruptionis”,
formado a partir da conjung¢do dos termos “cum” e “rumpo”, significando “romper totalmente,
quebrar o todo, quebrar completamente”, o que implica na “ruptura das estruturas, quando se

destroem os fundamentos de algo”.!?

Inicialmente, tem-se uma concepcdo de corrupcdo como decomposi¢do fisica ou
degeneracdo bioldgica de um corpo “comecando pelas partes para depois chegar ao todo,

levando a morte deste”.'

Essa ideia de degradacao fisica transpde-se para o mundo politico e social, quando os
filosofos, especialmente os gregos Aristoteles e Platdo, passam a teorizar e afirmar que as

cidades (pdlis) s@o corpos sociais, desenvolvendo-se os conceitos de virtude e justica.

E nesse contexto que nasce a possibilidade de utilizagdo da corrupgdo do tecido social,

das estruturas do Estado e das relagdes entre os individuos, tudo inserido na sociedade, posto

13 MARTINS, José Antonio. Corrup¢io. Sdo Paulo: Globo, 2008, p. 12.
14 MARTINS, José Antonio. Ob. cit., p. 13.
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que “para realizar sua natureza como animal pensante e animal politico um homem precisa dos

outros, precisa da institui¢do politica”.!®

Surge, portanto, a ideia de corrup¢ao como uma falha moral na relagao entre os homens
e entre o0 homem e o Estado, implicando em associagao metaforica da corrup¢ao com uma
doenga grave, comparando as praticas corruptas a uma ferida, surto, endemia, epidemia, cancro
ou cancer. Assim, passa-se a conceber a sociedade como “um organismo com seu sistema

16

imunologico enfraquecido ou desorganizado”'® quando atacada por praticas corruptas.

Além da acepcao acima especificada, pode-se associar o vocabulo latino “corruptus”,
de onde deriva a palavra “corrupg¢ao”, a algo putrido, apodrecido ou contaminado, concluindo-

se que corrupcao possui varios significados, sempre associados a algo negativo, ruim e doentio.

(13

Evoluindo no conceito de corrup¢ao enquanto falha moral, pode-se afirmar que “a
corrupcao decorre do afastamento da conduta reta e justa, o que por sua vez, pde em risco o

bem comum”,!” sendo possivel associar corrup¢io “a ambicio e a avareza, vicios privados que

maculavam o governo politico, levando os vassalos a pobreza”.!8

Ainda no escopo de conceituar corrupgao:

Pode-se dizer, pois, que se trata de expressao polissémica, ja que engloba significados
diversos, tanto de natureza ptiblica como privada. Junto a comportamentos de cunho
sexual se somam outros, de carater ético, comercial ou funcional. Assim, corrupgao
ndo ¢ um conceito juridico em si, mas um objeto que varia de acordo com o enfoque
que lhe ¢ dado pelo observador que sobre ela se detém.!”

Acresce-se a defini¢do semantica a imprescindibilidade de se promover a analise do

conceito de corrupgdo, voltando-se para a busca de sua evolucao histérica e cultural.

A histéria evolutiva dos povos mostra um paulatino desenvolvimento da
interdependéncia entre Estado e individuo, devendo-se observar a supremacia do interesse

publico e da boa-fé nas relagdes privadas (individuo-individuo), sendo que, em todas elas, pode

1S PERGORARO, Olinto. Etica dos maiores mestres através da histéria. 5. ed. Petropolis: Vozes, 2013, p. 31.
16 SCHILLING, Flavia. Corrup¢io: ilegalidade intoleravel? — Comissdes Parlamentares de Inquérito € a luta
contra a corrup¢ao no Brasil (1980-1992). Sdo Paulo: IBCCRIM, 1999, p. 83.

7 ROMEIRO, Adriana. Corrupgio e poder no Brasil: uma historia, séculos XVI a XVIIL. Belo Horizonte:
Auténtica, 2017, p. 25.

18 ROMEIRO, Adriana. Ob. cit., p. 27.

19 JAPIASSU, Carlos Adriano. A corrup¢io em perspectiva internacional. Revista Brasileira de Ciéncias
Criminais, n°. 64. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2007, p. 36.
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ocorrer a pratica da corrupgao, havendo a procura por beneficios ou vantagens indevidas, abuso

da autoridade delegada ou inversdo do interesse publico para beneficiar o interesse privado.

Em verdade, experimenta-se nos dias que correm uma verdadeira “crise ética da pos-
modernidade ou crise ética dos tempos modernos”,?’ havendo desvio da postura ética definida

como adequada para o convivio em sociedade.?!

Desde a Roma antiga e o caso dos 640 mil sestércios®” até os escandalos atuais, a
corrupgao sempre foi um tema crucial a ser enfrentado na evolugao da humanidade, também se

encontrando na génese de nossa formagao cultural e historica.

Inexiste um conceito pronto ¢ acabado de corrup¢do, sendo os seus contornos dificeis
de delimitar, ainda dependendo de leis e costumes locais, cuidando-se de tema vasto, nao
podendo ser definido “com base em uma unica disciplina, mas, sim, em um conjunto que

engloba outras, tais como: economia, administra¢do publica, filosofia, ciéncia politica, direito,

antropologia e sociologia”.?*

Apresentada essa dificuldade conceitual inicial, pinga-se de estudioso da matéria:

Existe corrup¢do quando um individuo coloca ilicitamente interesses pessoais acima
dos das pessoas ¢ ideais que ele esta comprometido a servir. Ela aparece sob multiplas
formas e pode variar de trivial a monumental.

Pode ocorrer no setor privado ou no setor ptblico — e amitide ocorre simultaneamente
em ambos. Pode ser rara ou disseminada; em alguns paises em desenvolvimento, a
corrupcio tornou-se sistémica.?*

20 BAUMAN, Zygmunt. Etica pés-moderna. Tradugdo: Jodo Resende Costa. Sdo Paulo: Paulus, 1997, p. 30.

21 “Egperancas de que toda conduta humana possa ser abarcada por regras precisas, imutaveis e sem excegdes, ndo
abertas a multiplas interpretagdes, foram se diluindo, porém, pouco a pouco, e foram todas quase abandonadas em
recentes escritos éticos”. BAUMAN, Zygmunt. Ob. cit., p. 36.

22 No ano de 74 a.C., Statius Albinus Oppianicus teve a iniciativa de comprar dezesseis jurados por 640 mil
sestércios para nao ser condenado no processo criminal em que era acusado de homicidio por motivo torpe, em
razdo de ter mandado envenenar seu enteado para ficar com a heranga. Esse € o registro mais antigo de pratica de
corrup¢do em um julgamento, sendo a dentincia apresentada pelo grande orador Cicero, que atuou no processo
como Advogado de Acusagdo. Debrugando-se sobre o caso, estudioso do assunto afirma: “Oppianicus contatou
Staienus, a quem ja havia experimentado e sabia ser sensivel a certos estimulos. Naquela ocasido, escolheu-o para
ser o pagador de todos os juizes que precisava comprar; Staienus deveria ser o sequestre (intermediario de
subornos) junto aos outros. Um empate equivaleria a absolvi¢ao. Oppianicus precisava de dezesseis votos. ‘Com
a exatiddo de um Arquimedes’, calculou o dinheiro necessario e ofereceu a Staienus 640.000 sestércios, ou 40.000
por juiz”. NOONAN JR., John T. Subornes. Tradugdo: Elsa Martins. Rio de Janeiro: Bertrand Brasil, 1989, p. 42.
23 BIASON, Rita de Cassia. Questdo conceitual: o que é corrup¢do? In: BIASON, Rita de Céssia (Org.). Temas
de corrupcao politica. Sdo Paulo: Balao Editorial, 2012, p. 09.

24 KLITGAARD, Robert. A corrupgio sob controle. Tradugio: Octavio Alves Velho. Rio de Janeiro: Jorge Zahar
Editor, 1994, p. 11.
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Ainda no intuito de apresentar um conceito hodierno e de viés politico-juridico da

corrupcao, colhe-se da ciéncia politica relevante defini¢ao:

Fenomeno pelo qual um funciondrio publico ¢ levado a agir de modo diverso dos
padrdes normativos do sistema, favorecendo interesses particulares em troca de
recompensa.

A corrup¢do ¢ uma forma particular de exercer influéncia: influéncia ilicita, ilegal e
ilegitima.

O fendmeno da corrupgdo acentua-se, portanto, com a existéncia de um sistema
representativo imperfeito € com o acesso discriminatério ao poder de decisdo.?

A corrupgao estd associada a uma influéncia ilicita, ilegal e ilegitima, sendo “filha das

relacdes clandestinas entre o poder da autoridade e o do dinheiro”.?°

Além de multidisciplinar e heterogénea, a corrupgao implica em problema com um forte
viés juridico, politico, econdmico, administrativo e cultural, desdobrando-se como uma questao
criminal cujo combate de forma metodologica deve ser obrigacdo do Estado, com o
desenvolvimento de politicas publicas e sistematizagdo normativa nesse sentido, sendo que,
quando a corrupgdo se espraia para o meio politico (corrupgao eleitoral, partidaria, fraude no
processo eleitoral ¢ no financiamento das campanhas, resultando em vicios na escolha dos
representantes, auséncia de legitimidade dos mandatérios, etc.), passa-se a ter desdobramentos

perniciosos para a cidadania e para o desenvolvimento da democracia.

Desta forma, ja na parte embrionaria do presente trabalho, deve-se destacar a total
correlacdo que existe entre corrup¢do, democracia e cidadania, ndo sendo adequado buscar a
substituigio das decisdes politicas por quaisquer outras possiveis. E necessario enfrentar a
corrup¢ao para evitar que se agrave € enseje uma constante crise politica e da politica, além de
vulnerabilizar a democracia e criar um “processo desconstituinte de erosdo da dimensdo
substancial, introduzida na democracia pelo paradigma constitucional”, responsavel pela “crise

da capacidade regulatéria do direito.?’

Acerca da democracia, cita-se recente defini¢ao doutrinaria:

A democracia constitucional ndo somente integra a dimensao ‘substancial’ em
acréscimo a tradicional dimensdo ‘formal’ da democracia, mas se configura,
outrossim, como ‘governo para o povo’, além de ‘governo pelo povo’.

25 BOBBIO, Norberto; MATTEUCCI, Nicola; PASQUINO, Gianfranco. Dicionario de politica. v. 1. 11. ed.
Tradugdo: Carmen C. Varriale ef al. Brasilia: Editora UnB, 1998, p. 291-292.

26 OCAMPO, Luis Moreno. En defensa propria: como salir de la corrupcion. Buenos Aires: Sudamericana, 1993,
p. 12.

27 FERRAJOLI, Luigi. A democracia através dos direitos: o constitucionalismo garantista como modelo tedrico
e como projeto politico. Tradugdo: Alexander Aratijo de Souza ef al. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2015, p.
165.
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Duplicando as regras sobre o poder, a constitucionalizagdo rigida dos direitos
fundamentais vinculou o exercicio do poder ndo somente as normas sobre
quem ¢ legitimado a decidir, que definem a democracia politica como governo
do povo, mas também as regras sobre as escolhas que devem presidir o qué
das decisdes, as quais caracterizam a democracia como ‘governo para o povo’,
pois tem por finalidade a garantia dos direitos de todos.?®

Impossivel falar em democracia® se as decisdes administrativas, politicas e juridicas
sdo adotadas como desdobramentos de praticas corruptas, de trocas de interesses e favores
envolvendo o erario ou de relacdes comerciais e profissionais entre pessoas juridicas ou
entidades privadas com a traicdo da confianga e condutas reprovaveis, configurando

infidelidade patrimonial ou corrupg¢ao privada.

Tampouco se apresenta como possivel desenvolver uma democracia na dimensao do
conceito adrede mencionado se as decisdes politicas carecem de legitimidade, notadamente em
razao da suspei¢do dos eleitos, principalmente se, para a conquista dos mandatos, foram

praticados atos de corrup¢do que desaguaram no processo eleitoral.

Quanto maior o numero de praticas corruptas em um Estado, menor a ideia de cidadania,
0 que consiste em uma relacao diretamente proporcional, surgindo inimeras dificuldades para
que a mesma viceje e viabilize o florescimento de uma sociedade justa e equanime e que
respeite as garantias fundamentais de todos os individuos.

Pode-se afirmar que ser cidaddo “significa ter direitos e deveres, ser sudito e ser
soberano”,*® ser destinatario das garantias fundamentais, sendo permitida a participa¢io nas
decisdes do Estado, inclusive e principalmente com o exercicio continuo do direito ao sufragio,
embora, por 6bvio, cidadania ndo se limite ao exercicio do direito ao voto e a capacidade

eleitoral passiva (direito de ser votado).

28 FERRAJOLI, Luigi. Poderes selvagens: A crise da democracia italiana. Tradugdo: Alexandre Aratijo de Souza.
Sao Paulo: Saraiva, 2014, p. 25.

2 “A dimensdo formal da democracia inserida no paradigma legislativo consiste essencialmente em um método
de formagdo das decisdes politicas: precisamente, no conjunto das regras do jogo que atribuem ao povo ou a
maioria de seus membros o poder, diretamente ou por intermédio de representantes, de assumir tais decisdes. Esta
a concepc¢do de democracia tout court que une toda a histéria do pensamento politico”. FERRAJOLI, Luigi. A
democracia através dos direitos: o constitucionalismo garantista como modelo tedrico e como projeto politico.
Traducdo: Alexander Aradjo de Souza ef al. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2015, p. 37.

30 CERQUIER-MANZINI, Maria Lourdes. O que é cidadania. 4. ed. Sdo Paulo: Brasiliense, 2010, p. 11.
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Ademais, ndo se pode olvidar que o Estado existe para o cidaddo, e ndo o contrario,
residindo nessa constatacio a necessidade de se priorizar o interesse publico em detrimento dos

bens e interesses privados.

Logo, a pratica da corrup¢do implica na inversdo dessa ordem, configurando
“o desrespeito as leis e o desprezo pelas instituicdes cujo efeito ¢ nefasto para qualquer

estado”.!

A corrupgdo exsurge, entdo, como uma pratica que também tem inserido um abuso de
poder, normalmente praticado por agente publico, objetivando receber vantagem indevida, ndo

necessariamente de cunho financeiro. Seguindo esse entendimento, afirma a doutrina:

Elemento constitutivo da corrupgdo simples ¢ a perversdo da coisa publica em um
beneficio privado, na corrup¢do com infragdo funcional trata-se, por sua vez, de um
desrespeito, condicionado por recebimento de vantagem, a legalidade do servigo
publico.??
Nesse diapasao, insere-se nao s6 a premente necessidade de intensificar o enfrentamento
das praticas corruptas (carater repressivo do combate a corrupgdo), como também buscar
mecanismos de fiscalizagdo e controle (cardter preventivo), desenvolvendo boas praticas

responsaveis pelo aumento da transparéncia dos atos do Estado e evitando que prolifere o

terreno fértil da corrupcao.

Dentro desse contexto ganha especial destaque o investimento em politicas de

transparéncia, afirmando pesquisador do assunto:

O fortalecimento do comportamento ético inclui o esclarecimento e a educagio, com
0 objetivo de aumentar o compromisso com o bem publico. Frequentemente, a
transparéncia ¢ uma arma simples e mais eficiente para evitar arranjos antes tolerados
sob o véu da desinformagio.>?
Trata-se de um fenomeno global, incentivado por diversas instituigdes, entidades e
agéncias publicas ou privadas ndo governamentais, tais como ONU, OEA, FMI, Banco

Mundial, OCDE, Unido Europeia, Transparéncia Internacional, entre outros. Sdo realizados

31 ADVERSE, Helton. Maquiavel. In: AVRITZER, Leonardo et al. (Orgs.). Corrupgio: ensaios e criticas. 2. ed.
Belo Horizonte: Editora UFMG, 2012, p. 33.

32 GRECO, Luis; TEIXEIRA, Adriano. Aproximacdo a uma teoria da corrupgdo. In: LEITE, Alaor; TEIXEIRA,
Adriano (Orgs.). Crime e Politica: corrup¢do, financiamento irregular de partidos politicos, caixa dois eleitoral
e enriquecimento ilicito. Rio de Janeiro: FGV Editora, 2017, p. 32.

33 SPECK, Bruno Wilhelm. Caminhos da transparéncia. In: SPECK, Bruno Wilhelm (Org.). Caminhos da
transparéncia: analise dos componentes de um sistema nacional de integridade. Campinas: Editora da Unicamp,
2002, p. 19.
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diversos estudos académicos sobre a corrupcao, estabelecendo-se a responsabilidade do Estado
na fiscalizacdo e combate aos atos corruptos e apontando-se as posturas e praticas a serem
adotadas, o que exsurge como uma obrigacao dos Estados, dos agentes publicos, das entidades

privadas e do proprio cidadao.

Fruto de referidos estudos promovidos com o fomento desses organismos
internacionais, merece especial destaque o advento da teorizagdo acerca de um Sistema
Nacional de Integridade e a criagdo do Indice de Percepg¢dao de Corrupcao (Corruption

Perceptions Index).

A criagdo de um de sistema de integridade esta vinculado a conceitos como democracia
e governanga, sendo que “a noc¢do de integridade explora a ideia de que prevengdo e controle
sdo produtos da interacdo entre varias institui¢des: governo, sociedade civil, setor privado e

organizagdes internacionais”.>*

Como desdobramento de referido sistema tem-se o advento de um pacto de integridade
(Integrity Pact), com resultados satisfatorios no combate a corrup¢do quando da execucao de
contratos publicos, havendo um ajuste entre governo e empresarios de que ndo pagardo nem

receberao qualquer tipo de suborno para receber contratos ou executar obras publicas.

O mencionado Indice de Percep¢io de Corrupgdo (Corruption Perceptions Index)
também merece especial destaque, pois, por meio de tal indicador, sdo promovidas avaliagdes
anuais, elencando-se os paises de acordo com a percep¢ao do nivel de corrupgdo no servigo
publico, ficando referida analise e elaboragcdo do ranking ao encargo da Organiza¢do nao

Governamental denominada Transparéncia Internacional.

Acerca do funcionamento e metodologia de referido indice, importante apresentar a

seguinte explicacgao:

Este indice compila os dados levantados anualmente através de entrevistas com
empresarios e analistas, criando a possibilidade de comparar um grande nimero de
paises numa unica escala de percepgao (variado de 0 até 10). Pela metodologia, quanto
mais proximo do 10, menos corrupto ¢ o pais. Embora esteja sujeito a muitas criticas
metodoldgicas, o CPI ¢é bastante utilizado. Esse medidor tem um grande impacto no
debate internacional sobre corrupcao, pois se tornou um fato politico e contribuiu para
aumentar a visibilidade do tema.*

3 FONTORA, Joana; SOARES, Aline. Transparéncia Internacional. In:AVRITZER, Leonardo et al. (Orgs.).
Corrupcio: ensaios e criticas. 2. ed. Belo Horizonte: Editora da UFMG, 2012, p. 418.
33 FONTORA, Joana; SOARES, Aline. Idem, ibidem.
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A posicao do Brasil nesse ranking sempre foi motivo de vergonha, ficando muito atras
de paises da América do Sul, como Uruguai e Chile, e até de paises africanos que enfrentam
problemas tribais e auséncia de instituicdes solidas, vivendo assolados por guerras civis € sem

uma democracia fortalecida, como Ruanda e Senegal.

No ano de 2016, dentre 176 paises avaliados pela Transparency International em seu
Corruption Perceptions Index, o Brasil ficou no humilhante 79° lugar, atras de Gana, Burkina
Faso e Kuwait e ao lado de China e Albania, sendo que, nessa mesma avaliagdo, algaram as trés

primeiras coloca¢des Dinamarca, Nova Zelandia e Finlandia.>®

Em razdo da importancia do tema e do envolvimento dos organismos internacionais, o
combate a corrupgdo passou a ser debatido em varios paises, podendo-se citar o emblematico
caso italiano®’ e destacando-se a necessidade de desenvolvimento de boas praticas politicas na

prevencao e no ataque a corrupgao. Nesse sentido, assim afirma a doutrina:

L’importanza dela prevenzione, non solo all’interno dela pubblica amministrazione,
ma anche nelle imprese e societd comerciali, che sono le prime attrici dell’economia,
ormai necessariamente intrecciata com lestrutture e le procedure pubbliche, spesso in
dimensione sopranazionale.*®
Desta forma, conceitua-se corrupgao como a falta de ética e de moralidade nas relagdes
do individuo com o Estado, buscando inverter a coisa publica em beneficio privado, na maioria

das vezes, com abuso de autoridade ou falta de lealdade do agente publico, ou, ainda, na relagao

privada entre os individuos, com auséncia de boa-fé objetiva.

Tem-se fendmeno grave e de perniciosos efeitos quando as praticas corruptas sdo
encetadas, sobretudo, com intuito politico, buscando contaminar a vontade soberana do cidadao

e deslegitimando a representacdo popular na escolha dos mandatérios.

\

O combate a corrupcao estd inserido na ordem do dia e figura como prioridade,
especialmente na seara politico-eleitoral, implicando sobredita postura, em prima ratio, na

busca pelo fortalecimento da democracia e da cidadania.

3 Transparency  International. Corruption ~ Perceptions  Index  2016. Disponivel em:

<https://www.transparency.org/news/feature/corruption_perceptions_index 2016>. Acesso em 10 out. 2017.

37 Segundo dados da Transparency International de 2014 a Italia figura em Gltimo posto dentre os paises da Unido
Europeia na graduacdo do Corruption Perception Index, ocupando a 69* colocacdo em um total de 175 paises,
sendo o ultimo pais dentre os integrantes do G7. “Si trata di dati che non sorprendono chi conosce la situazione
odierna dell’Ttalia”. PICOTTI, Lorenzo. L’evoluzione dela legislazione penale italiana contra la corruzione.
Revista Brasileira de Ciéncias Criminais, n°. 134, Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2017, p. 138-139.

38 PICOTTIL, Lorenzo. Ob. cit., p. 155.
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1.1.1. Corrup¢io como problema econémico, cultural e politico

A corrupgdo apresenta-se como problema multiforme, destacando-se seus

desdobramentos nos ambitos econdmico, administrativo, cultural e politico.

O impacto econdomico da corrupgdo ¢ elevadissimo, impondo custos onerosos para o
Estado e sua populagdo, o que reduz a credibilidade do ente publico e o valor de mercado de

seus produtos.

Debrugando-se sobre o tema, afirma estudiosa do assunto:

Todos los Estados ya sean indulgentes o repressivos, controlan la distribucion de
beneficios valiosos y la imposicion de costes onerosos. La distribucion de estos
beneficios y costes se halla geralmente bajo el control de funcionarios publicos que
poseen un poder discrecional. Las personas y las empresas privadas que dessean un
trato favorable pueden estar dispuestas a pagar para obtenerlo. Los pagos son
corruptos si se hacen ilegalmente a funcionarios publicos com la finalidad de obtener
un beneficio o de evitar un coste. La corrupcion es un sintoma de que algo no ha
funcionado bien em la gestion del Estado. Las instituciones disefiadas para governar
la interrelacion entre los ciudadanos y el Estado se utilizan, en vez de ello, para el
enriquecimento personal y para proporciona beneficios a los corruptos. El mecanismo
de precios, que con tanta frecuencia es una fuente de eficacia econéomica y un
elemento que contribuye al crecimiento, puede, en forma de suborno, socavar la
legitimidad y la eficacia del gobierno.*

Percebe-se como intensos os danos para a economia de um pais caso nao
exista uma politica séria de combate e preven¢do a corrup¢do, com uma legislacdo voltada ao

enfrentamento do problema.

Referidos custos sdo diretos, como o aumento dos precos e valores dos bens e servigos
diretamente consumidos pelo Estado, ou indiretos, devido ao acréscimo do prego final de um
produto, bens ou servicos, em razdo de ter sido incluida a taxa de interesses/propina destinada

aos agentes publicos.

Além disso, afirma-se de pronto que, quanto maior o poder discriciondrio dos servidores
publicos, vinculados a um sistema burocratizado e pouco transparente, maior a probabilidade
de incidéncia da corrupgao, implicando em evidente prejuizo para a economia do pais, que
passa, com essa postura, a afastar investidores externos, além de sedimentar um baixo indice

de confianga nas institui¢cdes € nos agentes estatais.

3 ROSE-ACKERMAN, Susan. La corrupcién y los gobiernos: causas, consecuencias y reforma. Madrid: Siglo
XXI Editores, 2001, p. 11.



27

A burocratizacdo excessiva, com a designacao de agentes publicos com amplos poderes
e baixa fiscalizagdo, constitui impulso as praticas corruptas e pouco transparentes, o que
viabiliza uma inversao de valores e sobrepde os interesses privados ao interesse publico; assim,
ocorre a instituicdo de subornos e praticas reprovaveis, promovendo-se “o uso incorreto do

poder publico para obter beneficios privados”.*

Nesse sentido, afirma a doutrina:

Onde ¢ mais seguro promover riqueza: no pais honesto ou no cultor da corrupg¢ao? O
primeiro absorve o investimento para gerar bons lucros ao capital estrangeiro; o
segundo suga os recursos para os bolsos de pessoas alheias ao processo produtivo,
obstando o lucro honesto.*!

No propésito de evitar os efeitos perniciosos da corrupgao na economia do pais, diversas
medidas devem ser adotadas na sua prevencdo e combate, sendo necessario iniciar com o
desenvolvimento de uma politica de governo clara e indiscutivel de intolerancia*? com a
corrupgao, evitando-se que esta se alastre por diversos setores da administragdo publica;
ademais, apresenta-se como imprescindivel melhorar e aperfeicoar a forma de recrutamento dos
agentes publicos, profissionalizando as carreiras de Estado e promovendo a redug¢do do poder

discricionario dos servidores publicos, além de aumentar a publicidade e transparéncia de todos

0s atos administrativos.

Uma das preocupagdes constantes para evitar ou minorar as praticas corruptas diz
respeito a existéncia de um sistema tributario racional, com a cobranga de impostos e taxas de
forma proporcional e razoavel, notadamente porque “uma elevada escala de impostos sobre a
renda conduz a subornos e a outros tipos de evasao fiscal que levam a mais evasao e, assim, a

um circulo vicioso em espiral”.*

O Brasil se encontra distante dessa meta, ja que possui um sistema tributario e financeiro
complexo, permeado de normas que dependem de complementagdo (decretos, resolucdes,

portarias e circulares), apresentando-se vulneravel e propicio a toda sorte de desvios. Graves,

40 ROSE-ACKERMAN, Susan. Ob. cit., p. 125.

41 NUCCI, Guilherme de Souza. Corrupgiio e Anticorrupcio. Rio de Janeiro: Forense, 2015, p. 3-4.

42 «“Ademais, la tolerancia de la corrupcion en algunas dreas de la vida publica puede facilitar una espiral hacia
abajo en la que ela mala conducta de algunos incita a mas y mas personas a entrar con el tempo en la corrupcion”.
ROSE-ACKERMAN, Susan. Ob. cit., p. 35.

43 ROSE-ACKERMAN, Susan. Ob. cit., p. 27.
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portanto, sdo os danos a credibilidade, a confianca, ao desenvolvimento e a estabilidade que a

corrupcao causa ao Estado.

Além do aspecto econdmico, também merece destaque a cultura da corrup¢ao como
algo nefando e que dificulta, e muito, a mudanga de paradigmas e a inser¢cao de novas praticas
politicas e administrativas. No caso brasileiro, desde sua génese, com a formacao inicial da
sociedade, sempre se considerou o Estado como grande provedor, devendo o particular extrair

o maximo de beneficios do erario. Nesse sentido, expoe-se:

Menino, trate de mamar enquanto a vaca da leite. Conselho de Bento Maria Targini,
Visconde de Sao Lourengo, Tesoureiro-Mor de D. Jodo VI. Nao se passa uma semana
sem que se tome conhecimento pela imprensa de um escandalo de corrupgao. Na Italia
ela ¢ conhecida como bustarela, os alemaes a chamam de trinkgeld, os russos de
vzyatha, os franceses de graisser lapatte, os egipcios de baksheesh, os americanos e
ingleses de payoff, os indianos de speed money, os mexicanos de mordida e os
espanhois de por debajo de la cuerda. No Brasil, a criatividade tornou corriqueiras
pitorescas expressdes: ponta, molhar a mao, jeitinho brasileiro, engraxada, leite da
crianca, acerto por fora, por debaixo dos panos.*

Conforme sera melhor explorado na analise da evolugdo historica da corrupg¢ao no
Brasil, chegando-se na corrupgao politica e eleitoral que tdo gravemente nos afeta atualmente,
em tempos de Operacdo Lava Jato, contas secretas no exterior, recebimento de propinas em
nome de “laranjas”, “compra” de “medidas provisorias” e de “votos de parlamentares” em
decisdes relevantes do Congresso Nacional, apreensdo de malas de dinheiro, desvios de obras
publicas e diversos outros escandalos que pululam no noticidrio e aparecem aos borbotdes,
verifica-se que, desde a nossa génese, a subversdo do publico pelo particular ¢ uma regra,

sempre contando com a leniéncia das institui¢des e do proprio povo brasileiro.

Nao ¢ despiciendo lembrar que, ja na Carta do Descobrimento, enderegada a El Rey D.
Manuel, Pero Vaz de Caminha, escrivdo da armada de Pedro Alvares Cabral, apds narrar as
maravilhas da Ilha de Vera Cruz — onde “querendo-a aproveitar, dar-se-a nela tudo” — e
descrever os nativos encontrados — que “andam nus, sem nenhuma cobertura” para esconder
“suas vergonhas” —, conclui o relato e, antes de se despedir reverenciosamente com “beijo as
maos de Vossa Alteza”, pede um cargo para seu genro Jorge de Osoério, “mercé que receberei

muito obrigado”.*

4 OLIVEIRA, Edmundo. Crimes de corrup¢io. Rio de Janeiro: Forense, 1994, p. 1.
4 CAMINHA, Pero Vaz de. A carta do descobrimento ao rei D. Manuel. [edi¢do e atualizagdo] Maria Angela
Villela. Rio de Janeiro: Nova Fronteira, 2013.
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Na certidao de nascimento da Terra de Santa Cruz ja se verifica um pedido de emprego
para um parente, uma tendéncia ao uso do nepotismo como pratica de loteamento e nomeagao
para cargos publicos, fruto da cultura predominante no reino de Portugal e que foi disseminada

na ColoOnia, enraizando-se até os dias atuais.

Desde o surgimento do Brasil até a época presente, varios sdo os problemas ou
dificuldades na distingdo do publico e do privado, havendo uma formacgao cultural construida
com base no desrespeito de referidas fronteiras, semeando em terreno fértil praticas corruptas

arraigadas em nossos costumes.

A pratica do nepotismo estd diretamente ligada ao conceito de corrupgao e implica no
favorecimento de parentes e apaniguados em detrimento do mérito ou de uma nomeacao para

cargos publicos baseada na justi¢a da selecdao, podendo ser conceituada como:

Concessdo de emprego ou contratos publicos baseada ndo no mérito, mas nas relagdes
de parentela. Como manifestacdo da corrupgdo que se expressa em termos de
legalidade ou ilegalidade e s6 faz sentido quando contextualizada como pratica no
ambito do aparelho estatal, o nepotismo estd também associado ao conceito de
clientelismo.*

O nepotismo sempre foi empregado de forma corriqueira, sendo encarado como algo
absolutamente comum e usual, perpetuando-se mesmo apo6s a vigéncia da Constituicdo Federal
de 1988, o que obrigou o STF a editar a Siumula com efeitos vinculantes de n°® 13, a qual versa

sobre a matéria*’ ao definir a conduta e buscar coibir referida pratica, nio havendo pleno

sucesso em mencionado proposito moralizador.

Ao tracejar um relevante limite entre o puiblico e o privado, cita-se:

Na primeira acepgao, publico € o comum a todos, a ser diferenciado do que € particular
a alguns. E nesse sentido que a res publica ¢ diferente da res privata, domestica e
familiaris. Na segunda acepgdo, publico é o acessivel a todos — de conhecimento
publico — em contraposi¢io ao secreto, que é reservado a poucos.*

46 SANTOS, Luiz Alberto dos. Contratagdo e nepotismo. In: SPECK, Bruno Wilhelm (Org.). Caminhos da
transparéncia: analise dos componentes de um sistema nacional de integridade. Campinas: Editora da Unicamp,
2002, p. 133.

47 Stmula Vinculante n°. 13: “A nomeagdo de conjuge, companheiro ou parente em linha reta, colateral ou por
afinidade, até o terceiro grau, inclusive, da autoridade nomeante ou de servidor da mesma pessoa juridica investido
em cargo de diregdo, chefia ou assessoramento, para o exercicio de cargo em comissdo ou de confianga ou, ainda,
de fun¢ao gratificada na administracao publica direta e indireta em qualquer dos Poderes da Unido, dos Estados,
do Distrito Federal e dos Municipios, compreendido o ajuste mediante designagdes reciprocas, viola a Constitui¢do
Federal”.

4 LAFER, Celso. A mentira: um capitulo das relagdes entre a ética e a politica. In: NOVAES, Adauto (Org.).
Etica. 2° reimpressdo. Sdo Paulo: Companhia das Letras, 2007, p. 328.
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Essa auséncia de adequada delimitacdo entre o publico e o privado contribui
decisivamente para sedimentar uma cultura propicia a continuidade de uma sociedade
estamental na forma e patrimonial no contetido, valendo-se da precisa e adequada definicdo
cunhada por Raymundo Faoro. Embora longa, cita-se passagem relevante de sua obra-prima Os
donos do poder, definindo-se a um s tempo o Estado estamental, o excesso de burocracia, a
confusdo entre o publico e o privado e os maleficios provocados em razao da pratica desses

maus costumes na nossa formag¢ao econdmica ¢ cultural:

O Estado, presente a tudo e que a tudo prové, centraliza as molas do
movimento econdmico e politico, criando um pais a sua fei¢do, o pais oficial.
A centralizagdo, além de exibida pelas condigdes que dao integridade ao
sistema, se exarceba continuamente, levando todos os negdcios e assuntos a
corte, com a papelada lenta da antiga subordinac¢do da colonia a metropole.
[...] “Tudo se espera do Estado” — lembra Joaquim Nabuco — “que sendo a
unica associagdo ativa, aspira e absorve pelo imposto e pelo empréstimo todo
o capital disponivel e distribui-o, entre os seus clientes, pelo empego publico,
sugando as economias do pobre pelo curso for¢ado, e tornando precaria
fortuna do rico”. Por toda a parte, em todas as atividades, as ordenangas
administrativas, dissimuladas em leis, decretos, avisos, ordenam a vida do pais
e das provincias, confundindo o setor privado ao ptblico. Os regulamentos,
com a feicdo francesa, ainda quentes da traducdo, com minucia e casuismo,
inundam as reparti¢des, o comércio, a agricultura. Da mole de documentos,
sai uma organizagao emperrada, com papéis que circundam de mesa em mesa,
hierarquicamente, para o controle de desconfiangas reciprocas. Sete pessoas
querem incorporar uma sociedade? O governo lhe dara autorizagdo. Quer
alguém fabricar agulhas? O governo intervira com a permissdo ou o privilégio.
O fazendeiro quer exportar ou tomar empréstimos? Entre o ato e a proposta se
interpora um atoleiro de licencas. Ha necessidade de crédito particular? O
ministério sera chamado a opinar. O carro, depois da longinqua partida, volta
aos primeiros passos, enredado na reagdo centralizadora e na supremacia
burocratico-monarquica, estamental na forma, patrimonialista no conteudo.
Um aparente paradoxo: o Estado, entidade alheia ao povo, superior e
insondavel, friamente tutelador, resistente a nacionalizagdo, gera o sentimento
de que ele tudo pode € o individuo quase nada é.%

E nesse cadinho com caracteristicas variadas e peculiares que se forma a identidade
cultural do nosso povo, adepto de posturas reprovaveis e corruptas, sempre justificadas pelo
“jeitinho brasileiro”, dando ensejo a praticas politicas degradadas e deletérias, além de valorizar

a esperteza e a vantagem pessoal em detrimento do interesse publico.

Ademais, a aceitagdo popular das condutas definidas como “jeitinho brasileiro” forma
uma massa tolerante com a corrupg¢ao, ndo sendo capaz de reprovar a subversao da moralidade

na utilizag@o da coisa publica.

“FAORO, Raymundo. Os Donos do poder: formacdo do patronato politico brasileiro. v. 1. 10. ed. Sdo Paulo:
Globo, 2000, p. 443-444.
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Nesse sentido, cita-se relevante pesquisa realizada com o propdsito de entender a forma
de pensar do brasileiro acerca de conceitos fundamentais, dentre eles, a existéncia de correlagao

entre a pratica do “jeitinho” e o desenvolvimento da corrup¢ao em suas variadas formas:

A questdo fundamental é simples: seria o jeitinho a ante-sala da corrup¢ao?
Pode-se afirmar que quanto maior ¢ a aceitacdo, maior também ¢ a tolerancia
social a corrupgao? Os resultados da PESB parecem indicar que a resposta a
ambas as perguntas ¢ sim. Ao contrario da moralidade norte-americana, a
brasileira admite a existéncia de um meio-termo entre o certo e o errado.
Quanto maior for a utiliza¢do e a aceitag@o desse meio-termo, maiores serdo
as chances de que haja uma grande tolerancia em relagio a corrupgdo.*
Essa indulgéncia do povo brasileiro com praticas ilegais — tais como ndo respeitar as
regras de transito, v.g., estacionando o veiculo em local proibido ou ndo parando na faixa de
pedestres, deixar de observar a ordem de chegada e furar a fila para atendimento em uma
reparticdo publica, ou mesmo buscar um tratamento diferenciado em detrimento da
impessoalidade, valendo-se, algumas vezes, do arbitrario e hierarquizante “vocé sabe com

quem esta falando™!

— acaba permitindo que se prolifere a cultura da vantagem, da esperteza
ou da auséncia de separagdo entre o publico e o privado, ndo se observando a legalidade, a

moralidade e a impessoalidade que devem nortear as posturas da administragao publica.

Esse modus vivendi do brasileiro ficou eternizado na famosa “Lei de Gérson”. No ano
de 1976 uma propaganda de cigarros protagonizada pelo jogador de futebol Gerson Oliveira
Nunes, campedo do mundo pela sele¢do brasileira na copa de 1970, imortalizou a ideia de “levar
vantagem em tudo”,*? sendo que tal maxima de obten¢do de vantagens, sem se preocupar com
implicagdes éticas ou externalidades negativas, ainda € muito popular e praticada no Brasil, o
que permite o enraizamento de uma corrupg¢ao sistémica, com s€rias consequéncias no processo

eleitoral.

Tal mentalidade contribuiu para que se perpetuasse no anedotario politico brasileiro o
lema “Rouba, mas faz”, atribuido a campanha de Adhemar de Barros a Prefeitura de Sao Paulo

em 1957, deixando claro que o politico pode ser desonesto, desde que execute obras e realize

S0 ALMEIDA, Alberto Carlos. A cabega do brasileiro. 8. ed. Rio de Janeiro: Record, 2015, p. 48.

S1“Vocé sabe com quem esta falando? Nesta formula, ao contrario do jeitinho e quase como o seu simétrico e
inverso, nao se busca uma igualdade simpatica ou uma relagéo continua com o agente da lei, mas faz-se um apelo
a hierarquia com o intuito de inverter o elo entre o usuario e o atendente”. DAMATTA, Roberto. O que é o Brasil?
Rio de Janeiro: Rocco, 2004, p. 50.

52“Na peca publicitaria, Gérson concedia entrevista a um interlocutor justificando o porqué de sua preferéncia pela
marca. E disse: ‘Por que pagar mais caro se o Vila me da tudo aquilo que eu quero de um cigarro? Gosto de levar
vantagem em tudo, certo? Leve vantagem vocé também, leve Vila Rica!”” RODRIGUES, Roberto. Lei de Gérson.
O Estado de S. Paulo, S3o Paulo, 17 ago. 2017.
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uma administragdo que contemple os anseios populares. Observa-se conformacao e tolerancia
explicitas com a corrupcao presente na frase citada, o que implica em uma indulgéncia com o

crime, transformando em positivo algo absolutamente reprovavel.

Essa cultura do atraso, que busca justificar ou minimizar a pratica corrupta,
descambando para a corrupg¢ao politica, fruto de condutas abomindveis que sempre buscaram
legitimar a inversdo do publico em beneficio do privado, criando as hipoteses de favorecimento,

pode ser definida da seguinte forma:

Por favorecimento entenda-se ndo apenas o desvio de bens e recursos publicos a
finalidades particulares, mas também situagdes em que, a despeito da auséncia de
desvio de verba ou bem publico, ha ofensa ao principio da moralidade publica em
razdo de outros interesses a nortear a tergiversa¢ao da conduta a luz da primazia do
interesse publico. O favorecimento pode hoje ser facilmente reconhecido em fraudes
as licitagdes, compra de apoio parlamentar, pagamento de suborno, apropriagdo
indébita, nepotismo, extorsdo, trafico de influéncia, utilizagdo de informagdo
privilegiada, compra e venda de sentengas judiciais, enfim, uma série de praticas que
tém como fio condutor a ofensa a probidade administrativa e, na maior parte das vezes,
ao proprio erario, ainda que de forma indireta.>

A corrupg¢ao na politica e da politica implica graves consequéncias para a cidadania e
para a democracia, possibilitando que os mandatos ndo sejam destinados as pessoas que
efetivamente tenham vocagdo politica, mas que enxerguem na atividade uma forma de obter
ganhos faceis, de ter acesso ao poder e de explorar o prestigio amealhado pelo exercicio de

elevados cargos publicos.

Referida hipdtese tem afastado dos debates politicos as pessoas que possuem causas
legitimas, o que permite que interesses escusos € negociatas se apropriem do poder,
estigmatizando ainda mais a classe politica ao levar a um “empobrecimento de seus
protagonistas e, consequentemente, a uma degradacdo das praticas civicas a troco de

moralismos e integrismos facilmente corruptiveis™.>*

Nesse ponto, chega-se ao “calcanhar de Aquiles” da politica brasileira na atualidade, o
qual consiste na inadiavel discussdo acerca da reforma politica que deve estar voltada para
“aperfeigoar o funcionamento da politica nacional como um todo, dai abordar questdes

estruturais que obrigam os atores envolvidos no processo — as institui¢cdes e a sociedade — a

33 LEITE, Glauco Costa. Corrupc¢io politica: mecanismos de combate e fatores estruturantes no sistema juridico
brasileiro. Belo Horizonte: Del Rey, 2016, p. 20-21.

54 BARATA, André. Etica publica e corrupgdo. In: BIASON, Rita de Cassia. (Org.). Temas de corrupcio
politica. Sdo Paulo: Baldo Editorial, 2012, p. 9.
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seguirem uma determinada trilha”; contudo, resulta evidente que, mesmo com varios
escandalos politicos e faléncia do atual modelo, “ndo ha real interesse na aprovacao imediata

35 ¢ acabamos vivendo em total estado de letargia,

de alteracdes profundas no sistema politico
com a apresentagdo de propostas bisonhas de reforma politica, as quais, ao invés de buscar

solucionar os graves problemas enfrentados, tendem a agrava-los.

Eis o estado da arte na atualidade, sendo imperiosa uma verdadeira e sistematica reforma
politica, devendo-se destacar pelo menos seis eixos a serem examinados em referida alteragao
normativa pela via da Emenda Constitucional, além da modificacao da legislagao ordindria, a
exemplo do Cddigo Eleitoral (Lei n® 4.737/65), Lei das Elei¢des (Lei n° 9.504/97), Lei dos

Partidos Politicos (Lei n® 9.096/95), entre outros diplomas normativos. Os referidos eixos sdo:

1. Alteragao do sistema cleitoral, ao se estabelecer de forma clara como o eleitor deve
fazer suas escolhas em determinada elei¢do, fixando critérios para o sistema
proporcional (lista aberta, lista fechada ou lista flexivel), ou, ainda, verificar se seria
adotado o sistema majoritario para todos os cargos (legislativos e executivos) ou a
manutengdo do sistema proporcional para os cargos do Poder Legislativo (exceto
Senador da Republica) e majoritario para os cargos do Poder Executivo e de senador,

sendo vedadas as coligagdes partidarias;

il. Criagdo de mecanismos limitadores do excessivo numero de partidos politicos
(clausula de exclusao, barreira ou desempenho), evitando o que ocorre na atualidade
quando dispomos de verdadeiro gigantismo partiddrio (fundagdo e registro
indiscriminado de partidos politicos desprovidos de qualquer ideologia, apenas como
instrumento de proliferagdao da corrup¢ao politica), o que faz da politica partidaria
verdadeira profissdo e forma de ganhar a vida®® em situagio de desvirtuamento da

previsdo constitucional do pluralismo partidario;

iii. Estabelecimento de regras de controle interno e conformidade (compliance) na
estrutura interna dos partidos politicos, com a imposi¢do de puni¢des aos dirigentes

partidarios que fizerem uso inadequado da verba publica oriunda do Fundo

55 ARAGAO, Murillo de. Reforma politica: o debate inadiavel. Rio de Janeiro: José Olympio, 2014, p. 19.
6“H4 duas maneiras de fazer politica. Ou se vive ‘para’ a politica ou se vive ‘da’ politica”. WEBER, Max. Ciéncia
e politica: duas vocagdes. Tradugdo: Leonidas Hagenberg. 18. ed. Sdo Paulo: Cultrix, 2011, p. 78.
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Partidario, ndao se admitindo a utilizagdo do partido politico como extensdo de uma

propriedade privada de seus dirigentes;

iv. Definicdo de regras precisas € sem possibilidade de interpretacao dubia acerca do
financiamento partidario e das campanhas eleitorais, sendo que “os sistemas politicos
democraticos devem encontrar uma forma de financiar as campanhas politicas sem
promover a venda dos politicos aos seus doadores”>’. Deve existir uma maior
afinidade/vinculagao entre o parlamentar eleito € o conjunto de seus eleitores,
diferentemente do que ocorre na atualidade, quando, na maioria das vezes, vereador,
deputado estadual, deputado federal ou senador, ao chegar no parlamento, passa a se
interessar por uma pauta diferente daquela defendida em publico e para o publico
durante o periodo de campanha eleitoral. Na maioria dos casos, isso resulta em
deslegitimidade da representagdo politica, pois os “interesses a serem defendidos
deixam de ser os da populacdo e o resultado ¢ o distanciamento entre o cidaddo e os

seus representantes”;>

v. Tipificagdo do caixa dois como crime eleitoral, posto que “a doagdo irregular para
campanha eleitoral e a pratica do caixa dois ndo sdo crimes autonomos”.>® Deve-se
coibir referida pratica, a qual provoca verdadeiro desequilibrio nos pleitos eleitorais,
desqualificando os eleitos com a utilizagdo de recursos obtidos de sobredita forma e
inviabilizando no pleito eleitoral um debate franco de ideias; assim, predomina o

abuso do poder econdmico em detrimento do voto ideoldgico;

vi. Por fim, dentre os assuntos que devem constar em qualquer reforma politica a ser
encetada pelo parlamento brasileiro, avista-se a necessidade de buscar uma adequada
protecao dos bens juridicos da soberania popular e a democracia (respeitando-se o
sufragio universal e a vontade soberana do eleitor). E preciso tutelar adequadamente
o direito humano fundamental anticorrup¢do, valendo-se, por conseguinte, dos
mandados de criminalizagdo explicitos e implicitos com relacdo a corrupgao

eleitoral, notadamente pela aplicagdo do principio da proporcionalidade em sua dupla

57 ROSE-ACKERMAN, Susan. Ob. cit., p. 183.

8 FURTADO, Lucas Rocha. As raizes da corrupcio no Brasil: estudos de casos e ligdes para o futuro. Belo
Horizonte: Editora Forum, 2015, p. 46.

3 LEITE, Alaor; TEIXEIRA, Adriano. Financiamento de partidos politicos, caixa dois eleitoral e corrupgdo. In:
LEITE, Alaor; TEIXEIRA, Adriano (Orgs.). Crime e Politica: corrup¢do, financiamento irregular de partidos
politicos, caixa dois eleitoral e enriquecimento ilicito. Rio de Janeiro: FGV Editora, 2017, p. 138.
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face, ao se coibir a prote¢do deficiente, avistdvel quando da fixagdo da pena-base

para o crime de corrupgao eleitoral etiquetado no art. 299 do Codigo Eleitoral.

Cada um desses temas sera mais bem desenvolvido nos proximos capitulos, deixando-
se evidenciada a amplitude do conceito da corrupgao eleitoral e destacando-se sua relevancia

para o Estado Democréatico de Direito.

1.1.2. Tolerancia com a corrupcao

Inexiste uma nacdo ou povo incorruptivel. Mesmo os paises escandinavos e noérdicos,
mais bem situados no Corruption Perceptions Index, possuem algumas praticas corruptas, a
exemplo do superfaturamento de obras publicas ou de uso do patriménio publico em favor
pessoal, razao pela qual constitui verdadeiro equivoco associar a pratica da corrupgao a paises
subdesenvolvidos ou a sociedades ndo evoluidas. Paises europeus como a Italia, ber¢co da méafia
e do maxi-processo criminal de combate a corrupgao, denominado de operacao “maos limpas”,

desmentem essa assertiva.

Entrementes, mesmo havendo equivoco nessa associagdo de corrup¢do com
subdesenvolvimento, ndo resta divida de que, quanto mais pobre e atrasado (econOmica e
culturalmente) um pais, mais facilmente proliferam as praticas corruptas, havendo maior

tolerancia com referidas posturas.

Além disso, ainda nos dias atuais, encontram-se estudos académicos que afirmam ser
possivel extrair algo de positivo nos costumes ou habitos impregnados de corrupgao,
notadamente nos paises em desenvolvimento, afirmando-se que “o nivel 6timo de corrupgao
ndo ¢ zero”.®’ Eis um tema controverso (se a corrupgio pode desempenhar um papel positivo

nos paises em desenvolvimento), havendo sérias divergéncias teodricas entre os especialistas.

A hodierna tolerancia com a corrupg¢ao ¢ absolutamente perniciosa, ndo se apresentando
como possivel sustentar teorias econdmicas dos anos 80 e 90 do século passado, que afirmavam

funcionar o suborno e a corrup¢ao como “lubrificantes” necessarios ao desenvolvimento dos

80 KLITGAARD, Robert. Ob. cit., p. 41.
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negocios, sendo responsaveis “pela celeridade na tramitagdo de certos processos, ou mesmo

como fonte de incremento da remuneracio dos funcionarios publicos”.®!

Cita-se a passagem de alentada obra, escrita por economista considerando autoridade no
assunto, afirmando-se que a corrupgao pode ser vista como uma forma ttil de burlar sistemas

politicos ruins e ultrapassados em busca de crescimento econdmico:

Em suma, se o sistema vigente ¢ ruim, entdo a corrupgdo pode ser benéfica.
[...] Nas palavras do cientista politico Samuel Huntington: “em fun¢do do
crescimento econdmico, a Unica coisa pior que uma sociedade com uma
burocracia rigida, ultracentralizada e desonesta ¢ aquela com uma burocracia
rigida, ultracentralizada e honesta” [...] A corrupg¢do pode ajudar por um lado
e prejudicar por outros. Contornar regras publicas por meio da corrup¢ao, por
exemplo, pode conduzir a um tipo de eficiéncia econdmica, mas a custa dos
outros objetivos visados pelas regras em primeiro lugar.®?

Entretanto, mesmo existindo alguns poucos pontos positivos, segundo os estudos de
referidos cientistas, conclui-se afirmando que “a medida que aumentam as provas de corrupcao
nos paises em desenvolvimento, parece claro que seus efeitos danosos ultrapassam amplamente

os (ocasionais) beneficios sociais”.®?

Essa alegacdo de que a corrupgdo era algo inevitavel nos paises subdesenvolvidos
(escola funcionalista norte-americana) encontra-se superada na academia nos dias de hoje,
sendo desautorizada, inclusive, pelos diversos diplomas internacionais voltados ao combate a
corrupcao, merecendo destaque a Convencdo da OEA e a Convengdo da ONU, que versam
sobre a matéria, determinando que os Estados signatarios promovam alteragdes legislativas

internas para prevenir e combater as praticas definidas como corruptas.

Ademais, ndo se concebem a indiferenga e a tolerdncia com a corrup¢do na medida em
que o ofendido ¢ o bem comum, os interesses da coletividade e do Estado, registrando-se dano
em detrimento do erario. Urge uma mudanga de paradigma, afastando essa concepcao atrasada,
ainda vigorante em alguns segmentos, de que a “lesdo ao Estado que estd em toda parte, mas
ndo ¢ de ninguém, e em sociedades ndo-participativas, ¢ sentido como inimigo comum, a ser

expropriado e saqueado”.®

81 FURTADO, Lucas Rocha. Ob. cit., p. 44.
62 KLITGAARD, Robert. Ob. cit., p. 50-51.
6 KLITGAARD, Robert. Ob. cit., p. 52.

6 SCHILLING, Flavia. Ob. cit., p. 50.
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E nesse contexto de enfrentamento da corrupgao que se ergue a necessidade de reformas
institucionais no sistema politico e na forma de investidura dos cargos eletivos, buscando-se
aumentar “os mecanismos de controle interno e externo da corrup¢ao, por meio de agéncias

especializadas em seu combate”.%

O presente trabalho insere-se nesse ambiente, afirmando ser injustificavel qualquer
defesa de algo positivo oriundo da préatica corrupta, devendo-se atender os diplomas juridicos
internacionais que versam sobre a matéria, adequar a legislagdo interna e intensificar as
hipoteses de fiscalizagdo (controle interno e controle externo com o funcionamento dos 6rgaos

destinados a essa fung¢do, a exemplo da CGU, do TCU e do Ministério Publico).

Especificamente no ambito da corrupgdo politica, génese de diversos escandalos
atualmente enfrentados pelo nosso pais, o que pde a prova as instituicdes e seus agentes,
impende que sejam prontamente adotadas medidas na contramdo de qualquer postura de
tolerancia com a corrupg¢do, devendo-se exigir do parlamento uma discussdo adequada e
decente, mediante coleta do posicionamento dos especialistas quanto a reforma politica, além
de serem preenchidas lacunas normativas em matéria penal, como, por exemplo, a auséncia de
tipificagdo do crime de corrupgdo praticada nas relagoes privadas ou a adequada defini¢ao das

condutas passiveis de serem enquadradas como caixa dois eleitoral.

Além disso, especial atengao deve ser destinada ao problema da corrupg¢ao eleitoral, que
consiste na compra de votos desde a sua forma mais grotesca, implicando no pagamento direto
em dinheiro ou pela entrega ou permuta de bem de qualquer valor pelo voto do eleitor, até a
sua forma mais sttil, com a atuacdo politica que possibilita a pratica de atos corruptos, em razao
da promiscuidade partidaria existente, do excesso de atos administrativos discriciondrios ou da

falivel fiscalizacao.

Deve-se mudar a forma de fazer politica partidaria no pais, principalmente com relagdo
aos meios utilizados para a conquista dos mandatos eletivos, viabilizando que todos os
segmentos da sociedade se interessem pela politica e permitindo que a pratica politica no Brasil

seja mais bem desempenhada. Isso atrai pessoas que tenham a politica como vocagdo®® e

% HAY ASHI, Felipe Eduardo Hideo. Corrupe¢fo: combate transnacional, compliance e investigagdo criminal. 3*
tiragem. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2015, p. 43.

% “Quem vive para a politica a transforma, no sentido mais profundo do termo, em ‘fim de sua vida’, seja porque
encontra forma de gozo na simples posse do poder, seja porque o exercicio dessa atividade lhe permite achar
equilibrio interno e exprimir valor pessoal, colocando-se a servigo de uma ‘causa’ que da significado a sua vida”.
WEBER, Max., Ob. cit., p. 78.
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estejam dispostas a por em pratica preceitos éticos voltados ao bem comum, com uma ética da
responsabilidade, conferindo-se verdadeira dimensdo a representagdo popular e fortalecendo-

se a democracia e a cidadania.

1.2. Conceito juridico-penal de corrupcio

Apos ter sido apresentado o conceito de corrupcao latu sensu, vulgarmente chamado de

suborno®’

ou propina, capaz de ser identificado nas diversas praticas do cidadao no cotidiano,
terizando-se pel flito entre int 1blico e int ticular® e d trand
caracterizando-se pelo conflito entre interesse publico e interesse particular® e demonstrando
que, lamentavelmente, o cidadao brasileiro ainda adota uma postura de elevada tolerancia com
desvios de cardter que desaguam na péssima qualidade de nossa classe politica (salvo as
honrosas exceg¢des de sempre), composta por representantes que estdo totalmente dissociados

dos anseios dos eleitores e do povo, passa-se a promover uma analise do conceito juridico-penal

de corrupgao.

Embora a palavra “corrup¢ao”, no sentido de deterioragdo, contaminagdo ou
desvirtuamento esteja presente em diversos tipos penais, podendo-se citar como exemplo a
corrup¢ao ou poluicdo de agua potavel (art. 271, Codigo Penal), corrup¢do de substancia
alimenticia (art. 272, Codigo Penal), corrupcao de produtos terapéuticos ou medicinais (art.
273, Codigo Penal) e corrup¢ao de menores (art. 244-B do Estatuto da Crianca e do Adolescente
— Lein® 8.069/90), ou, ainda, no sentido de ardil, promessa ou pagamento indevido para falsear
ou fraudar resultado de competi¢ao esportiva (arts. 41-C e 41-D do Estatuto do Torcedor — Lei
n°10.671/03), bem como, para alterar a verdade em um depoimento ou manifestagdao processual
(art. 343, Codigo Penal) na hipotese de corrupgdo de testemunha, perito, tradutor ou intérprete

ou para comprar a vontade do eleitor, na hipotese da corrupgao eleitoral (art. 299, Codigo

67 “A esséncia do conceito de suborno ¢ a presenga de um incentivo que influencia indevidamente o desempenho
de uma funcdo publica, destinada a ser exercida gratuitamente”. NOONAN JR., John T., Ob. cit., p. 11.

68 “Patrimonialismo e corrupgio sdo ideias afins, € isso significa que quanto mais alguém acha correto e defende
valores patrimonialistas, mais tendera a ser tolerante com a corrupgéo e praticas correlatas. Tdo importante quanto
esses achados ¢ o fato de que a PESB permitiu mapear e identificar esse forte apoio social ao patrimonialismo e a
corrup¢do. Os dados sao muito claros e permitem concluir que corrupgdo ndo ¢ um fendmeno circunscrito a uma
elite politica perversa e sem ética, mas revela valores fortemente arraigados na populagdo brasileira. A elite
politica, todos sabemos, emerge da populacdo, pelo voto, mas também tem que prestar contas a ela”. ALMEIDA,
Alberto Carlos. Ob. cit., p. 109.
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Eleitoral — Lei n° 4.737/65), comumente se associa a corrupc¢do para fins juridico-penais a

pratica de crimes contra a administragao publica.

A corrupgao ¢ imediatamente vinculada & mercancia realizada pelo agente publico das
atribui¢des e poderes de seu cargo publico, fazendo-o por intermédio do recebimento de
dinheiro ou qualquer outra vantagem para realizar ato de oficio ou deixar de praticar uma

conduta inerente ao seu cargo publico.

O trafico das facilidades do poder, mercadejando com as prerrogativas da fungao
ocupada pelos agentes publicos (integrantes de cargos efetivos, comissionados ou eletivos),
presente nos trés Poderes da Republica, lamentavelmente sempre foi uma regra no Brasil,
apresentando-se como atualissimo o posicionamento de penalista que escreveu seu Tratado de

Direito Penal na primeira metade do século passado e assim se posicionou:

O afarismo, o crescente arrojo das especulacdes, a voracidade dos apetites, o
aliciamento do fausto, a febre do ganho, a steeplechase dos interesses financeiros
sistematizaram, por assim dizer, o trafico da funcdo publica. A corrupg¢do campeia
como um poder dentro do Estado. E em todos os setores: desde o “continuo”, que ndo
move um papel sem a percepgdo de propina, até a alta esfera administrativa, onde
tantos misteriosamente enriquecem da noite para o dia. De quando em vez, rebenta
um escandalo, em que se ceva o sensacionalismo jornalistico. A opinido publica
vozeia indignada e Témis ensaia o seu gladio; mas os processos penais, iniciados com
estrépito, resultam, as mais das vezes num completo fracasso, quando ndo na
iniquidade da condenagdo de uma meia duzia de intermediarios deixados a sua propria
sorte. Sdo raras as moscas que caem na teia de Aracne. O “estado-maior” da corrupg¢ao
quase sempre fica resguardado, menos pela dificuldade de provas do que pela razdo
de Estado, pois a revelagdo de certas cumplicidades poderia afetar as proprias
institui¢des.®

Cuida-se de recebimento de vantagem privada para desempenhar atividade publica,
lesionando o servigo publico e o direito fundamental & boa administracdo, conduzida com
respeito aos principios da legalidade, eficiéncia, impessoalidade, publicidade e moralidade, nos

termos do art. 37, caput, da Constitui¢ao Federal.

Nesse sentido, cita-se estudo sobre a matéria, o qual afirma:

No Brasil, em que pese o fato de se utilizar do termo “corrup¢do”, para um sem-
numero de crimes (como, v.g., o seriam a ideia de corrup¢do de menores, de corrupgao
de substancia ou produto alimenticio, de corrup¢do de produtos destinados a fins
terapéuticos ou medicinais) a nog¢do diretriz de corrup¢do parece dizer respeito,
fundamentalmente, aos crimes contra a Administragdo Publica.

Cuidando, na espécie, da venalidade orbitante em torno da fungdo publica, o Codigo
patrio cuidou da distingdo das figuras do (funcionario - intraneus) corrompido e do
(extraneus) corruptor. Ndo se tratando de crime bilateral, mas de ocorréncia

% HUNGRIA, Nélson. Comentarios ao Codigo Penal. v. IX. 2. ed. Rio de Janeiro: Forense, 1959, p. 364-365.
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auténoma, tal segmentacdo sempre foi fator de divida sobre o0 momento em que se
daria, ou nfo, o ato de corrupgdo.”

O Cddigo Penal brasileiro tipificou a corrupgdo praticada pelo agente publico como
corrucao passiva, consistindo em conduta que implica em trai¢do da confianga e da lealdade a
qual deve manter o servidor publico no exercicio de seu cargo, vindo a aceitar ou receber

qualquer vantagem indevida para desempenhar atividade inerente a fun¢do desempenhada.

Ademais, ndo se pode olvidar que o conceito de servidor publico para fins penais € mais

amplo do que o conceito de agente publico no ambito do direito administrativo.

Com efeito, conforme expressamente contido em norma explicativa estampada no art.
327 do Coédigo Penal, considera-se funcionario publico (expressdo que foi substituida pela
Constituicao Federal de 1988 por servidor publico — arts. 39 e seguintes da Lex Legum e Lei n°
8.112/90) quem, ainda que de forma transitéria ou sem remuneracgao, exerca cargo, emprego ou

fungdo publica.

Consigne-se que o conceito de funcionario publico (rectius: servidor publico) esta
diretamente ligado a no¢do ampla de funcdo publica, independentemente de o exercicio ser de
natureza vitalicia, por mandato, interino ou permanente, voluntario ou obrigatério, remunerado

ou gratuito.

Inclui-se nesse conceito, por exemplo, as fungdes honorificas (membro de um conselho
vinculado a uma reparti¢do publica municipal ou estadual, como o Conselho da Crianga e do
Adolescente ou o Conselho de Saude) ou ainda as fung¢des publicas obrigatorias e transitorias,
como jurado perante o Tribunal do Juri (art. 445, Cédigo de Processo Penal) e mesarios e

componentes das Juntas Eleitorais (arts. 120 e seguintes, Cédigo Eleitoral).

Nesse mesmo entendimento, cita-se posi¢ao doutrinaria:

Tanto ¢ funcionario publico o presidente da Republica quanto o estafeta da Vila de
Confins, tanto o senador ou deputado federal quanto o vereador do mais humilde
Municipio, tanto o presidente da Suprema Corte quanto o mais bisonho juiz de paz da
hinterlandia.”

70 SILVEIRA, Renato de Mello Jorge. A ideia penal sobre a corrup¢io no Brasil: da seletividade pretérita a
expansao de horizontes atual. Revista Brasileira de Ciéncias Criminais, n°. 89. Sao Paulo: Revista dos Tribunais,
2011, p. 411.

"THUNGRIA, Nélson. Ob. cit., 402.
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Esse o conceito juridico-penal de corrup¢ao, diretamente associado a comercializacio
com a fung¢do publica e a promessa de vantagem ou pagamento oriundo do particular para ter

acesso ou facilitagdo junto ao poder.

Serao mais bem esmiucadas adiante as hipdteses de corrupgao na esfera publica e de

corrupcao nas relagdes privadas.

1.2.1. Corrupc¢ao na esfera publica

A corrupcdo na esfera publica esta enraizada na existéncia de variados e inimeros
exemplos nos trés Poderes constitucionalmente organizados (Executivo, Legislativo e

Judiciario) e nas trés esferas do Estado (federal, estadual e municipal).

A corrup¢do no Executivo envolve denuncias que ensejaram o impeachment de dois ex-
Presidentes da Republica, bem como a pratica de ilicitos em licitagdes e contratagdes publicas,
recebimento de propinas resultantes de financiamento irregular de campanhas eleitorais, além
da malversa¢do do patrimdénio publico com o envolvimento de governadores de Estado e

prefeitos.

No alcance nacional talvez o principal motivo ensejador de referidas posturas
reprovaveis e fundamentais para justificar o atraso que o pais vivencia no ambito politico,
cultural e econdomico venha a ser a existéncia de uma classe politica desprovida de uma
formacao ideoldgica, a qual ndo domina conteudos minimos, sendo eleita por diversos partidos
em um multipartidarismo extremamente inconsistente, poroso e volatil e ensejando a eleigdo de
cada legislatura de um Congresso multifacetado e fragmentado, o que obriga o chefe do Poder

Executivo a valer-se de pratica politica denominada de “presidencialismo de coalizagio”.”?

72 Cuida-se de magistral defini¢do de cientista politico que, ao se debrugar sobre o assunto, apontou suas causas,
lecionando que: “em formagdes de maior heterogeneidade e conflito, aquela estratégia € insuficiente ou inviavel.
Nestes casos, a solugdo mais provavel ¢ a grande coaliz@o, que inclui maior numero de parceiros e admite maior
diversidade ideologica. Evidentemente, a probabilidade de instabilidade e a complexidade das negociagdes sao
muito maiores. Estes contextos, de mais elevada divisdo econdmica, social e politica, caracterizam-se pela
presenga de forcas centrifugas persistentes e vigorosas, que estimulam a fragmentagdo e a polarizagdo. Requerem,
portanto, para resolucdo de conflitos e formacdo de ‘consensos parciais’, mecanismos e procedimentos
institucionais complementares ao arcabougo representativo da liberal democracia”. ABRANCHES, Sérgio
Henrique Hudson de. Presidencialismo de coalizagdo: o dilema institucional brasileiro. Revista de Ciéncias
Sociais, Rio de Janeiro, v. 31, n. 1, p. 27, 1988.
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A formagdo de um amplo leque de aliancas entre o chefe do Poder Executivo e os
parlamentares integrantes dos mais variados segmentos desfigura a ideia inicial de coalizagao,
sendo praticado em nosso pais desde o advento da Republica Nova e da Constituicao Federal
de 1988 uma espécie de “presidencialismo de cooptacao”, valendo-se o Presidente da Republica
de praticas promiscuas para obtencdo de aprovagdo dos projetos de interesse do Poder

Executivo.

Referida situacdao obriga o chefe do Poder Executivo a negociar com um Congresso
Nacional completamente fragmentado,’ composto de uma base politica porosa e fluida, quer
pela auséncia de fidelidade partidaria, quer ainda por conta da existéncia de 26 (vinte e seis)
partidos politicos com representacdo no Parlamento, sendo registradas diversas praticas no
intuito de desvirtuar a coalizao politica. Existe a celebracao de acordos com base nas trocas de
favores, na liberagdo de emendas parlamentares (com negociagdo expressa do pagamento dos
valores contidos em referidas emendas apresentadas por parlamentares ou bancadas em troca
de votos relevantes para aprovagdo de medidas provisorias, Emendas Constitucionais ou até
mesmo admissibilidade de duas dentincias criminais ofertadas em desfavor do Presidente da
Reptblica), elevado nimero de cargos publicos de livre nomeagdo, sendo utilizados critérios
eminentemente politicos e de “apadrinhamento” para o seu preenchimento, além de diversas

outras sinecuras.

A corrupcao no Legislativo sempre foi uma tonica durante todo o periodo da
redemocratizagio brasileira, sendo vérias as Comissdes Parlamentares de Inquérito ’* e
dentincias de malversagdo dos recursos publicos praticada por integrantes do Congresso

Nacional.

Os escandalos referentes a praticas de corrupcao, quando atingem elevados indices de
reprovagdo popular e indignacdo, acompanhados de apuragdes internas ou dos oOrgdos de
fiscalizagdo, implicam em cassa¢do de mandatos e denuncias ofertadas pelo Procurador-Geral
da Republica perante o STF em razao do foro por prerrogativa de fungcdo dos parlamentares

federais (art. 102, I, “b”, da Lex Legum).

3 «Q presidencialismo de coalizagdo é importante para a governabilidade no Brasil, mas recentemente se tornou
um problema para ela, assim como para a efetivacdo de uma agenda politica progressista”. AVRITZER, Leonardo.
Impasses da democracia no Brasil. 3. ed. Rio de Janeiro: Civilizagao Brasileira, 2016, p. 29.

"4 CPI dos “andes do or¢amento”, CPI dos precatorios, CPI dos Correios, que desaguou no “Mensaldo”, entre
outras.
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Da inclusdo fraudulenta e do superfaturamento da lei orcamentéria anual (andes do
or¢amento) a compra de ambulancias (mafia das sanguessugas) ou até mesmo a venda de apoio
parlamentar (“Mensaldo”’?), vérias e multifacetadas sio as formas de pratica de corrup¢io por

integrantes do Poder Legislativo.

Também o Poder Judicidrio ndo esta distante da pratica de condutas tipificadas como
corrupcdo; muito ao contrario, varias sdo as dentincias de envolvimento de magistrados em
situagdes reprovaveis, etiquetadas como corruptas (venda de sentencas como apurado, v.g., na
operacdo Anaconda e na operagao Naufragio, desvio de recursos como no caso do escandalo
na constru¢dao do Forum Trabalhista de Sao Paulo, dentre outras), chocando a opinido publica
e os estudiosos do direito penal, notadamente pelo fato de competir ao Poder Judiciario aplicar
a lei ao caso concreto de forma imparcial, punindo as hipoteses de corrupcao devidamente

formalizadas em denuncias apresentadas pelo Ministério Publico.

Ademais, embora existam orgdos proprios de fiscalizagdo e controle (corregedorias
internas ¢ o Conselho Nacional de Justica — CNJ), quando se trata de investigar o Poder
Judiciario, entra em cena um elevado espirito de corpo e uma leniéncia na aplicacdo das regras
restritivas e punitivas, podendo-se afirmar que, “quando os principais suspeitos sao membros
da magistratura, a Justica no Brasil costuma tardar e falhar”,’® sem contar a existéncia da
absurda possibilidade prevista na Lei Organica da Magistratura Nacional — LOMAN de
aplicacdo da pena de aposentadoria para um magistrado condenado administrativamente pela

pratica de falta grave (art. 42, V, da Lei Complementar n°® 35/79).

Conclui-se que, infelizmente, a corrupgdo que campeia no Brasil afeta diretamente os
trés Poderes da Reptblica, sempre tocando diretamente a administragdao publica e ao erario, o

que prejudica a regular prestacao de servico publico e os interesses da coletividade.

Nesse sentido:

5“0 ‘mensaldo’ certamente constitui um dos maiores esquemas de corrupgdo da historia do Brasil. Envolveu
membros do Congresso Nacional, partidos politicos, dirigentes de 6rgdos da Administracdo Publica federal direta
e indireta, instituigdes financeiras e empresas privadas. O esquema foi batizado de ‘mensaldo’ por envolver
repasses periddicos — em alguns casos os repasses eram mensais - de recursos obtidos ilicitamente a parlamentares
e a partidos politicos em troca de apoio a proposigdes e postulagdes do Governo no Congresso Nacional. (...) Os
recursos angariados tinham por finalidade o financiamento de campanhas eleitorais, o aliciamento de
parlamentares e partidos para a base de apoio do Governo, no Congresso Nacional e o enriquecimento ilicito de
agentes publicos, politicos, empresarios e demais participantes do esquema”. FURTADO, Lucas Rocha. Ob. cit.,
p. 351.

76 VASCONCELOS, Frederico. Juizes no banco dos réus. Sio Paulo: Publifolha, 2005, p. 9.
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Quem ndo conhece algum caso de magistrado, de qualquer grau de jurisdi¢do, que
aceitou favores indevidos, proferiu decisdes bizarras em beneficio de amigos, diretos
ou indiretos, segurou processos em sua gaveta, levando a prescricdo, entre outros
fatos? Se o Judiciario estd enfermo de corrupgdo, o Legislativo e o Executivo
encontram-se na UTL.7”

Dessarte, apos restar demonstrado que a corrup¢do ¢ uma pratica comum e
lamentavelmente disseminada no funcionamento de todos os Poderes da Republica, passar-se-
4 a analisar a corrupcao na esfera publica, figurando como vitima a administragao publica

brasileira.

Referida conduta pode ser materializada em diversos tipos penais, estando tutelada no
Cddigo Penal no capitulo dos crimes contra a administragdo publica praticados por agentes
publicos e por particulares (corrupcao passiva e corrupgao ativa —arts. 317 e 333, Codigo Penal)
e nos crimes contra a administragdo publica estrangeira (arts. 337-B e 337-C, Codigo Penal),
além de diversos outros preceitos penais que estdo diretamente ligados a pratica de uma conduta
improba, desleal, amoral e antiética, a exemplo do peculato (art. 312, Codigo Penal), inser¢ao
de dados falsos em sistema de informagdo (art. 313-A, Codigo Penal), concussdo (art. 316,
Cddigo Penal), excesso de exagdo (art. 316, § 1°, Codigo Penal), prevaricacao (art. 319, Codigo
Penal), advocacia administrativa (art. 321, Codigo Penal), trafico de influéncia (art. 332, Codigo

Penal) e corrupgdo ativa de testemunha, perito, tradutor ou intérprete (art. 343, Codigo Penal).

As hipoteses mais comuns de corrupg¢do envolvendo o agente publico (corrupcao
passiva—art. 317, Codigo Penal) e o particular (corrupgao ativa — art. 333, Codigo Penal) serdo

esmiucadas no proximo capitulo da presente tese.

Relevante registrar que, além da corrupgdo ativa praticada por um particular que
mantenha qualquer tipo de relacionamento com a administragdo publica (extraneus) e da
corrupgdo passiva encetada por um agente publico que trai a lealdade e a boa-fé que deveriam
ser inerentes ao cargo publico (intraneus), existem varias outras condutas passiveis de serem
definidas como corruptas, descritas em diversos tipos penais contidos na parte especial do
Codigo Penal, além de se encontrarem espraiados pela legislacao penal extravagante. Pode-se

citar, dentre referidos ilicitos, os seguintes:

1. Os tipos penais elencados no Decreto-Lei n° 201/67, o qual estabelece condutas

definidas como crimes de responsabilidades de prefeitos e vereadores.

""NUCCI, Guilherme de Souza. Corrup¢io e Anticorrupgio. Rio de Janeiro: Forense, 2015, p. 10.
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Merece registro o fato de que, embora esse Decreto-Lei trate de crime de
responsabilidade, em verdade estd tipificando ilicitos que ‘“‘se encontram na
espacialidade penal, sem qualquer interferéncia da CAmara de Vereadores”,”® sendo
que as condutas tipificadas no art. 1°, incisos I a XXII, estdo umbilicalmente
vinculadas a probidade administrativa, situacdo diversa dos ilicitos politico-

administrativos elencados na Lei n° 1.079/50, julgados pelo Parlamento;

ii. O crime de corrupgdo praticado por fiscal de tributos, tendo como vitima a
administracao publica fazendaria, voltada para a arrecadagdo tributéria, etiquetado
no art. 3°, 11, da Lei n°® 8.137/90. Cuida-se de confronto aparente de normas (existente
entre o art. 3°, II, Lei n°® 8.137/90 e o art. 317, Codigo Penal) a ser resolvido pela
incidéncia da regra que estabelece a aplicacdo de lei posterior especifica em

detrimento de lei anterior genérica. Assim se posiciona a doutrina:

O fiscal de tributos que solicita vantagem indevida para deixar de cumprir sua
obrigacdo comete crime contra a ordem tributaria, devendo ser incurso nas sangdes
do art. 3° II, da Lei n°. 8.137/90, e ndo nas do art. 317 do CP, uma vez que este
dispositivo prevé como agente servidor de qualquer natureza, enquanto a Lei n°.
8.137/90 destaca como sujeito ativo do delito apenas e tdo-somente aquele funcionario
publico responsavel pelo lancamento ou cobranga de tributos, modificando para estes
a imposicdo de pena.”
Portanto, trata-se de corrupgao especifica, tendo o servidor publico fazendario aceito,
solicitado ou recebido vantagem indevida para deixar de langar ou cobrar tributo ou
contribuicdo social ou cobra-los parcialmente. Registra-se que, embora
ontologicamente a conduta descrita no art. 3° II, da Lei n° 8.137/90 seja
absolutamente igual a contida no art. 317 do Codigo Penal, as penas sdo inferiores
(reclusdo de 3 a 8 anos e multa), enquanto a mesma conduta descrita no Cédigo Penal

possui uma pena de reclusdo de 2 a 12 anos e multa;
iii. Crimes previstos na Lei de Licitagdes e Contratos — Lei n°. 8.666/93.

Referidos ilicitos penais diretamente ligados a probidade administrativa e a

economicidade implicam na tipificacdo de condutas que atentam contra o regular

8 CORRALO, Giovani da Silva. Responsabilidade de prefeitos e vereadores: comentirios ao Decreto-lei
201/67. Sao Paulo: Atlas, 2015, p. 4.

DELMANTO, Roberto; DELMANTO JUNIOR, Roberto; DELMANTO, Fabio M. de Almeida. Leis Penais
Especiais Comentadas. Rio de Janeiro: Renovar, 2006, p. 291.
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funcionamento da administracdo publica e se apresentam como corruptas e

constitutivas de fraudes ao carater competitivo do procedimento licitatorio.

A tutela penal das licitagcdes ““se destina a protecdo da Administragdo Publica,
essencialmente no ambito da regularidade, moralidade, imparcialidade e igualdade
de acesso as contratagdes publicas que demandam a realizagdo do procedimento
licitatorio”. %

Por nado ser o escopo do presente trabalho promove-se esse rapido registro apenas
para apontar que os crimes etiquetados nos arts. 89 a 98 da Lei n°. 8.666/93 buscam
proteger a regularidade e lisura do procedimento licitatério (art. 37, XXI,
Constituicdo Federal e Lei n°. 8.666/93) ¢ a administragdo publica, implicando a

fraude as modalidades de concorréncia em conduta corrupta e atentatdria ao interesse

publico;
iv. Corrupcao Eleitoral — art. 299 do Codigo Eleitoral.

Por derradeiro, na analise de ilicitos penais contidos na legislagdo extravagante e que
versam sobre a pratica da corrupgao, tem-se o crime de corrupg¢ao eleitoral, cerne do
presente trabalho, merecendo mais adiante dois capitulos especificos para discutir a
sua pratica, debater as suas causas e consequéncias, esmiugar a relevante questao do
financiamento politico e partidario, a auséncia de criminalizagdo do caixa dois
eleitoral, apresentando-se sugestdes (inclusive de mudanca legislativa) para o
enfrentamento de grave e intenso problema que prejudica o florescimento da
democracia brasileira. No crime do art. 299 do Cddigo Eleitoral o bem juridico
tutelado € o livre exercicio do voto e a regularidade na investidura de cargos publicos,
punindo-se o comércio ilicito eleitoral da compra de votos. Tem-se delito de dupla
subjetividade passiva, sancionando-se no mesmo tipo penal as corrupgdes ativa (dar,

oferecer e prometer) e passiva (solicitar ou receber).

1.2.2. Corrupc¢ao nas relacoes privadas

80 PRADO, Luiz Régis; CASTRO, Bruna Azevedo de. Delito licitatorio e bem juridico-penal: algumas
observagdes. Revista dos Tribunais, n°. 957. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2015, p. 271.
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Falar de corrupc¢do nas relagdes privadas, envolvendo negdcios pactuados e questdes
contratuais entre pessoas juridicas de direito privado, ainda soa como algo raro para a classe
juridica brasileira, notadamente os que foram educados sob a égide do Direito Penal tradicional,
conhecendo o crime de corrupcao apenas quando a negociata ou o pagamento de subornos

envolve agentes publicos como representantes do Estado.

Essa tradicional postura esta superada, especialmente em razdo da constante discussao
do tema nos mais variados foruns internacionais, além de ser uma preocupagdo de diplomas

normativos da comunidade internacional.

A Convengao das Nagdes Unidas contra a Corrupgao de 2003, em seus arts. 21 e 22,
recomenda que os Estados signatarios adotem medidas legislativas no escopo de reprimirem o

“suborno no setor privado” e a “malversagao ou peculato de bens no setor privado”.

Cuida-se de problema de amplitude mundial, recebendo aten¢ao da Convengdao da ONU
(Convengao de Mérida), cujo documento consiste no “mais amplo e completo instrumento
global com forga cogente atualmente existente contra a corrup¢do”.®! Referida Convengdo teve
seu texto aprovado pelo Congresso Nacional por meio do Decreto Legislativo n°. 348, de 18 de
maio de 2005, entrando em vigor para o Brasil em 14 de dezembro de 2005, sendo, por fim,

promulgada pelo Decreto Presidencial n°. 5.687, de 31 de janeiro de 2006.

Certamente a preocupagdo da ONU ao recomendar aos paises signatarios da referida
Convengado de combate a corrup¢ao que promovam medidas, inclusive legislativas, buscando
tipificar a corrupgdo privada, estd calcada em fendomeno mundial cada vez mais crescente, que
consiste na existéncia de praticas reprovaveis de malversagdo, desvio, suborno e recebimento

de propinas no dmbito das relacdes comerciais particulares.

A guisa de exemplo de como a corrupgao privada pode ganhar amplo destaque universal,
especialmente em razdo de abundante cobertura mididtica, cita-se o caso da FIFA, organismo
maximo do futebol, sediada em Zurique, na Suica. Trata-se de instituicao de direito privado, a
qual ndo possui qualquer vinculagdo com o Estado, contando com abrangéncia mundial e
grande poderio econdomico. Cabe a FIFA organizar todos os torneios, campeonatos € copas

envolvendo as diversas categorias do futebol masculino e feminino, além de congregar todas as

81 HAY ASHI, Felipe Eduardo Hideo. Ob. cit., p. 108.
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federacdes nacionais e continentais, servindo como ultima instancia desportiva na organizagao

e disciplina do esporte mais popular do planeta.

Essa instituicdo, extremamente rica e poderosa, capaz de ter construido em mais de 100
anos um “‘verdadeiro império global, com tentaculos na economia, no crime organizado, na
politica e até mesmo na identidade nacional de paises”,®? estd ha muito tempo envolvida em
sérias dentincias de corrupcdo, tais como o pagamento de propinas aos seus dirigentes
espalhados pelos cinco continentes para escolha das sedes dos mundiais de 2018 (Russia) e
2022 (Catar), desvio de recursos arrecadados com a Copa do Mundo de 2014 realizada no
Brasil, sonegacao fiscal e evasdo de divisas, venda irregular de ingressos, malversagdo de

dinheiro recebido de patrocinadores, etc.

A FIFA organiza as Copas do Mundo, com exclusividade, a cada quatro anos,
arrecadando avultadas fortunas com a comercializa¢do do direito de imagem para transmissao
de jogos oficiais, licenciamento de produtos, marketing e publicidade nos estadios e demais
canais, patrocinio dos eventos com anuncios exclusivos, venda de ingressos, dentre outras
formas de recebimento de recursos, sempre com contratos milionarios, impondo seu poder aos

paises que admitem sediar referido evento.®’

Esse ¢ um exemplo pronto e acabado da imperiosa necessidade de se promover a
tipificagdo da corrupcao privada (fato ainda considerado atipico no Brasil), com previsao de
punicao de referido delito em praticamente todos os paises da Comunidade Europeia e nos
Estados Unidos da América, local de onde, alids, partiram as investigagdes que resultaram nas
prisdes de diversos dirigentes do futebol mundial, inclusive do ex-presidente da CBF,
instituicdo também envolvida em sérias denuncias e escandalos de corrupgdo, noticiados
fartamente pela imprensa brasileira, principalmente apds ter sido definida a sede do Mundial de

Futebol de 2014.

82 CHADE, Jamil. Politica, propina e futebol: como o “Padrio FIFA” ameaga o esporte mais popular do planeta.
Rio de Janeiro: Objetiva, 2015, p. 17.

8 Essa determinagdo autocratica da FIFA resultou na aprovagdo pelo Congresso Nacional da Lei Geral da Copa —
Lei n°. 12.633, de 05 de junho de 2012. Referida norma implicou na concessdo de isengdo tributaria para FIFA,
regulamentou a comercializag@o de produtos e os direitos de som e imagem, além de tipificar ilicitos penais. A Lei
Geral da Copa prevé a hipotese de Lei Penal Temporaria (art. 2°, Codigo Penal), sendo tipificados quatro crimes
(arts. 30, 31, 32 e 33 da Lei n°. 12.633/2012), protegendo-se o direito a marca FIFA, vedando-se o marketing por
associacdo e o marketing de emboscada; esse diploma penal teve validade até 31.12.2014 (art. 36), cuidando de
crimes de agdo publica condicionada a representacdo da FIFA (art. 34). “No Brasil, passou a ser crime a reprodugao
ou a falsificacdo de simbolos e de mais de 230 nomes registrados pela FIFA na divulgagcdo de produtos
relacionados a Copa”. CHADE, Jamil. Ob. cit., p. 249.
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Os diversos escandalos envolvendo os dirigentes da FIFA resultaram em vérias prisdes,
acordos de delacdo premiada com a justica americana e bloqueio de valores depositados em

nome dos dirigentes continentais.

As prisdes dos gestores da FIFA e a exposi¢do publica de sua crise foram fundamentais
para recolocar na ordem do dia o tema da criminalizag¢do da corrupg¢do nas relagdes privadas e
malversagdo de recursos em negocios firmados entre particulares, inclusive em nosso pais,
sendo que a investigacdo “abriu a caixa-preta da entidade e revelou ao mundo como de fato o
esporte estava sendo administrado: jogos comprados, sedes compradas, votos comprados e

esquemas de subornos que contaminaram o futebol”.3*

Portanto, tem-se que a tipificacdo do crime de corrupcdo nas relagdes privadas se
apresenta como situagdo extremamente grave e que merece ser enfrentada pelo legislador
brasileiro, suprindo-se essa séria lacuna normativa, principalmente na atualidade, quando a
corrupcao ndo consegue sair das pautas, havendo uma simbiose entre as matérias jornalisticas

de politica e de policia.

A questdo da corrupcdo privada ganha especial aten¢do a partir do advento da Lei n°.
12.846, de 1° de agosto de 2013, batizada de Lei Anticorrupg¢ao das pessoas juridicas ou Lei da
Empresa Limpa. Trata-se de diploma que estabelece normas de conformidade (compliance)®
no seio das pessoas juridicas, instituindo a necessidade de implantagdo de um Codigo de Etica
interno, além de definir os atos lesivos (art. 5°), as penas cabiveis (arts. 6° e 7°), regulamentar o
processo administrativo (arts. 8° a 15) e estabelecer as hipdteses de cabimento do acordo de

leniéncia (arts. 16 e 17).

Mesmo sendo considerada um avancgo legislativo, a Lei Anticorrupgdo nao definiu as
hipéteses de corrupcao privada, punindo as praticas corruptas de empresas que tenham

celebrado contrato com o poder publico. Nesse sentido,

A presente Lei passou a sancionar administrativamente as pessoas juridicas por atos
de corrup¢do junto ao Poder Publico, direta ou indiretamente, mediante interposigao

8 CHADE, Jamil. Ob. cit., p. 165.

85 “Compliance consiste na pratica de obedecer a regras ou requisi¢des/mandamentos emanados de autoridades.
Também pode ser encarrado como pratica para assegurar a total obediéncia a lei”. GRECO FILHO, Vicente;
RASSI, Jodo Daniel. O combate a corrupg¢io e a lei de Responsabilidade de Pessoas Juridicas. Sao Paulo:
Saraiva, 2015, p. 69.
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e preposic¢do, independentemente do setor ou da atividade especifica, no Brasil e no
exterior abrangendo o primeiro, o segundo e o terceiro setor.®

Cuida-se de aplicagdo de regras do direito administrativo sancionador, optando o
legislador pela possibilidade de aplicagdo de san¢des administrativas (e ndo sangdes penais)
para punir pessoas juridicas que venham a ser responsabilizadas pela pratica de atos corruptos

em desfavor da administragao publica.

Novamente afirma a doutrina:

De se ressaltar, por fim, a escolha legislativa extremamente proveitosa, ao incluir a
responsabilidade das pessoas juridicas dentro das regras de direito administrativo
sancionador. Temos a plena convic¢do que uma previsdo penal, nesse caso, traria
resultados muito pouco diferentes do que alcancard o direito administrativo, e
produziria, ao revés, grandes problemas de ordem pratica e dogmatica para o direito
penal.

O rol de infragdes administrativas, previstas no art. 5° da Lei Anticorrupgao, apresenta
paralelo, em termos gerais, com diversos delitos contra a administracdo publica
(corrupgdo passiva, fraude a licitagdo, dentre outros), bem como, com outras infra¢des
administrativas.

A lei ainda descortina 0 modo como o mesmo fato — a corrupgdo — sera tratado por
um ou outro ramo do direito (penal ou administrativo sancionador) a depender de
quem seja o sujeito ativo: um cidaddo ou uma pessoa juridica.?’

Embora extremamente relevante o advento da Lei n° 12.846/2013, passando a
apresentar efetiva puni¢do, com sangdes administrativas severas e proporcionais ao dano
causado, referido diploma somente tipifica ilicitos e prevé puni¢do administrativa para as
praticas de corrup¢do envolvendo o poder publico, desperdi¢gando-se a oportunidade de
estabelecer uma adequada tipificacdo da corrupgdo privada, ainda que para impor

responsabilizacdo administrativa.

Nesse aspecto o Brasil se encontra com quase 20 anos de atraso em relagdo ao continente
europeu, que veio a regulamentar a corrupgao no setor privado, fazendo-o por intermédio da
Convengao Penal sobre a Corrupgao do Conselho da Europa, realizada em Estrasburgo em 27

de janeiro de 1999.

Os paises integrantes da Comunidade Econdémica da Europa, ao firmarem o

compromisso de tipificar a corrup¢do privada, orientando que cada pais que assinou

8 CARVALHOSA, Modesto. Consideragdes sobre a Lei anticorrupc¢io das pessoas juridicas: Lei n°. 12.846
de 2013. Sao Paulo: Revista dos Tribunais, 2015, p. 33.
87 GRECO FILHO, Vicente; RASSI, Jodo Daniel. Ob. cit., p. 103.
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mencionada Convengdo venha a alterar sua legislagdo interna para criminalizar a pratica da
corrupcao nas relagdes comerciais existentes entre pessoas fisicas e/ou juridicas em contratos
eminentemente privados (sem qualquer necessidade de identificar o Estado como vitima da

fraude, do logro e dos atos de malversagdo financeira), pensaram no seguinte:

La estrategia politico-criminal del legislador europeo se apunta em favor de la
concretizacion de un tipo penal de corrupcion en el sector privado, distinto y
autonomo de la tradicional corrupcion publica; y el bien juridico a proteccidon del
cualtiene que ser edificado este tipo vien identificado claramente com la liberdad y
lealdad de la competencia.®®

Tipificadas como atos dolosos, fruto da inobservancia das normas de compliance e como
malversagdo de recursos que burla as regras do contrato, a boa-fé¢ objetiva nas relagdes
comerciais e a ética que deve permear todas as negociagdes e relacdes privadas, as figuras

delitdgenas da corrup¢do privada ativa e corrupg¢ao privada passiva sdo assim definidas:

Corrupcidn ativa en el sector privado como el echo de ‘proeoter, oferecer o entregar,
directamente o a través de un intermediario, a una persona que desempefie funciones
directivas o laborales de cualquier tipo para una entidad del sector privado, una ventaja
indebida de cualquier naturaliza para dicha persona o para un tercero, para que ésta
realice o se abstenga de realizar un acto incumpliendo sus obligaciones. La definicion
seguiente de la corrupcion passiva otro no es que el reflejo especular de la primera,
consistindo en el pedir, recibir o aceptar la promesa de la ventaja indebida, en el
desempeiio de las funciones indicadas y com la contraprestacion activa u omisiva
sobra definida.®

Embora ndo faga parte do escopo do presente trabalho, tem-se como relevante esmiucar
um pouco mais o conceito de compliance e sua importancia no combate a corrup¢ao (na esfera
publica e nas relacdes privadas) e, inclusive, na gestdo dos partidos politicos (classificados

como pessoa juridica de direito privado — art. 17, § 2°, Constitui¢ao Federal).

Nesse diapasdo, cita-se estudo assim vazado:

Os pressupostos dados a nog¢éo de compliance podem, por vezes, parecer comezinhos.
Mas ndo o sdo, ainda mais quando da verificag@o de sua interagao com o Direito Penal.
Sua estrutura ¢ bastante interessante, mas causa uma certa preocupagdo quando vista
sob o prisma penal. E de se ver, de toda forma, que a técnica dos programas de
compliance ndo se mostra apenas como ornamentagdo de estilo das teorias do
consenso — e nem mesmo da arbitragem ou dos sistemas de auditoria interna. Ela vai
além: mostra-se como uma aceitagdo institucionalizada, que combina as variadas
possibilidades de comportamento decisério no ambito empresarial. Orienta-se, em
verdade, pela finalidade preventiva, por meio da programagdo de uma série de
condutas (condugdo de cumprimento) que estimulam a diminui¢do dos riscos da
atividade. Sua estrutura é pensada para incrementar a capacidade comunicativa da

8 FOFANI, Luigi. La corrupcion nel sector privado: iniciativas internacionales y derecho comparado.
Revista Brasileira de Ciéncias Criminais, n°. 81. S3o Paulo: Revista dos Tribunais, 2009, p. 56.
8 FOFANI, Luigi. Ob. cit., p. 57.
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pena nas relagdes econdmicas, ao combinar estratégia de defesa da concorréncia leal
e justa com as estratégias de prevencdo de perigos futuros.”

Cuida-se de uma discussdo que merece ser melhor trabalhada e estudada pela propria
doutrina, despertando total interesse dos professores de direito penal e fazendo a necessaria
juncdo entre as regras da boa concorréncia e da boa governanga, direito penal e direito
administrativo sancionador, ja que “o investimento em tais programas deve ser constante, pois
¢ peca fundamental para a mudanga de perspectiva na atividade de toda a escala funcional da

empresa”.’!

Nao se pode olvidar, contudo, que, embora nao exista uma tipificagdo direta da
corrupcdo privada no Brasil, em ao menos dois diplomas avistam-se tipos penais que
criminalizam condutas corruptas nas relacdes comerciais ou de consumo eminentemente

privadas, embora mencionadas hipdteses possuam um espectro bastante limitado/restrito.

Sao as hipoteses previstas na lei de protecdo da propriedade industrial, definindo os
crimes de concorréncia desleal e os tipos previstos no Estatuto do Torcedor ao criminalizar a

fraude das competig¢des esportivas.

Com relagdo a norma especifica que tipifica as condutas que afetam a livre concorréncia
(Lei n° 9.279/96), bem juridico com previsdo constitucional (art. 170, IV, da Lex Mater),
coibindo a competi¢do ou concorréncia desleal no ambito das relagdes econdmicas privadas,
tem-se a criminalizacdo da corrupgdo ativa de empregado (art. 195, IX, Lei n°. 9.279/96) e
corrupgo passiva de empregado (art. 195, X, Lei n°. 9.279/96);°? repita-se, exclusivamente nas

atividades voltadas a protecao da propriedade industrial e da liberdade de concorréncia.

Colhe-se da doutrina especializada, sobre referidos ilicitos penais, a seguinte

informagao:

Esse delito também ¢ conhecido como suborno ativo de empregado, apresentando
grande similitude com o crime de corrupg¢ao ativa previsto no art. 333 do CP, afastadas
as peculiaridades de cada delito. Entre as distingdes, estdo as elementares de

%SILVEIRA, Renato de Mello Jorge; SAAD-DINIZ, Eduardo. Compliance, direito penal e lei anticorrupeio.
Sao Paulo: Saraiva, 2015, p. 255.

I DAVID, Décio Franco. Compliance e corrup¢io privada. GUARAGNI, Fabio André; BUSATO, Paulo César
(Coords.); In: DAVID, Décio Franco (Org.). Compliance e Direito Penal. Sao Paulo: Atlas, 2015, p. 223.

%2 Art. 195. Comete crime de concorréncia desleal quem:

IX — da ou promete dinheiro ou outra utilidade a empregado de concorrente, para que o empregado, faltando ao
dever do emprego, lhe proporcione vantagem.

X — recebe dinheiro ou outra utilidade, ou aceita promessa de paga ou recompensa, para, faltando ao dever de
empregado, proporcionar vantagem a concorrente do empregador.

Pena - detengao, de 3 (trés) meses a 1 (um) ano, ou multa.
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funcionario publico, no crime contra a Administragdo Publica, ¢ a de empregado, no
tipo em exame; quanto as aproximagdes, o dever de lealdade que cercam as atividades
de um e de outro. O primeiro para com o Poder Publico; o segundo, para com o
empregador.”

Outra hipotese de tipificagdo de corrupgao praticada no ambito das relagdes privadas
esta expressamente positivada no Estatuto do Torcedor (Lei n°. 10.671/2003, alterado pelas

Leis n°. 12.299/10 e 13.155/15).%

Como a maioria dos eventos esportivos sdo organizados por entidades privadas
(federagdes ou confederacdes das respectivas modalidades esportivas), a exemplo do
campeonato brasileiro de futebol, cuja organizagao e execugao fica ao encargo da CBF, tem-se
nova hipotese de corrupgdo privada, sendo que, desta feita, o legislador patrio optou por
criminalizar a corrup¢do ativa (art. 41-C) e a corrupgdo passiva (art. 41-D) especificamente

voltadas para as atividades desportivas.

Sublinhe-se que a lei ndo exige qualidade ou condicdo especial do agente para figurar

como sujeitos dos crimes acima mencionados, cuidando-se de crime comum.

Tirante essas duas hipdteses previstas na lei de protecao a propriedade industrial e no
Estatuto do Torcedor, inexiste uma tipificagdo da corrupgdo privada que venha a agambarcar
todas as demais situagdes ou pelo menos a maior parte das praticas corruptas desenvolvidas no

ambito das atividades comerciais e empresarias, colidindo interesses privados.

Nesse sentido entende a moderna doutrina ser necessaria a tipificacdo da corrupgao
praticada nas relacdes privadas, notadamente em razao da relevancia do bem juridico tutelado,
nao sendo suficiente a implantacao de regras de compliance e boa governanca nas empresas,

além da vigéncia da Lei Anticorrupgao.

Acerca do assunto, cita-se:

Torna-se bastante evidente qual tipo de conduta pode ser considerada corrupta no setor
privado: desde um simples ato de aceitacdo de uma promessa de brinde até o
favorecimento financeiro e burlas contratuais de natureza concorrencial. Por isso,

% PIERANGELI, José Henrique. Crimes contra a propriedade industrial e crimes de concorréncia desleal.
Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2003, p. 342.

% Art. 41-C. Solicitar ou aceitar, para si ou para outrem, vantagem ou promessa de vantagem patrimonial ou ndo
patrimonial para qualquer ato ou omissdo destinado a alterar ou falsear o resultado de competicéo esportiva ou
evento a ela associado:

Pena - reclusdo de 2 (dois) a 6 (seis) anos e multa.

Art. 41-D. Dar ou prometer vantagem patrimonial ou ndo patrimonial com o fim de alterar ou falsear o resultado
de uma competicao desportiva ou evento a ela associado:

Pena - reclusdo de 2 (dois) a 6 (seis) anos e multa.
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conclui-se que a corrupgdo privada fere o regular funcionamento das regras
empresariais ¢ de mercado, motivo pelo qual, ao buscar um projeto de atividades
preventivas e tuteldveis destas condutas, os programas de compliance ganham
bastante énfase.”

Essa necessidade ja conta com a preocupagao do legislador patrio, merecendo registro
que tramita no Congresso Nacional, desde o ano de 2012, um projeto de novo Codigo Penal

Brasileiro.

Inicialmente fora composta pelo Senado da Republica uma comissdo de juristas,
incumbindo-lhes a responsabilidade para confeccionar um anteprojeto que resultou no projeto
de lei apresentado pelo Senador José Sarney com o objetivo de revogar o atual Codigo Penal e
instituir um novo diploma, extirpando do ordenamento juridico os tipos penais ultrapassados e
ainda em vigor e promovendo a tipificacdo de condutas que estdo diretamente voltadas para a
nova realidade vigente, atentando-se, sobretudo, para os crimes econdmicos, financeiros e

praticados em ambiente virtual.

Nesse contexto foi materializado o PLS n°. 236/2012. Esse desenho de lei, em seu art.
167, paragrafo Unico,’® define o crime de corrup¢do entre particulares (ativa e passiva),
incluindo-se referida figura penal, equivocadamente, no capitulo dos crimes contra o
patrimoénio, e estabelece uma pena de prisao de um a quatro anos, embora nao se especifique se

referida pena seria de detencdo ou reclusdo.

Tal projeto de lei encontra-se paralisado no Parlamento nacional, tendo sofrido diversas

criticas da doutrina especializada, que apontou inimeros equivocos conceituais € normativos.

Independentemente de ser aprovado o PLS n°. 236/2012 ou qualquer outro Projeto de
Lei, urge que venha a ser cumprida a determinagao contida na Convengao de Mérida (ONU),
seguindo-se a tendéncia do moderno direito penal ao se promover a tipificagdo do crime de
corrupg¢ao privada ativa e corrup¢do privada passiva e suprir referida lacuna que se apresenta

perniciosa para o pais, notadamente em momento crucial em que o discurso de combate a

% DAVID, Décio Franco. Ob. cit., p. 223.

% Corrupgio entre particulares.

Art. 167. Exigir, solicitar, aceitar ou receber vantagem indevida como representante de empresa ou institui¢ao
privada, para favorecer a si ou a terceiros, direta ou indiretamente, ou aceitar promessa de vantagem indevida, a
fim de realizar ou omitir ato inerente as suas atribuicdes.

Pena — prisdo, de um a quatro anos.

Paragrafo unico. Nas mesmas penas incorre quem oferece, promete, entrega ou paga, direta ou indiretamente, ao
representante da empresa ou instituicdo privada, vantagem indevida.
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corrupcao passa a ganhar consisténcia e apoio dos drgdos publicos, da populagdo e da propria

classe politica.

1.3. Corrupgio, globalizacio e combate transnacional

A corrupg¢do ¢ um fendmeno mundial e que afeta todas as sociedades, estando presente
até mesmo nos paises desenvolvidos e com elevado grau de formacgao de seu povo, contando
com existéncia e funcionamento de agéncias publicas responsaveis pela sua fiscalizacdo e

combate.

Obviamente que, via de regra, a corrupg¢ao nos paises desenvolvidos, tanto econdmica
quanto culturalmente, além de nao ser tolerada pela populagdo, encontra resposta do Estado,
havendo plena possibilidade de puni¢ao dos envolvidos com perda de fungdes publicas e
ressarcimento dos valores desviados, diferentemente do que ocorre em parte dos paises em

desenvolvimento que lutam no combate a impunidade da corrupgao.

Ademais, diante da era da plena informagdo e das relagdes comerciais e culturais
globalizadas, apresenta-se a corrup¢do como um fendmeno mundial e globalizado; assim,
reivindicam-se respostas da comunidade internacional, sendo necessario firmar o compromisso

de um combate transnacional as praticas corruptas.

Nao ha divida de que hoje se vive em um mundo globalizado e conectado, operando-se
nos ultimos anos verdadeira revolucdo tecnologica, mercantil, cultural e social. Houve um
encurtamento ou o fim das distancias, uma flexibilizacdo das fronteiras e uma enorme
velocidade das comunicagdes, sendo que referido avanco nas relagdes humanas, e entre o
individuo e o Estado, também serve como forma de aperfeicoar ou aprimorar as praticas

passiveis de serem definidas como a margem da lei.

O mundo ¢ hoje conduzido sob a égide da rapidez e da fluidez, vivenciando-se uma
verdadeira revolugdo das comunicagdes (notadamente com a ampliacao e, em alguns ambientes,
com a verdadeira massificagdo do uso da infernet e das redes sociais), bem como a alteragao
das regras comerciais e mercantis (com a criacao de blocos econdmicos, diluindo-se o conceito

de fronteiras).
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Tal mundo globalizado provocou alteragdes e avangos nos costumes, mudancas

culturais, econdomicas e de relacionamento, passando a imprimir modificagdes em alta

velocidade em alguns direitos, como a propriedade, inclusive a propriedade imaterial ou os

direitos autorais, comunicacdes e na esfera da intimidade.

Nesse sentido, cita-se estudioso do assunto:

Hoje vivemos um mundo da rapidez e da fluidez. Trata-se de uma fluidez virtual,
possivel pela presenca dos novos sistemas técnicos, sobretudo os sistemas da
informagdo, e de uma fluidez efetiva, realizada quando essa fluidez potencial é
utilizada no exercicio da acdo, pelas empresas ¢ institui¢des hegemonicas. A fluidez
potencial aparece no imaginario e na ideologia como se fosse um bem comum, uma
fluidez para todos, quando, na verdade, apenas alguns agentes tém a possibilidade de
utiliza-la, tornando-se, desse modo, os detentores efetivos da velocidade. O exercicio
desta ¢, pois, o resultado das disponibilidades materiais e técnicas existentes e das
possibilidades de a¢do. Assim, o mundo da rapidez e da fluidez somente se entende a
partir de um processo conjunto no qual participam de um lado as técnicas atuais e, de
outro, a politica atual, sendo que esta ¢ empreendida tanto pelas instituigdes publicas,
nacionais, intranacionais e internacionais, como pelas empresas privadas.”’

Da forma como ¢ concebida, a globalizagdo implica em aumento das hipoteses de

desigualdade entre as nacdes, aumento do desemprego, automacdo das relacdes humanas,

virtualizagdo dos ambientes, paradoxal distanciamento das relagdes humanas, com

encurtamento ou fim das fronteiras da comunicagao.

Todas essas caracteristicas contribuem para uma situagdo de aparente desordem,

constituindo-se em terreno fértil para a pratica de condutas corruptas, notadamente nas relagdes

econdmicas envolvendo empresas transnacionais e paises em desenvolvimento.

Ainda sobre o conceito de globalizacdo e seus efeitos, cita-se:

O significado mais profundo transmitido pela ideia da globalizagdo ¢ o do carater
indeterminado, indisciplinado e de autopropulsdo dos assuntos mundiais; a auséncia
de um centro, de um painel de controle, de uma comisséo diretora, de um gabinete
administrativo. A globalizag¢@o é uma ‘nova desordem mundial’. [...]

A globalizacdo ndo diz respeito ao que todos nos, ou pelo menos os mais talentosos e
empreendedores, desejamos ou esperamos fazer. Diz respeito ao que esta acontecendo
a todos nos.”®

97 SANTOS, Milton. Por uma outra globalizacio: do pensamento Uinico a consciéncia universal. 10. ed. Rio de
Janeiro: Record, 2003, p. 83-84.
%8 BAUMAN, Zygmunt. Globaliza¢do: as consequéncias humanas. Tradugdo: Marcus Penchel. Rio de Janeiro:

Zahar, 1999, p. 67-68.
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Quanto maior o desenvolvimento da globalizagdo, principalmente sob o viés
econdmico, promovendo-se o estreitamento de fronteiras e a redefini¢do do conceito de
soberania, maior a probabilidade de serem praticadas condutas delituosas definidas como

praticas corruptas.

A expansdo das empresas e dos mercados favorece, também, o surgimento de paraisos
fiscais, o incremento da lavagem de dinheiro e de uma corrupgao sistematica praticada por
organizagoes criminosas, contando-se com a colaboragdo de servidores publicos transnacionais,
bancos, industrias, empresas e pessoas com poder politico. Sao “delitos classificados
criminologicamente como crimes of the powerful; de delitos que tém uma regulagdo legal
insuficientemente assentada; e de delitos cuja dogmatica se acha parcialmente pendente de

elaboracio”.””

Diante de referido problema de graves dimensdes e amplitude, notadamente em razao
de sua potencialidade com o crescimento da globaliza¢do, passou-se a desenvolver a
consciéncia de que “a luta contra a corrupcdo tornou-se parte das prioridades internacionais
universais e regionais, requerendo efetivamente, esfor¢cos comuns, intercAmbio de experiéncias

e um certo grau de uniformizagio”.!%

Nesse contexto surgem medidas internacionais de combate a corrup¢do, podendo-se

afirmar que “a corrupgio é uma prioridade emergente para a comunidade internacional”,'®!

0
que desagua nos diplomas vigentes na atualidade e na sedimenta¢do de uma concepg¢ao de que
devem ser desenvolvidas agdes integradas que objetivem a cooperagdo transnacional entre as
nacdes e os diversos organismos governamentais (OEA, ONU, FMI, Banco Mundial, etc.) e

nao governamentais (Transparéncia Internacional).

Ademais, devem-se criar mecanismos externos que possuam forg¢a de coercao no sentido
de coibir os paises da comunidade internacional a adotarem medidas e providéncias no combate

a corrupg¢ao, inclusive com a alteracdo de sua legislacao.

Adiantaria muito pouco ao esfor¢o internacional no combate a corrup¢ao a edi¢ao de

tratados, pactos e convengdes, com a realizacao de estudos e detec¢ao dos focos de corrupgao,

9 SILVA SANCHEZ, Jests-Maria. A expansio do direito penal: aspectos da politica criminal nas sociedades
pos-industriais. Tradugdo: Luiz Otavio de Oliveira Rocha. Sao Paulo: Revista dos Tribunais, 2002, p. 77.

100 ROCHA, Patricia Barcelos N. de Mattos. Corrupc¢io na era da globaliza¢io. 3* reimp. Curitiba: Juru4, 2011,
p. 115.

10TROSE-ACKERMAN, Susan. Ob. cit., p. 243.
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apresentando-se sugestdes de alteracdo de praticas comerciais, econdmicas e culturais, se os
paises nao adotassem medidas internas no escopo de promover a alteracdo de sua legislacao
sobre o assunto, a mudanca das formas de controle das praticas administrativas e economicas

envolvendo o Estado, além de uma cultura de combate a corrupgao.

Nesse diapasdo ganha especial destaque a necessidade de uma discussdo intensa,
culminando na alteragdo da legislacdo penal brasileira, notadamente em razdo de omissoes
normativas existentes, como a auséncia de tipificagao do crime de caixa dois na campanha
eleitoral, auséncia de regras transparentes versando sobre financiamento de campanhas,
insuficiéncia de adequado controle interno no ambito dos partidos politicos, inexisténcia do
crime de corrupgdo privada, necessidade de tipificagdo da infidelidade patrimonial e do

enriquecimento ilicito.

Todas as alteracdes acima mencionadas devem ser empreendidas com brevidade,
notadamente em razao das recomendagdes ja existentes em diplomas normativos internacionais,
havendo verdadeiro descumprimento de mandados expressos de criminalizagdo, o que
configura déficit normativo, além da necessidade de adequagdo do pais as regras vigentes no
mundo civilizado, possibilitando uma apropriada insercao na globalizagdo econdmica, devendo

estar, contudo, preparado para o enfrentamento dessa nova criminalidade.

1.4. O movimento internacional anticorrup¢ao e as medidas repressivas transnacionais

Essa ideia de que a corrupg¢do se constitui em um entrave para o desenvolvimento, além
de trazer efeitos perniciosos para toda a comunidade transnacional, impulsionou a que
organismos internacionais passassem a desenvolver e intensificar estudos sobre o assunto,
levando a apresentagdo de projetos que resultaram na edicdo de convengdes e tratados
internacionais que versam sobre as hipoteses de configuragdo, prevengao, defini¢do e combate

a corrupgao internacional.

Nesse contexto merece destaque as conclusdes e medidas adotadas pela OCDE no firme
proposito de combater a pratica do suborno transnacional por todos os paises que integram

referido organismo voltado para a regulamentagdo das relagdes comerciais e concorrenciais.
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Registre-se que varios paises integrantes da OCDE, a exemplo dos Estados Unidos e
Alemanha, tinham por hébito pagar propinas aos agentes publicos dos paises em
desenvolvimento, sendo referida pratica considerada legal e normal, ao ponto de se permitir

que fossem deduzidos os valores dessas propinas de seus impostos e taxas.'?

Existe uma equivocada percepcdo nos paises em desenvolvimento de que as nagdes
civilizadas, a exemplo dos Estados Unidos e dos paises da Europa, integrantes do G-7 (grupo
das sete maiores economias do planeta), ndo praticam corrup¢ao nas suas relagdes comerciais
internacionais. Essa ¢ uma visdo edulcorada e enganosa a ser corrigida. Embora referidas
nagdes disponham de mecanismos de controle interno eficientes no combate a corrupgao, além
de aplicar penas severas para os seus agentes publicos flagrados em tais praticas, a corrupgao
internacional envolvendo empresas sediadas em referidos paises ainda acontece com muita
frequéncia, ja tendo sido anteriormente citado o caso da Itdlia, que sempre enfrentou, e ainda

enfrenta, problemas dessa natureza.

Nao s6 a Italia (dentre os paises desenvolvidos da Europa) se depara com problemas no
combate a corrupcao, sendo que sobredito fendmeno afeta todas as nagdes. Tome-se o exemplo
da Alemanha (pais situado atualmente em 10° lugar no Corruption Perceptions Index
organizado pela Transparecy International).'®® Embora classificado entre os dez paises menos
corruptos do mundo na pesquisa de 2016, feita pela Transparéncia Internacional, a Alemanha,
até 1995, “era um dos paises que além de ndo proibir o suborno transnacional inclusive permitia

que suas empresas deduzissem as propinas pagas de seus impostos”.!%

Diante da constatacdo da pratica de corrupgao pelas nagdes desenvolvidas nas relagdes
comerciais, notadamente com os paises em desenvolvimento, teve-se como consequéncia
inicial a aprovacao de uma Recomendacgao pela OCDE datada de 1994 e, posteriormente, em

~ - A " x . 105
razdo dos sucessivos escandalos envolvendo a pratica da corrupgdo transnacional,

apresentaram-se duas novas Recomendacdes — uma datada de 1996, exigindo a proibi¢ao da

102 “En muchos paises, los subornos pagados para obter negdcios en elextrajero son fiscalmente deducibles, una
laguna legal que obviamente estimula los subornos. Asi, El Consejo da la OCDE tambiem recomenda que los
Estados membros prohiban la deducion de los sobornos”. ROSE-ACKERMAN, Susan. Ob. cit., p. 255.

103 www.transparency.org/cpi. Acesso em: 10 out. 2017.

14 HAY ASHI, Felipe Eduardo Hideo. Ob. cit., p. 68.

195 Ainda adotando-se a Alemanha como parAmetro, citam-se os seguintes exemplos: “o caso envolvendo sessenta
e cinco executivos da subsidiaria da GM Adam Opel, alvos de investigagdo por receberem subornos de
fornecedores; a descoberta de que a industria de construgdo civil alema pagava vultosas quantias todos os anos
para corromper funciondrios publicos; e a prisdo do pai da tenista simbolo esportivo nacional Steffi Graf sob a
acusacao de sonegacao fiscal”. HAY ASHI, Felipe Eduardo Hideo. Ob. cit., p. 69.
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deducdo fiscal de propinas pagas a funciondrios estrangeiros, e a outra de 1997, orientando os
Estados integrantes da OCDE a criminalizarem a pratica do suborno nas relagdes economicas

€ comerciais transnacionais, sugerindo a alteragao nas legisla¢des internas.

Evolui-se, finalmente, para a assinatura, em 17 de dezembro de 1997, na cidade de Paris,
pelos Estados membros da OCDE e outros paises ndo integrantes de mencionada organizacao,
da Convengdo sobre o Combate da Corrupcdo de Funciondrios Publicos Estrangeiros em

Transag¢des Comerciais Internacionais.

Consigne-se que o Brasil assinou, desde a sua origem, referida Convengao, a qual possui
um mecanismo de acompanhamento de sua implementagdo bastante diferenciado, sendo a
avaliagdo feita por “peer-driven monitoring mechanism, ou seja, avaliagdo entre pares, um
Estado Parte avaliando outros e, ao final, ¢ elaborado um relatério com os principais esforgos e

recomendacdes a serem adotados pelo pais”.!%

O Congresso Nacional aprovou a Convencdo da OCDE por intermédio do Decreto
Legislativo n°. 125, de 14 de junho de 2000, passando a vigorar no Brasil em 23 de outubro de
2000 (Decreto Presidencial n°. 3.678), sobressaindo-se a imperiosa necessidade de tipificagdo
das condutas que possuem a finalidade de combater a corrup¢ao nas transagdes comerciais

internacionais.

Como principal consequéncia da internalizagdo de referido compromisso pelo Estado
brasileiro ao promulgar a Conven¢do da OCDE, tem-se a edigdo da Lei n°. 10.467, de 11 de
junho de 2002, acrescentando-se ao Titulo XI — Dos crimes contra a administra¢do ptblica do
Codigo Penal, o Capitulo II-A — Dos crimes praticados por particular contra a administragao
publica estrangeira. Nesse capitulo foram introduzidos os crimes de corrup¢do ativa em
transagdo comercial internacional (art. 337-B) e o crime de trafico de influéncia em transagao
comercial internacional (art. 337-C), além de se definir funcionario publico estrangeiro (art.

337-D).

Ao comentar a inser¢ao de referidos dispositivos no Codigo Penal brasileiro, a doutrina

assim se posiciona:

A boa-fé nas transagdes mercantis internacionais ¢ evidenciada pelo compromisso de
probidade que deve existir entre as empresas, de forma que a concorréncia entre elas
se dé unicamente em relagdo a qualidade e ao prego de seus produtos, e ndo através
do uso da fraude, e também através da lealdade entre os paises, de forma a evitar o

196 GRECO FILHO, Vicente; RASSI, Jodo Daniel. Ob. cit., p. 32.
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engrandecimento da economia de um deles a custa da corrupgdo do setor ptblico de
outros.

Assim, o imperativo que demanda a transparéncia no comércio internacional ndo ¢é
apenas de cunho ético, mas também econdmico, porque significa incremento da
concorréncia e da efic4cia nas relagdes do mercado internacional.'”?

Ademais, tem-se que a corrupgao internacional se apresenta como muito mais grave que
a corrupg¢do interna, quer por afetar a livre concorréncia e o livre mercado, quer por abalar a
relacdo internacional entre empresas e o Estado brasileiro, quer, ainda, pelo fato de referidos
desvios muitas vezes implicarem em malversagdao de recursos fruto de financiamentos ou
empréstimos junto a organismos internacionais, depondo em desfavor da credibilidade do

Estado.

Feita essa digressao e relato historico, tem-se como relevante sublinhar que, por forga
da Convengcdo da OCDE, foram tipificados os ilicitos penais de corrup¢do contra a

administracdo publica estrangeira, consistindo em relevante marco no combate a corrupg¢ao.

Passa sobredita Convengao a exigir a obrigagdo de um tratamento ético e com base na
livre concorréncia entre as nagdes, coibindo-se qualquer tipo de suborno ou pagamento de
propina aos agentes publicos, sendo apresentado, inclusive, o conceito de servidor publico

estrangeiro para fins penais.

Outro importante marco normativo no combate a corrupcao consiste na Convencao
Interamericana contra a Corrupgao da OEA, datada de 1996 e celebrada na cidade de Caracas,

Venezuela, com vigéncia a contar de 07 de marco de 1997.

Cuida-se de relevante tratado internacional ! que o Brasil assinou no intuito de
combater a corrup¢do, sendo aprovado pelo Congresso Nacional por conduto do Decreto
Legislativo n°. 152, de 25 de junho de 2002, promulgado por intermédio do Decreto
Presidencial n°. 4.410, de 07 de outubro de 2002, passando a Convencdo da OEA a fazer parte

do ordenamento juridico brasileiro.

Estabelece a Conveng¢ao da OEA em seu art. Il os seus propositos, destacando-se a

promocao e o desenvolvimento de mecanismos aptos a prevenir, detectar, punir e erradicar a

107PRADOQO, Luiz Regis. Tratado de direito penal brasileiro: parte especial. v. VII. Sdo Paulo: Revista dos
Tribunais, 2014, p. 311-312.

108 0 termo ‘tratado’, em verdade, é genérico, e abrange também os pactos, convengdes, cartas, convénios €
protocolos firmados entre paises”. CASTILHO, Ricardo. Direitos Humanos. 3. ed. Sao Paulo: Saraiva, 2015,
p. 162.
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corrupcao, além de regular a assisténcia e a cooperacao entre os Estados signatarios de referido

pacto.

Portanto, pode-se separar a Convengao em dois grandes eixos: o primeiro consiste em
elencar medidas preventivas as praticas corruptas entre as nagdes € no ambito das

administracdes publicas e o segundo fixando as préticas ilicitas e respectivas sang¢des.

A convengdo define os atos de corrupcao (art. VI), suborno transnacional (art. VIII),
enriquecimento ilicito de funcionarios publicos (art. IX), combate a lavagem de dinheiro e de
capitais (art. VI, d) e estabelecendo medidas a serem adotadas pelos signatarios da Convengao
de Caracas, inclusive arrolando as hipoteses que merecem ser combatidas e tipificadas pelos
Estados-parte como crime (art. XI, I, alineas “a” a “d”), além de permitir a extradigdo pela
pratica de referidos ilicitos (art. XIII), fixar regras de assisténcia e cooperagao (art. XIV) e vedar
a utilizacdo do sigilo bancario como argumento para obstar a colaboragdo entre os paises que

firmaram referido pacto, dentre outras posturas.

As medidas preventivas estdo delimitadas no art. Il da Convengao, destacando-se as
seguintes: (i) estabelecimento de normas de conduta para o exercicio escorreito, ético e dentro
dos parametros de integridade das fung¢des publicas; (i1) criagdo de mecanismos para assegurar
a fiscaliza¢do e o cumprimento de referidas normas; (ii1) fortalecer os 6rgaos de controle do
Estado (tanto o controle interno como o externo); (iv) instituir sistema de arrecadagao tributaria
que evite a pratica da corrupg¢ao; (v) adogao de sistema de recrutamento de servidores publicos
e remuneracdo que adotem mecanismos de transparéncia, buscando evitar a corrupg¢ao; (vi)
estimular a participagdo de entidades ndo governamentais e da sociedade civil na fiscalizagdo e

prevengdo da corrupgao.

Ao lado dessas praticas de cunho preventivo, estabelece a Convencao de Caracas (OEA)
mecanismos para reprimir as praticas corruptas, ligadas diretamente ao aspecto penal, com
expressa exigéncia de tipificacdo de condutas voltadas ao combate da corrup¢io no direito

interno.

O art. VI de referido diploma legal define atos de corrup¢io, trazendo o seu rol,'” além

de estabelecer como obrigacdo dos Estados signatdrios de referido diploma a tipificagdo do

109 Artigo VI.
Atos de corrupgao
1. Esta Convencao ¢ aplicavel aos seguintes atos de corrupg¢ao:
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suborno transnacional e do enriquecimento ilicito (art. IX) e outras condutas, como o uso
indevido de informacgdes privilegiadas, malversagdo de bens publicos e a obtencao ilicita de

beneficios publicos.

Registre-se, posto que extremamente relevante para os propoésitos do presente trabalho,
que a Convengdo da OEA ndo versa diretamente sobre financiamento de campanhas, caixa dois

e corrupgao eleitoral.

Por fim, dentro dessa evolucao dos diplomas internacionais concebidos com o propoésito
de prevenir e combater a corrupg¢ao, cita-se o advento da Convencao das Nagdes Unidas contra

a Corrupgdo (Convencao de Mérida).

Preocupadas em apresentar resposta a esse fendmeno mundial, as Nac¢des Unidas
reinem-se em assembleia no dia 31 de outubro de 2003 e aprovam uma Convengdo da ONU

contra a corrupgao.

O Brasil assinou referido documento em 09 de dezembro de 2003, sendo aprovado pelo

Congresso Nacional o Decreto Legislativo n°. 348, de 18 de maio de 2005.

A Convengao foi ratificada em 15 de junho de 2005, entrando em vigor internacional
quase trés anos apOs a sua concepg¢do originaria, valendo para o Brasil a contar de 14 de

dezembro de 2005.

Referido diploma internacional foi promulgado por intermédio do Decreto Presidencial
n°. 5.687, de 31 de janeiro de 2006, quando entdo passou o ato multilateral a ter forca de lei

ordinaria no pais.

Tem-se pouco mais de uma década de vigéncia de importante instrumento global de

combate a corrupgdo, concebido como mecanismo de busca da transparéncia nas relagdes

a. a solicitag@o ou a aceitagdo, direta ou indiretamente, por um funcionario publico ou pessoa que exerga fungdes
publicas, de qualquer objeto de valor pecuniario ou de outros beneficios como dadivas, favores, promessas ou
vantagens para si mesmo ou para outra pessoa ou entidade em troca da realiza¢do ou omissdo de qualquer ato no
exercicio de suas fungdes publicas;

b. a oferta ou outorga, direta ou indiretamente, a um funcionario ptiblico ou pessoa que exerca fungdes publicas,
de qualquer objeto de valor pecuniario ou de outros beneficios como dadivas, favores, promessas ou vantagens a
esse funcionario publico ou outra pessoa ou entidade em troca da realizagdo ou omissdo de qualquer ato no
exercicio de suas fungdes publicas;

c. a realizagdo, por parte de um funcionario publico ou pessoa que exerca fungdes publicas, de qualquer ato ou
omissdo no exercicio de suas fungdes, a fim de obter ilicitamente beneficios para si mesmo ou para um terceiro;
d. o aproveitamento doloso ou a ocultagdo de bens provenientes de qualquer dos atos a que se refere este artigo; e
e. a participagdo, como autor, co-autor, instigador, camplice, acobertador ou mediante qualquer outro modo na
perpetracdo, na tentativa de perpetragdo ou na associacdo ou confabulagdo para perpetrar qualquer dos atos a que
se refere este artigo.
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internacionais, além do “desejo da promoc¢ao de um instrumento juridico internacional que dé

maior amplitude ao combate da lavagem de dinheiro internacional”.!'

A Convencao de Mérida ¢ composta de 71 artigos e, no proprio preambulo, que funciona
como exposicao de motivos, demonstra-se preocupagdo com a gravidade dos problemas
decorrentes da pratica da corrupcdo, atentando-se para a estabilidade e a seguranca das
sociedades, enfraquecimento das institui¢des, os valores da democracia e, principalmente, com
os fortes vinculos que existem entre a pratica da corrupcao e outras formas de delinquéncia
muito mais sofisticadas e de maiores dimensdes, merecendo destaque o crime organizado, a

corrupgao econdmica e financeira e a lavagem de dinheiro.

Esse o tom desenvolvido pela Convencao da ONU, que estava atenta a essa nova forma
de criminalidade que ganhou enorme for¢ca no inicio do século XXI, passando a afetar
diretamente o desenvolvimento das na¢des ¢ atacar frontalmente os sistemas politicos e a

propria ideia de democracia, liberdade e desenvolvimento sustentavel.

Ademais, a Convengdo da ONU passou diretamente a versar sobre o risco da corrupgao
como mecanismo de ameaga a estabilidade politica e ataque as institui¢des. Consoante sera
mais bem explorado em capitulo especifico, porém apenas para demonstrar o acerto da
Convengdo de Mc¢érida, passou-se expressamente a versar sobre a simbiose existente entre
corrupg¢ao praticada por agentes do Estado e por outras praticas diretamente ligadas ao crime
organizado e o financiamento ilegal de campanhas eleitorais e de partidos politicos, trazendo

enormes riscos para a democracia.

Reitera a Convengdo da ONU que a corrupcao deixou de ser um problema local para se
converter em um fendmeno transnacional que afeta todas as sociedades e economias, sendo
ressaltada a ideia de uma cooperagdo internacional para prevenir suas praticas, buscando-se
mecanismos para combater, com eficiéncia, verdadeira praga que grassa entre as nacdes nos

dias que correm.

A Convengao da ONU, em seus 71 artigos, traceja hipoteses de prevengdo e punicao da
corrupg¢ao, buscando a sua erradicagdo, atribuindo como responsabilidade de todos os Estados-
membros envidar esfor¢os nesse sentido e contando com o auxilio da sociedade civil ¢ de

Organizacdes Nao Governamentais que desenvolvam trabalhos e pesquisas sobre o tema.

"OROCHA, Patricia Barcelos Nunes de Mattos. Ob. cit., p. 137.
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Tal ¢ o ideario da Convencdo da ONU, ao preconizar em seu Capitulo II as diversas
providéncias as quais devem ser adotadas pelos paises que firmaram relevante pacto

internacional no escopo de prevenir a pratica da corrupgao.

Estabelece a Convengao de Mérida as politicas e praticas de preven¢ao da corrupcao e
a necessidade de criacdo ou fortalecimento dos 6rgdos de prevengdo como um combate a tais
atos no setor publico, sendo que referido dispositivo (art. 7, item 3)!!! traz expressa
preocupacao com o financiamento de candidaturas a cargos publicos eletivos € o custeio de

partidos politicos, vislumbrando nisso um foco de corrupg¢ao a ser prevenido.

Conforme sera mais bem esmiugado no bojo do presente trabalho, a preocupagido da
Convencdo da ONU tem total pertinéncia no Brasil, consistindo os gastos com campanhas
eleitorais e seu financiamento, principalmente pela iniciativa privada, a pratica do abuso do
poder econdmico e a distribui¢ao de recursos necessarios para o sustento dos partidos politicos,
aliado ao excesso de agremiacdes partidarias concebidas em um pluripartidarismo de ocasido,
sem observancia e cumprimento de um contetido programéatico minimo (salvo excegdes), dentre
outras hipoteses, em foco sistematico de praticas corruptas, resvalando para o cometimento de

varios outros delitos que tém o Estado como vitima, além da corrupgao eleitoral.

Institui, ainda, referido diploma normativo, a necessidade de criagdo de codigos de
conduta para funciondrios publicos, estabelecimento de critérios rigidos na contratagdo publica
e gestdo do patrimonio publico, regras de transparéncia e informagao publica como antidotos a
pratica da corrupgdo, além de regulamentar a punigdo da corrupgao no setor privado, destacando
a importancia desse tema, e estabelecer a necessidade de intensificacdo de ado¢do de medidas

para prevenir a lavagem de dinheiro, considerando a proximidade entre os temarios.

O Capitulo III da Convencao da ONU estabelece a necessidade de todos os Estados que
firmaram referido documento de adotar critérios de penalizacdo (tipificagdo de condutas),
notadamente ao definir o suborno de funcionarios publicos nacionais, o suborno de funcionarios
publicos estrangeiros e de funcionarios de organizacdes internacionais publicas, além de

delimitar as praticas definidas como malversagdo ou peculato, apropriacdao indébita ou outras

1T Artigo 7. Setor Publico.

3. Cada Estado Parte considerara a possibilidade de adotar medidas legislativas e administrativas apropriadas, em
consonancia com o0s objetivos da presente Convengao e de conformidade com os principios fundamentais de sua
legislacdo interna, para aumentar a transparéncia relativa ao financiamento de candidaturas a cargos publicos
eletivos e, quando proceder, relativa ao financiamento de partidos politicos.
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formas de fraude, trafico de influéncias, abuso das prerrogativas das fungdes publicas, bem
como do enriquecimento ilicito, com uma defini¢do especifica para a pratica do encobrimento
(lavagem do produto do delito), obstrucao de justica, e estimular a criminaliza¢ao de referidas

praticas nas relagdes privadas.

A Convencdo da ONU, em seu artigo 30, item 1, confere especial atencdo as sangdes a
serem fixadas para as praticas definidas como corruptas, afirmando que “cada Estado Parte
punird a pratica dos delitos qualificados de acordo com a presente Conveng¢ao com sangdes que

tenham em conta a gravidade desses delitos™.

Tem-se em referido dispositivo expressa preocupagao com a incidéncia de critérios que
sd0 desdobramentos do principio da proporcionalidade, tema a ser melhor esmiu¢ado nos
proximos capitulos, podendo-se antecipar que reprimir a pratica de condutas corruptas com uma
punicdo débil implica em ofensa a referido Tratado Internacional de grande relevancia e

amplitude.

Finalizando o Capitulo III da Conven¢ao da ONU para o combate a corrupcao destaca-
se a necessidade de inser¢do de uma cultura de cooperagdo entre as autoridades encarregadas
de fazer cumprir a lei (ndo devendo haver distanciamento ou pensamentos estanques, sob pena
de prejuizo inolvidéavel ao interesse publico), sendo que referida cooperagdo deve ocorrer entre
organismos nacionais (integrantes de todos os poderes do Estado), organismos nacionais € o
setor privado que deve ser chamado a colaborar, esclarecendo-se os maleficios da corrupgao
para toda a sociedade e, principalmente, para o carater competitivo e concorrencial que deve

nortear as praticas das empresas privadas inseridas em uma economia capitalista e produtiva.

A cooperacao internacional esta contida no Capitulo IV, estabelecendo-se mecanismos
voltados para investigacdo, podendo inclusive ser conjunta entre varios paises, delimitando-se
regras de extradi¢do dos acusados e condenados por corrupgao, além de praticas de cooperacao
em matéria de cumprimento da lei. Almeja referida cooperagao dar efetividade a Convengao,
evitando-se a impunidade dos gravissimos crimes de corrupgao transnacional praticados na

esfera publica ou no &mbito privado.

A Convencao de Mérida também tem especial cuidado com a recuperacdo de ativos,
estabelecendo no Capitulo V (artigos 51 a 59) as hipdteses de prevencdo e detec¢do de
transferéncias de produto de delito, além de viabilizar mecanismos para recobrar os valores que

sao comprovadamente fruto da corrupg¢do, regulamentando, inclusive, o confisco de bens e
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estimulando a criagdo de um departamento de inteligéncia financeira. Destina-se merecida
atencdo a repatriacdo de recursos desviados e mantidos de forma clandestina no exterior,

salvaguardando o Estado lesado.

Por forca dessa cultura de cooperacdo internacional na busca dos valores desviados e
fruto da corrupgao (produto do crime, muitas vezes mantidos em paises definidos como paraisos
fiscais), varios acordos e tratados bilaterais foram estimulados e celebrados, criando-se um

cipoal normativo a disposi¢ao das nagdes voltado para a recuperacao de ativos.

Essas sdo, em linhas gerais ¢ em uma sintese apertada, as diversas inovacdes trazidas
com a Convenc¢ao de Mérida no combate a corrupgao, restando claro que, ao ser firmada referida
Convengao pelo Estado brasileiro, passou-se a assumir obrigagdes internacionais no ataque a
mencionadas praticas, implicando, inclusive, na necessidade de alteragdo da legislagdo interna,

adequando-a aos mandamentos de mencionado diploma.

A ndo observancia das exigéncias estampadas e¢ elencadas em referida Convencao,
como, por exemplo, a responsabilizacdo do financiamento irregular de campanhas eleitorais e
de partidos politicos, e a auséncia de adequada puni¢cdo da corrupcdo eleitoral ensejam a
possibilidade de denuncia do Estado brasileiro perante Corte Internacional, apontando-se as

omissdes em seu cumprimento.

Acerca da possibilidade de responsabilizagdo internacional do governo e do Estado

brasileiro pelo descumprimento de Tratado Internacional, diz a doutrina, ipsis litteris:

A responsabilidade internacional pode ser direta, decorrendo de atos do Poder
Executivo do Estado, de seus 6rgdos ou de seus funcionarios ou, ainda, de particulares
que exercem atividades em nome do ente estatal. Pode também ser indireta, quando
derivar de agdes ou omissdes de pessoas naturais ou juridicas protegidas por um
Estado e ainda que resultem de violagdes das proprias normas de Direito Interno.
Cabe ressaltar que os atos do Poder Legislativo e do Poder Judiciario, bem como, os
das entidades subnacionais de um ente estatal, sdo diretamente imputaveis ao Estado
soberano e, por conseguinte, podem ensejar sua responsabilidade internacional.
Dentre os atos do parlamento que podem sujeitar o ente estatal a responsabilizacio
internacional se encontram: a aprovagao de leis que contrariem tratados dos quais o
Estado seja parte; e a desobediéncia a normas internacionais que obriguem a elaborar
leis internas concernentes a determinada matéria. Os o6rgdos jurisdicionais, por sua
vez, podem provocar a responsabilidade internacional do Estado em hipoteses como
a aplicacdo de uma lei interna em detrimento da regra de um tratado ou a denegagao
de justiga.''?

112 PORTELA, Paulo Henrique Gongalves. Direito internacional piiblico e privado. 6. ed. Salvador: JusPodivm,
2014, p. 390-391.
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Portanto, ndo dispde o Congresso Nacional a faculdade de se debrucar sobre o assunto.
Em verdade estd o Parlamento brasileiro obrigado a debater e discutir o relevante tema da
corrupgao, principalmente sobre o seu viés eleitoral, buscando mecanismos de punir o
financiamento criminoso ou clandestino das campanhas eleitorais e dos partidos politicos, além
de adequar as sangdes destinadas para o crime de corrupcao eleitoral, que atenta contra a

democracia, aos parametros exigidos pela Convencdo da ONU de combate a corrupgao.

A recalcitrancia dos deputados federais e senadores da Republica em por em pratica
exigéncia contida no Tratado Internacional de que ¢ signatario o Brasil pode ensejar um pedido

de responsabilizacdo do Estado perante Corte Internacional.

A guisa de conclusdo preliminar acerca da importincia da Convengio de Mérida no
combate a corrup¢do, indaga-se: a manutencao de uma legislagdo eleitoral porosa, permeada de
lacunas e inconsisténcias, permitindo um multipartidarismo completamente desconfigurado,
sem estabelecer regras claras de financiamento eleitoral e partidario, ndo implica em afronta a
um Tratado Internacional de grande abrangéncia, justificando a dentuincia do Estado brasileiro

perante Corte Internacional?

Mais ainda: resta comprovado, inclusive pelos ultimos escandalos politicos e criminais
investigados no ambito da Operagdo Lava Jato, que a génese de grande parte da corrupgao
praticada em nosso pais estd umbilicalmente ligada ao financiamento de campanhas

eleitorais.!'

Portanto, impde-se a intransigente defesa de alteragdo da nossa legislagdo penal
eleitoral, encorpando a filosofia contida na Convengao de Combate a Corrupgao da ONU. Isso
constitui medida urgente, devendo-se atender a comando expresso de Tratado Internacional,
sob pena de ser denunciada a postura de omissao legislativa do nosso Parlamento, impedindo o

enfrentamento desse temario com a seriedade que ele merece.

13«0 grande escritor italiano do século 14 Dante Alighieri, na Divina Comédia, alertou a quem ingressava no
circulo do inferno com uma placa na porta dizendo: ‘Deixai toda esperanga, vos que entrais!’. Séculos mais tarde,
o povo italiano levantou cartazes nos protestos contra o primeiro-ministro Bettino Craxi, envolvido nos escandalos
de corrupgdo trazidos a tona pela Maos Limpas, com a seguinte adaptagdo: ‘Deixai toda esperanga, vos que votais .
No Brasil e na Italia a corrupgao e o desvio de verbas publicas estdo fortemente relacionados ao patrocinio privado
das companhas eleitorais. Em sociedades de valores morais esgarcados, o dinheiro fala mais alto, e a liberdade de
votar fica em segundo plano. Assim, € possivel compreender a parafrase de Dante estampada nos cartazes
italianos”. CHEMIM, Rodrigo. Maos limpas e lava jato: a corrupcdo se olha no espelho. Porto Alegre: CGD,
2017, p. 18.
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Ademais, a pratica desenfreada da corrupgdo eleitoral, o ataque sistematico a vontade
popular, o menosprezo as instituigdes democraticas, o vilipéndio ao valor do voto universal,

direto, periddico e livre implicam em agressao a direito humano fundamental.

Nesse contexto entende-se como relevante promover a analise da intima relacdo que
existe entre corrupcdo e direitos humanos, situacdo que sera adequadamente examinada no

topico seguinte.

1.5. Corrupcio e direitos humanos

Em um mundo cada vez mais conturbado e com graves problemas, a tematica dos
direitos humanos ganha destaque, interesse e vitalidade, passando a ser de enfrentamento

obrigatorio, tanto pela comunidade juridica interna, como pelos organismos internacionais.

A historia do homem pode ser resumida pela sua permanente e incansavel busca por
seus direitos, implicando em conquistas que ainda ndo alcangam todas as pessoas, sendo
inimeros os relatos de graves violagdes aos direitos humanos nos mais variados quadrantes do

mundo.

A guisa de tentativa de conceituacio, poder-se-ia inserir o conceito de direitos humanos
em trés eixos centrais — o primeiro como um plexo de direitos inerentes a condi¢do de ser
humano, taxado de tautoldgico, pois consideram-se direitos humanos todos aqueles atribuidos

ao homem pelo fato de ser homem.

Sustentando cuidar-se de um desdobramento do principio da igualdade, essencial a todo
ser humano, afirma-se: “A expressao ndo ¢ pleonastica, pois que se trata de direitos comuns a
toda a espécie humana, a todo homem enquanto homem, os quais resultam da sua propria
natureza, nio sendo meras criacdes politicas”.!'* Decorre dessa conceituagio que “todo homem

tem dignidade e ndo um prego, como as coisas”.!!3

O segundo eixo da conceituacdo dos direitos humanos esta diretamente ligado a sua

essencialidade, podendo-se afirmar: “os direitos humanos sao aqueles que pertencem ou devem

114 COMPARATO, Fabio Konder. A afirmacio histérica dos direitos humanos. 4. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2005,
p. 20.
115 COMPARATO, Fabio Konder. Ob. cit., p. 21.
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pertencer a todos os homens ¢ que ndo podem ser deles privados, em virtude de seu regime

indisponivel e sui generis”.!°

O terceiro eixo diz respeito a teleologia dos direitos humanos, estando diretamente
ligado as regras de direito internacional que asseguram a dignidade da pessoa humana,
elencando-se os direitos minimos do individuo (vida, liberdade, integridade fisica, cidadania,
etc.). Afirma a doutrina que direitos humanos sio todos aqueles “positivados nas declaragdes e
convengdes internacionais, como também as exigéncias basicas relacionadas com a dignidade,

a liberdade e a igualdade da pessoa”.!!’

Dessa forma, podem ser definidos os direitos humanos como um conjunto de direitos
inerentes a condicdo humana, assegurando ao homem uma vida com liberdade, igualdade,

dignidade e integridade.

Ainda no intuito de adequadamente lancar o conceito de direitos humanos, tem-se como
relevante destacar que a expressao “direitos humanos” deve ser utilizada quando da proteg¢ao
internacional dos direitos inerentes a condicdo humana, enquanto que a positivacdo na
legislacdo interna (normalmente na Constitui¢do Federal) de referidos direitos ocorre como

protecao de direitos fundamentais da pessoa.

Os direitos humanos contam com protecdo internacional, enquanto os direitos
fundamentais sdo protegidos internamente pelo Estado (assegurados como garantias

fundamentais no texto constitucional).

Os direitos humanos possuem as caracteristicas da historicidade, universalidade,
essencialidade, irrenunciabilidade, inalienabilidade, inexauribilidade, imprescritibilidade e
vedacao ao retrocesso (proibi¢do do regresso ou efeito cliquet), sendo possivel falar nos dias

que correm em uma cultura dos direitos humanos.

Os direitos humanos existem e estdo positivados em tratados e convengdes
internacionais, servindo de norte e pardmetro para todos os paises que estdo a eles adstritos,

havendo na atualidade uma verdadeira “gramatica dos direitos humanos”, a qual consiste no

6 RAMOS, André de Carvalho. Teoria geral dos direitos humanos na ordem internacional. 5. ed. Sdo Paulo:
Saraiva, 2015, p. 37.
"7 GUERRA, Sidney. Direitos humanos: curso elementar. 2. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2014, p. 41.
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“estudo dos elementos que compdem o nucleo normativo dos direitos humanos e suas

combinagdes reciprocas, orientando a sua correta aplicagdo”.!!8

Ademais, os direitos humanos nao sao interpretados ou protegidos de forma isolada ou
estanque, havendo uma necessaria interligacao entre eles, o que provoca constante evolugdo

dos mesmos.

Nesse contexto, apresenta-se como relevante questionar: ¢ possivel fazer uma conexao
entre o conceito de direitos humanos e a pratica da corrupgdo, especialmente no ambito

eleitoral?

A resposta € positiva no sentido de que ¢ perfeitamente adequado e recomendavel fazer
a intersecdo entre corrup¢ao e direitos humanos, notadamente em um pais em desenvolvimento
como o Brasil, havendo uma correlagao entre os elevados indices de corrupgao e a vulneragao

dos direitos humanos.

Nesse sentido afirma a doutrina:

A protegdo dos direitos humanos ¢ inversamente proporcional a presenga de corrupcéo
na sociedade, ja que altos indices dessa implicam a incapacidade do Estado cumprir
seus deveres de respeitar, proteger e promover os direitos de seus cidaddos, minando
a capacidade e confiabilidade na entrega de servigos publicos. [...] a corrupgdo ataca
o império da lei, central para a protecdo dos direitos humanos: ela distorce a honesta
e eficiente provisdo de utilidades publicas, introduz elemento de subjetividade e
arbitrariedade na aplicacdo da lei, destr6i a independéncia e imparcialidade do
judiciario e enfraquece a representacdo democratica em virtude do aprisionamento do
interesse publico por interesses escusos. '’

Portanto, perfeitamente possivel estabelecer a correlagdo entre corrupcio e direitos
humanos, podendo-se afirmar que, quanto maiores os indices de corrupgdo de determinado pais,
maior a probabilidade de menosprezo aos direitos humanos fundamentais, havendo violagdes

de direitos estampados nos tratados e convengdes internacionais.

Eis triste e inadidvel conclusdo: a corrupgdo existente no ambito da administracdo
publica ataca diretamente e de forma perniciosa os direitos humanos, sendo possivel tragar uma

correlagdo diretamente proporcional, no sentido de que, quantos maiores os indices de

118 MAZZUOLI, Valério de Oliveira. Curso de direitos humanos. 3. ed. Rio de Janeiro: Forense; Sdo Paulo:
Método, 2016, p. 35.

9 PIMENTEL FILHO, André. (Uma) teoria da corrupgio: corrup¢io, estado de direito e direitos humanos. Rio
de Janeiro: Lumen Juris, 2015, p. 110.
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corrupgao, alijando o regular funcionamento do Estado, maiores as hipoteses de violacdo dos

direitos humanos.

Ademais, nesse contexto de corrupgao e violacao dos direitos humanos, tem-se que o
combate a tais praticas permitird florescer o direito ao desenvolvimento e a participagao

politica, sendo esta uma relagdo diretamente proporcional.

1.5.1. Direito a democracia e a moralidade administrativa como direito humano

fundamental

Atribui-se ao jurista franc€s de origem tcheca Karel Vasak, em trabalho publicado em
uma conferéncia proferida no ano de 1979, no Instituto Internacional de Direitos Humanos de

Estrasburgo, a defesa da classificacdo dos direitos humanos em geracdes.

Tomando como parametro os lemas da Revolug¢do Francesa “liberte, egalité et
fraternité” (liberdade, igualdade e fraternidade), estabelece a divisdo em geracdes, sendo que
“os direitos de liberdade seriam os de primeira geracdo; os da igualdade, os de segunda geragao;

e os da fraternidade os de terceira geracdo”.!?

Apreciando a evolugdo histoérica dos direitos humanos (registre-se que a historicidade
figura como caracteristica intrinseca dos direitos fundamentais), t€ém-se direitos de 1%, 2% e 3*
geracio, sendo que existem autores que versam sobre os direitos fundamentais de 4* geragio, '?!

apresentando exemplos de direitos que integram referido marco historico.

Nao se deve olvidar que alguns estudiosos do direito optam por utilizar a expressao
“direitos de 1%, 2?, 3* e 4* dimensdo”, informando que o termo “geracdo” passaria a ideia de um
direito estanque dentro de determinado periodo histérico, sem que exista uma correlagdo entre
as diversas fases e etapas (a eutandsia pode ser considerada um direito de 4* geragdo — discussao
a respeito da bioética; ao mesmo tempo, ndo deixa de ser um direito de 1* geragdo, onde se

debate o direito a vida e a sua indisponibilidade).

120 MAZZUOLI, Valério de Oliveira. Ob. cit., p. 51.

121 “S30 direitos da quarta geracdo o direito a democracia, o direito a informagao e o direito ao pluralismo. Deles
depende a concretiza¢do da sociedade aberta do futuro, em sua dimens@o de méaxima universalidade, para a qual
parece o mundo inclinar-se no plano de todas as relagdes de convivéncia”. BONAVIDES, Paulo. Curso de Direito
Constitucional. 10. ed. Sdo Paulo: Malheiros, 2000, p. 525.
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Continuando na analise dessa evolucao historica das geracdes do direito, merece registro

o fato de que ja é postulado e defendido o reconhecimento de direitos de 5* geracdo.!*

Dentro dessa evolugdo historica dos direitos fundamentais, apresenta-se como
prematuro sustentar a existéncia de direitos de 5* geragao (cibernética, fertilizagdo in vitro, etc.).
O mais correto seria a inser¢do de sobreditos direitos dentre aqueles que integram a 4°
geracdo/dimensdo, uma vez que, ainda ndo cristalizados e sedimentados, como direito ndo mais
posto a prova ou imune a questionamentos sobre a sua pertinéncia, abrangéncia e amplitude,

como os direitos atinentes as quatro outras geracdes/dimensoes.

A teoria geracional € criticada por parte da doutrina, afirmando que pode induzir o
intérprete ao erro de imaginar que uma geragao seguinte substitui a geragao anterior; além disso,
ao enumerar as geragdes, pode-se criar a equivocada ideia de antiguidade ou preferéncia de um
rol de direitos em relagdo aos outros, criticando-se, ainda, a apresentacao dos direitos humanos

de forma fragmentada ou dividida quando estao todos interligados.

Nao obstante referidas criticas, entende-se ser oportuna a classificagdo dos direitos
humanos em geragdes e/ou dimensdes, destacando-se que, além do didatismo de referida
classificagdo, ¢ simples demonstrar em qual geragdo ou dimensdo esta situado cada direito

humano fundamental.

Além disso, por dbvio que nao estdo referidos direitos estanques e imobilizados em cada
geragdo, com evidente interconexdo entre os mesmos, sempre sendo possivel a discussao,

nascimento e producdo de novos direitos.

Nesse sentido diz a doutrina:

Apesar de ndo existir muita precisdo sobre a consequéncia pratica de considerarmos
um direito como pertencente a uma ‘quarta’ ou ‘quinta’ geragao, essas novas geragoes
ou dimensdes apontadas pela doutrina auxiliam o estudioso a compreender o
fendmeno da produgdo de novos direitos, também denominado inexauribilidade dos
direitos humanos, para atender a recentes demandas sociais da atualidade.

Com isso, em que pese as criticas a teoria das geragdes continua a ser um instrumento
didatico de compreensdo dos direitos humanos e sua inexauribilidade (sempre ha
novas demandas sociais, gerando novos direitos), ndo podendo, € claro, ser usada para
impedir a unidade dos direitos humanos e uma visdo infegral desse conjunto de
direitos, todos essenciais para uma vida humana digna.'?*

122 MOTTA, Sylvio; BARCHET, Gustavo. Curso de Direito Constitucional. Rio de Janeiro: Elsevier, 2007,
p. 153.
123 RAMOS, André de Carvalho. Curso de Direitos Humanos. 2. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2015, p. 58.
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Feita essa digressdo acerca das geracdes e/ou dimensdes dos direitos humanos
fundamentais, demonstrando-se a inexauribilidade de referidos direitos, ¢ possivel afirmar que
a democracia ¢ um direito humano fundamental de 4* geragao e/ou dimensao, estando prevista
expressamente nos arts. XXI e XXIX, item 2, da Declaragdo Universal dos Direitos Humanos,

de 1948.

Diz referido diploma de grande abrangéncia e relevancia:

Artigo XXI.

1. Todo homem tem o direito de tomar parte no governo de seu pais, diretamente ou
por intermédio de representantes livremente escolhidos.

2. Todo homem tem igual direito de acesso ao servigo publico de seu pais.

3. A vontade do povo sera a base da autoridade do governo; esta vontade sera expressa
em eleigdes periodicas e legitimas, por sufragio universal, por voto secreto ou
processo equivalente que assegure a liberdade do voto.

Artigo XXIX.

1. Omissis.

2. No exercicio de seus direitos e liberdades, todo homem estara sujeito apenas as
limitagdes determinadas pela lei, exclusivamente com o fim de assegurar o devido
reconhecimento e respeito dos direitos e liberdades de outrem e de satisfazer as justas
exigéncias da moral, da ordem publica e do bem-estar de uma sociedade democratica.

O respeito a democracia ¢ um direito humano fundamental expresso na Declaragao
Universal dos Direitos Humanos da ONU, de 1948, podendo-se afirmar que o regime
democratico “ja4 ndo € uma opg¢ao politica entre muitas outras, mas a unica solucao legitima

para a organizacdo do Estado”.!?*

Apresenta-se como escorreita a definicdo de democracia como sendo um “regime
politico que repousa na vontade do povo”, consistindo em “um processo de afirmagao do povo

e da garantia dos direitos fundamentais que o povo vai conquistando no correr da historia”.!??

Desta forma, afirma-se que a democracia ¢ um direito humano fundamental e que a
adequada gestdo do Estado, além do respeito a todos os principios constitucionais, implica em

desdobramento de um governo democratico, constituindo-se em direito do cidadao.

Nesse contexto tem-se como relevante assegurar ao cidadao/administrado um governo
regularmente eleito, respeitando-se a vontade da soberania popular e, quanto aos atos de gestao,

deve-se respeitar todos os principios constitucionais agasalhados no art. 37, caput, da

124 COMPARATO, Fabio Konder. Ob. cit., p. 231.
125 SILVA, José Afonso da. Curso de Direito Constitucional Positivo. 32. ed. Sdo Paulo: Malheiros, 2009,
p. 126.
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Constituicao Federal, além dos principios explicitos e implicitos previstos na Carta Politica de

1988 que objetivam uma boa administragao.

O governo democratico deve observar a legalidade, moralidade, impessoalidade,
eficiéncia, publicidade, proporcionalidade, razoabilidade, supremacia do interesse publico,
enfim, todos os principios que, aplicados conjuminadamente, implicam em uma gestdo

democratica, transparente e consentanea com as exigéncias constitucionais.

O fortalecimento da democracia passa necessariamente pelo respeito de referidos
principios, além de implicar na ampliagao da participagdo popular nas decisdes adotadas pelos

agentes publicos.

Essa a novel concep¢do de democracia a ser implementada, principalmente nos paises
de democracia tardia e direitos ainda ndo sedimentados, onde a transparéncia ndo ¢ a regra e a

moralidade administrativa enfrenta sérias resisténcias, como o Brasil.

Deve-se aplicar as regras democraticas mediante politicas publicas no escopo de
promover o “governo do poder visivel”, definindo-se modernamente a democracia como “o

governo do poder publico em piiblico”.!?¢

Nesse contexto, deve-se afirmar que, para se atuar como gestor publico, “ndo basta ser
honesto. E preciso agir e se comportar honestamente. O exemplo da conduta ¢ fundamental a
fim de sinalizar os padrdes aceitos socialmente”. Tal principio enfrenta dificuldades em sua

implementagdo, pois “demanda conscientizagio social”.'?’

Inumeros sdo os recentes exemplos de desvios ou ndo execugdo de referido principio,
havendo um longo caminho a ser percorrido no Brasil para a implementagdo da democracia e

do direito fundamental a moralidade administrativa na gestao publica.

Destacam-se dentre a casuistica'?® diversos casos que apontam para um verdadeiro

atraso no enfrentamento da questao.

126 BOBBIO, Norberto. O futuro da democracia. Tradugdo: Marco Aurélio Nogueira. 8. ed. Sdo Paulo: Paz e
Terra, 2000, p. 98.

127 FIGUEIREDO, Marcelo; GARCIA, Monica Nicida. Corrupgdo e direito administrativo. In: SPECK, Bruno
Wilhelm. Caminhos da transparéncia: analise dos componentes de um sistema nacional de integridade.
Campinas: Editora da Unicamp, 2002, p. 56.

128 “Uma rapida passagem pelos julgamentos de nossos tribunais revela os casos mais comuns de violagdo ao
principio da moralidade: a dispensa de concurso para admissdo de funcionario fora das hipoteses legais; a doagao
a particular de bem desapropriado por interesse social; a aposentadoria especial de parlamentares concedida apos
curtissimo prazo de contribuicdo; a venda de lotes de terrenos pertencentes ao poder publico; o aumento de



76

Por essa razdo evolui-se para afirmar que o Estado Democratico de Direito deve ter,
dentre suas caracteristicas, um compromisso em possibilitar ao cidaddo o acesso ao direito
fundamental a boa administracdo publica, consistindo no “dever de observar nas relagdes
administrativas, a cogéncia da totalidade dos principios constitucionais e correspondentes

prioridades”.'?

Como desdobramento do direito humano a democracia e do direito fundamental a boa
administracao publica, tem-se o direito a uma administragdo publica proba, sendo vedadas as
condutas ilegais, que ferem os principios constitucionais, notadamente o da moralidade

administrativa.

Ademais, decorre do principio da moralidade administrativa o principio da probidade
administrativa, exigindo dos agentes publicos uma postura pautada na boa-f¢é e na honestidade,
nao sendo compativel com a adogao de praticas desonestas e que busquem subverter o interesse
publico para favorecer o interesse privado, notadamente pelo fato de que a inobservancia desse
principio acarreta a incidéncia do agente publico na pratica de ato de improbidade
administrativa, prevista no art. 37, § 4°, da Constituicao Federal e devidamente regulamentada

pela Lei n®. 8.429/92.

r

Portanto, conclui-se que a democracia ¢ um direito humano fundamental, sendo
assegurado ainda ao cidaddo o direito fundamental a uma boa administracdo publica, o que
inclui o respeito a todos os principios constitucionais, especialmente o da moralidade
administrativa, devendo-se assegurar uma administragdo pautada nos limites da ética e da

probidade administrativa.

1.5.2. Existe um direito humano anticorrupcao?

Realizada a conceituagdo dos direitos humanos, demonstrando-se suas evolugdes

geracionais ou suas dimensdes e promovendo-se o estudo de seus nucleos normativos, resta

remuneragdo de agentes publicos ou politicos para vigorar na mesma legislatura; a contratagdo de servidores em
periodo eleitoral; a utilizagdo de contratos de publicidade com desvio de finalidade; a realizacdo de despesas de
viagens ao exterior sem necessidade e com um numero exagerado de agentes; o empréstimo de dinheiro publico a
particular sem apoio legal ou moral”. FIGUEIREDO, Marcelo; GARCIA, Monica Nicida. Ob. cit., p. 57.

129 FREITAS, Juarez. Direito fundamental a2 boa administracdo ptblica. 3. ed. Sdo Paulo: Malheiros, 2014,
p. 21.
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comprovada a importancia da democracia como um direito humano fundamental

expressamente positivado na Declaracdo Universal dos Direitos Humanos da ONU, de 1948.

Como desdobramento de um governo democratico tem-se a existéncia de uma
administracao publica que observe todos os principios constitucionais explicitos e implicitos,

destacando-se a moralidade administrativa e a probidade na condugao da coisa publica.

Diante desse contexto, indaga-se: ¢ possivel afirmar ou sustentar a existéncia de um

direito humano anticorrupgao?

A resposta deve ser no sentido positivo, notadamente em razao da demonstragao de que
a corrupcdo vulnera o desenvolvimento do Estado, ataca suas instituigdes, impede o regular

processo politico e eleitoral, além de fragilizar a democracia.

Dessarte, pode-se afirmar que a corrupcdo “atinge os direitos humanos de maneira
sombria e furtiva, pois, ndo se tratando de conduta violenta contra a pessoa, passa despercebida

pela sociedade em geral”.!3

E nesse contexto que alguns juristas comecam a sustentar a existéncia de um direito
humano anticorrup¢ao de forma autonoma, combatendo essa mazela com a aplicagdo de todos

os tratados e convengdes de protecdo aos direitos humanos vigentes.

Nessa toada encontram-se posi¢des doutrinarias avangadas, apontando para a
necessidade de se elevar a pratica da corrup¢ao a condi¢do de “crime de interesse universal”, o
qual deve ser proibido, combatido e punido em todas as sociedades, passando a existir “um
direito fundamental a uma sociedade livre de corrup¢do” como inerente a condi¢cdo humana,
porque a vida, a liberdade, a dignidade humana, o acesso a saude, educagdo, dentre outros

“importantes valores humanos dependem desse direito”.!’!

Portanto, ndo remanesce nenhuma duvida de que existe um direito humano de
contraposi¢do a corrup¢ao, quer em razao de estar o combate a corrupgao positivado em tratados
e convencgdes internacionais, sendo obrigagdo dos paises signatdrios enfrentar referida chaga
que contamina todo o tecido social, quer, ainda, porque a corrupcao implica em ataque direto e

frontal ao Estado Democratico de Direito, sendo que qualquer agressao a democracia como

130 NUCCI, Guilherme de Souza. Direitos humanos versus seguranca publica. Rio de Janeiro: Forense, 2016,
p. 105.
BIPIMENTEL FILHO, André. Ob. cit., p. 111.
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direito fundamental implica em uma afronta aos direitos humanos, devendo ser fortemente

combatida.

Embora se trate de um direito de eficacia limitada, como os demais direitos difusos, que
sao de todos e de cada um, tais como o meio ambiente ecologicamente equilibrado, referido
direito humano de resisténcia a corrupg¢do avulta em relevancia, notadamente em razio de sua
defesa implicar, por via transversa, na defesa da democracia, da boa administragdo e das

praticas politicas sadias, o que possibilita o triunfo do interesse publico sobre o particular.

Ademais, todo o sistema de combate a corrupcdo deve ser analisado de forma
interligada, cuidando-se de temario multifacetado e multidisciplinar, sendo que algar a
resisténcia a corrup¢do como direito fundamental — embora ndo resolva definitivamente o
problema — ao menos apresenta o necessario destaque da matéria, permitindo-se a adogao de
uma nova abordagem do tema e desenvolvendo-se uma cultura de integridade e probidade
necessaria na gestdo da coisa publica. Devem referidos conceitos e praticas ser espraiados por
todas as demais atividades do Estado e atos democraticos, especialmente pelo processo

eleitoral, buscando-se o pleno respeito a vontade soberana do cidadao/eleitor.

E nesse sentido e com referido propdsito que sustenta o presente trabalho existir um
direito humano fundamental a uma sociedade e um Estado livres da corrupg¢ao, sendo referida
situagdo inerente ao conceito de boa administragdo, voltada para o zelo e probidade na gestao

da coisa publica.
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II. CORRUPCAO E POLITICA

Impossivel conceber uma sociedade plenamente democratica e com todas as instituigoes
funcionando adequadamente, senao por intermédio do exercicio e da pratica da politica, com a
existéncia de partidos de contetido programatico, havendo debates sobre questdes cruciais para
a coletividade, respeitando-se o espaco apropriado para o antagonismo de ideias. Essa dindmica
¢ inerente ao Estado Democratico de Direito, ndo sendo exagero afirmar que “a politica € o

tinico poder ao alcance dos que nio tém poder”.!3?

Nao passa de pura fantasia imaginar uma sociedade sem a politica e que serd possivel
atingir um adequado nivel de desenvolvimento, independentemente do funcionamento dos
poderes constituidos, tampouco se apresenta como correto € consentdneo com a Constitui¢ao
Federal de 1988, que assegura a independéncia e separagdo dos poderes (art. 2°, CF), defender
que um poder se sobreponha aos demais usurpando suas prerrogativas e funcdes, notadamente
porque “a doutrina da divisdo e do equilibrio entre os poderes sugere que nenhum poder deve

estar acima do outro”.!33

Indubitavelmente vivencia o pais uma forte crise ética, moral, institucional e de
representacdo, com consequente crise econdmica, social e politica, o que resulta na
impossibilidade de pleno funcionamento dos poderes. Ha na atualidade o crescimento de um
fendmeno inerente ao ativismo judicial, passivel de ser denominado como judicializacdo da
politica, chegando ao Poder Judiciario questdes que deveriam ser debatidas e discutidas no

ambito do Poder Legislativo e do Poder Executivo.

Apresenta-se de forma visivel a existéncia da judicializa¢do da politica sempre que os
tribunais, no desempenho normal da sua atividade judicante, afetam de modo significativo as
condig¢des da acdo politica, ou de questdes que originariamente deveriam ser resolvidas na arena

politica, com as regras proprias da politica e ndo com a intervencdo do Poder Judiciario.

A judicializa¢do da politica ganha maior destaque quando parte da classe politica,
inconformada com o resultado do debate no Parlamento ou pelo fato de ser minoria, ou diante

da alegagcdo de descumprimento de regras interna corporis (como o Regimento Interno da

132 INNERARITY, Daniel. A politica em tempos de indignacio: a frustragdo politica e os riscos para a
democracia. Tradugao: Jodo Pedro George. Rio de Janeiro: LeYa, 2017, p. 18.
133 AVRITZER, Leonardo. Ob. cit., p. 136.
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Céamara dos Deputados ou do Senado da Republica, por exemplo), delega a solucdo para os
tribunais e, consequentemente, para o Poder Judicidrio, o qual lida com questdes e conflitos

internos que deveriam ser resolvidos perante o Congresso Nacional.

Essa postura implica em rentiincia ao debate de questdes politicas no ambito do proprio
Parlamento ou entre o Parlamento e o Executivo, abandonando-se a luta e o debate democratico,

o qual ¢ transferido para uma contenda ou disputa judicial.

A forte influéncia do Poder Judiciario nas questdes politicas também contribui para a
politizagao do direito, havendo excesso de intervencao do Judiciario. Tal fato provoca uma
altera¢do no funcionamento do sistema, valendo-se do conceito teorizado por Luhmann, nao se
apresentando como legitima a interferéncia do Poder Judiciario em questdes proprias do Poder

Legislativo ou do Poder Executivo, o que causa uma invasdo disruptiva e inadequada.'**

Referida situagcdo possui um outro viés, que se apresenta com graves consequéncias,
passivel de ser definido como politizagdo da justica, passando o Poder Judiciario a examinar e
discutir temas apropriados e da competéncia do Parlamento ou do chefe do Executivo, em total
inversdo de papéis constitucionais, normalmente com graves prejuizos para a independéncia de

harmonia dos poderes (art. 2°, Constituicio Federal) e para o Estado Democrético de Direito.!*

Ainda versando sobre esse fenomeno da politizacao da justica e da judicializagdo da
politica, cada vez mais frequente no Brasil, notadamente em razdo do atual momento de elevada

crise institucional, afirma a doutrina:

A constituigdo em sentido moderno, enquanto acoplamento estrutural entre politica e
direito (os proprios tribunais constitucionais fazem parte desse acoplamento), sempre
tem duas dimensdes: Constitui¢do como politizagdo do direito e Constituicdo como
juridificagdo da politica. Isso significa: democracia e Estado de direito relacionam-se
reciprocamente mediante a Constitui¢do. Quando se fala de judicializag@o da politica
e politizagdo do direito pretendem-se referir a um excesso, uma hipertrofia, em

134 «“A forma adotada pela teoria sistémica para que haja uma homeostase entre o sistema social € o juridico € a
constante adequagdo das normas através do processo legislativo. Esse tem por escopo criar, através do consenso
social, as linhas a serem seguidas pelos individuos integrantes da sociedade”. TRINDADE, André. Para entender
Luhmann e o direito como sistema autopoiético. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2008, p. 49.

135 “Como se pode deduzir dos termos, ambos os temas vém tendo um tratamento mais restrito, referindo-se
especificamente a relagdo da atividade politica do parlamento e do Executivo com o Judiciario. Em uma
perspectiva, aponta-se para o excesso de atividade jurisdicional de controle do Legislativo e do governo,
acentuando-se que, dessa maneira, reduz-se o espago da discussdo politica e fica prejudicada a legitimagdo
democratica. O mesmo fato, porém, pode ser interpretado como ‘politizagdo da justiga’, desde que as cortes
constitucionais estejam decidindo, fundamentalmente, de acordo com critérios politicos”. NEVES, Marcelo. Entre
Témis e Leviata: uma relacdo dificil. 3. ed. Sdo Paulo: Martins Fontes, 2012, p. 235.
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detrimento, respectivamente, do Estado de direito e da democracia. Nestes termos, a
autonomia e o funcionamento de ambos os sistemas ficam prejudicados!.

Ademais, ndo se pode olvidar que padecem os integrantes do Poder Judiciario da
necessaria legitimidade popular em suas investiduras e, ndo obstante o respeito a meritocracia
consistente na aprovagdo em concursos publicos para ingresso na carreira de magistrado,
sobredita assuncdo a relevante cargo publico diverge, ¢ muito, dos demais integrantes dos

poderes da Republica, que obtém seus mandatos por intermédio do voto diretamente sufragado.

Dessa forma, configura rematado equivoco defender que, a pretexto do necessario
combate a corrup¢do que lamentavelmente grassa no pais, contaminando as institui¢cdes € o
corpo politico em quase sua totalidade, deve-se ampliar as prerrogativas do Poder Judiciério ou
mesmo aplaudir praticas que implicam em usurpagao ou diminui¢ao dos demais poderes da

Republica.

Acreditar que se valer do ativismo judicial, com a ado¢do de medidas muitas vezes
discricionarias e até autocraticas, consiste no melhor caminho para a solu¢do dos graves
problemas de cunho politico, muitos deles somente passiveis de definicdo ou conclusao quando
do advento de ampla reforma politica, alterando questdes cruciais como sistemas eleitorais,
financiamento de campanhas e partidario, regras escorreitas de processo eleitoral, dentre outras,

inserindo modernas praticas € uma nova cultura politica, implica em ingenuidade ou equivoco.

O ativismo judicial, que pode ser simplificado como “decisionismos praticados a partir
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de discricionariedades interpretativas” °’ em nada contribui para a solugdo dos graves impasses

da democracia brasileira, notadamente apds essa simbiose existente entre politica e corrupgao.

Importante nesta quadra apontar o conceito e os limites do ativismo judicial:

Ao se fazer mengao ao ativismo judicial, o que se esta a referir é a ultrapassagem das
linhas demarcatoérias da fungdo jurisdicional, em detrimento principalmente da fungéo
legislativa, mas, também, da fung¢do administrativa e, at¢ mesmo, da fungdo de
governo. Nao se trata do exercicio desabrido da legiferagcdo (ou de outra fungdo nao
jurisdicional), que, alias, em circunstancias bem delimitadas, pode vir a ser deferido
pela propria Constituicdo aos 6rgdos superiores do aparelho judiciario, e sim, da
descaracterizacao da fun¢ao tipica do Poder Judiciario, com incursdo insidiosa sobre
o niicleo essencial de fungdes constitucionalmente atribuidas a outros Poderes. '8

3 NEVES, Marcelo. Entre Hidra e Hércules: principios e regras constitucionais como diferenca paradoxal do
sistema juridico. 2. ed. Sdo Paulo: Martins Fontes, 2014, p. 194-195.

I37STRECK, Lénio Luiz. Verdade e consenso: constituicio, hermenéutica e teorias discursivas. 5. ed. Sdo Paulo:
Saraiva, 2014, p. 97.

33 RAMOS, Elival da Silva. Ativismo judicial: parimetros dogmaticos. Sdo Paulo: Saraiva, 2010, p. 116-117.



82

Essa atuagdo do Poder Judiciario, ao invés de buscar caminhos para os impasses € crises
atualmente vivenciados, potencializa o problema e o fosso que separa o povo (cuja cidadania

ainda ndo viceja plenamente) e as praticas politicas.

Debrugando-se sobre os maleficios do ativismo judicial, da judicializagdo da politica e

da politizacao da justica, transcreve-se pensamento de filosofo do direito que afirma:

O ativismo € uma forma virulenta de pragmatismo juridico. Um juiz ativista ignoraria
o texto da Constitui¢do, a historia de sua promulgacdo, as decisdes anteriores da
Suprema Corte que buscavam interpreta-la e as duradouras tradi¢cdes de nossa cultura
politica. O ativista ignoraria tudo isso para impor a outros poderes do Estado o seu
proprio ponto de vista sobre o que a justi¢a exige. O direito como integridade condena
o ativismo e qualquer pratica de jurisdi¢do constitucional que lhe esteja proxima.
Insiste em que os juizes apliquem a Constitui¢do por meio da interpretagdo, e ndao por
fiat, querendo com isso dizer que suas decisdes devem ajustar-se a pratica
constitucional, e ndo ignora-la. Um julgamento interpretativo envolve a moral
politica, e o faz da maneira complexa que estudamos em varios capitulos. Mas pde
em pratica ndo apenas a justi¢a, mas uma variedade de virtudes politicas que as vezes
entram em conflito e questionam umas as outras.'>’

Relevante destacar a anuéncia e total concordancia com essas ligoes, sendo necessario
expressar oposi¢ao e contrariedade as decisdes do Poder Judicidrio que implicam menosprezo
pela praxis da politica, verdadeiro desrespeito aos poderes constituidos e, na maioria dos casos,
representam saidas faceis, muitas vezes populistas, pouco ortodoxas e de baixa reveréncia

institucional.

Essa postura de judicializagdo da politica e de politizagdo da justica, sob o argumento
de combate a corrupcdo, nao tem contribuido para o fortalecimento institucional e tampouco
para a mudanca de costumes da pratica politica e da adequada relagao entre os poderes. Muito
ao contrario, recentes episodios envolvendo o STF, o Congresso Nacional e a Presidéncia da
Republica '** demonstram o quio distante da almejada harmonia entre os poderes nos

encontramos e quao perniciosa para a democracia se apresenta referida situagao.

Ademais, o acréscimo da politizacao da justica tem levado ao fendmeno definido como

“criminalizacao da politica”, podendo ser apontado como “consequéncia importante da analise

139 DWORKIN, Ronald. O império do direito. Tradugdo: Jefferson Luiz Camargo. Sdo Paulo: Martins Fontes,
1999, p. 272.

140 Reporta-se ao afastamento de Senador da Repuiblica da Presidéncia do Congresso Nacional, afastamento de
parlamentar eleito sem deliberacdo da Casa Legislativa, liminares impedindo a posse de Ministros de Estado,
dentre outros casos de interferéncia na independéncia e harmonia dos Poderes nos moldes constitucionais (art. 2°,
Constituicao Federal).
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reducionista da criminalizagdo da corrup¢do no Brasil”, promovendo-se “a associa¢do entre

politica e corrupgao”.!*!

Ainda sobre as graves consequéncias da criminalizagao da politica:

A despeito das influéncias diretas da corrupcao politica na vida do cidaddo, o discurso
dai decorrente passa a depositar todas as mazelas sociais na relacdo entre politica e
corrupgdo. Trata-se de um discurso que parece critico, mas esconde os efeitos
concretos na construgdo democratica. Os efeitos de uma compreensdo ingénua da
criminalizacdo da corrup¢do gera o que Jessé Souza chama de ‘featralizacdo da
politica como espetaculo bufo’, em que o conflito de interesses ¢ ideias passa a ser
entendido através da divisdo entre ‘honestos’ e ‘corruptos’. A politica passa a ser
representada de forma simplista e subjetivada, olvidando-se as reais bases de poder
na sociedade.

Essa redug@o do politico ao que ele ndo ¢ tem a consequéncia direta em um fator
fundamental para a compreensdo do fendmeno da corrupcao, que ¢ o afastamento da
populagio na participagdo politica.'4?

Nesse sentido o presente trabalho busca apontar, ainda que sem a pretensao de exaurir
0 tema, as principais causas da corrupg¢ao politica, ao sustentar a necessidade de uma reforma
politica sistemadtica, alterando-se preceitos da Constituicdo Federal, da legislacdo eleitoral e
partidaria e da legislagdo penal, além da defesa da necessidade de mudanga de praticas politicas

e a adogdo de melhores critérios na escolha dos representantes.

Ademais, acredita-se que a solucdo dos graves problemas enfrentados pela politica
brasileira em todas as suas esferas de poder (corrup¢do, caixa dois, financiamento irregular de
campanhas, corrupcdo eleitoral, lavagem de dinheiro, etc.) ndo se dard de afogadilho, com

mudangas interpretativas e feitas de maneira autocratica pelo Poder Judiciario.

Tampouco se pretende sugerir a criminalizagao da politica e o uso do direito penal como

panaceia para solucionar males que nos afligem ha séculos, desde o nascimento de nossa patria.
Nao e renao.

Entrementes, ndo se pode ignorar a necessidade de serem adotadas imprescindiveis
mudangas aptas a afastarem a perniciosa simbiose existente entre a pratica da corrupcao € o
exercicio da ma politica (repise-se a exaustdo nao ser adequado associar de imediato e sem

qualquer critério a pratica da corrup¢ao ao exercicio da politica).

141 CACICEDO, Patrick. Democracia e processo de criminaliza¢io da corrupc¢io no Brasil. Revista Brasileira
de Ciéncias Criminais n°. 128. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2017, p. 419.
142 CACICEDO, Patrick. Ob. cit., p. 419-420.
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Vivencia o Brasil na atualidade, uma sucessdo de revelagdes de praticas corruptas,
gerando verdadeiros escandalos'* que demonstram, sem margem para davidas, a faléncia do
atual sistema politico, '** partidario e eleitoral. Referida situagio ¢é potencializada pelas

145 ¢ seus desdobramentos, além de outras inimeras

conclusdes oriundas da Operagao Lava Jato
investigacdes realizadas no ambito policial ou encetadas pelo Ministério Publico, quase todas
levando a mesma conclusdo de que, para se manter no poder e na politica, foram realizadas

negociatas e acertos tenebrosos, ao arrepio da lei, configurando um enorme rol de crimes.

Afirma-se, logo de partida, que se deve buscar na propria politica as reformas e saidas
necessarias para os impasses e crises vivenciados, em situacdo de verdadeira autopoiese,
valendo-se da teoria concebida por Niklas Luhmann da existéncia de sistemas (politicos e

juridicos) abertos em termos cognitivos e fechados em termos operativos.'4°

Cuida-se de uma solucdo a ser encontrada, valendo-se das regras concebidas pelo
sistema juridico; deve existir maior seriedade no combate a corrupgdo eleitoral e seus
desdobramentos, tais como a criminalizacdo do caixa dois, adequado regramento do

financiamento eleitoral e partidario, exigéncia de regras claras de controle interno no ambito

143 <0 que é que constitui um escandalo ptblico? Ou, dito de outra forma, o que ¢ que suscita escdndalo no publico?
E qual ¢ o momento em que nasce o escandalo? O momento em que nasce o escandalo é o momento em que se
torna publico um ato ou uma série de atos até entdo mantidos em segredo ou ocultos, na medida em que ndo podiam
ser tornados publicos pois, caso o fossem, aquele ato ou aquela série de atos ndo poderiam ser concretizados.
Pense-se aqui nas varias formas que pode assumir a corrupgdo publica, o peculato, a malversagdo, a concussdo, o
interesse privado em atos oficiais e assim por diante, apenas para dar exemplos banais, coisa corriqueira. Qual
empregado publico poderia declarar em publico no momento em que ¢ empossado em seu cargo, que ird se
apropriar do dinheiro publico (peculato) ou do dinheiro que embora nio pertencente a administragao publica é por
ele apropriado por razdes de oficio (malversagao)? Qual empregado publico afirmaria que ird constranger este ou
aquele a dar-lhe dinheiro abusando da sua qualidade ou das suas fung¢des (concussdo) ou se servir do seu cargo
para obter vantagens pessoais (interesse privado em atos oficiais)? E evidente que semelhantes declaragdes
tornariam impossivel a agdo declarada, pois nenhuma administragdo publica confiaria um cargo a quem o fizesse.
Esta é a razdo pela qual semelhantes agdes devem ser desenvolvidas em segredo e, uma vez tornadas publicas,
suscitam aquela perturbacdo da opinido publica que se chama, precisamente ‘escandalo’”. BOBBIO, Norberto. O
futuro da democracia. 8. ed. Sdo Paulo: Paz e Terra, 2002, p. 105.

144 Em sentido contrario, afirmando que os escandalos fortalecem o sistema politico, cita-se: “Segundo Norberto
Bobbio, escandalo € a corrup¢do que vem a publico. Portanto, se ha corrupcdo, que haja escandalos! Dar
publicidade a corrupgo ¢ sinal de robustez e ndo de fragilidade do sistema politico”. ANASTASIA, Fatima;
SANTANA, Luciana. Sistema politico. In: AVRITZER, Leonardo et al. (Orgs.). 2. ed. Corrupg¢ao: ensaios ¢
criticas. Belo Horizonte: Editora UFMG, 2012, p. 307.

145 O nome Lava Jato decorre de que a investigacdo no inicio apurava a conduta de um doleiro que era proprietario
de um posto de gasolina usado para lavagem de dinheiro”. CHEMIM, Rodrigo. Ob. cit., p. 73.

1460 ponto de partida do conceito de autopoiesis consiste em que aquilo que se diz para as estruturas também
vale para as operagdes. A questdo das estruturas (autoestruturas) pode ser elucidada com maior clareza, quando o
conceito de autopoiesis se coloca nesse lugar da exposicao. (...) Quando, para explicar o conceito de autopoiesis,
toma-se como ponto de partida o encerramento da operagao, entende-se, entdo, por autopoiesis, que o sistema se
produz a si mesmo, além de suas estruturas”. LUHMANN, Niklas. Introducéo a teoria dos sistemas. Traducao:
Antonio C. Luz. 3. ed. Petrépolis: Vozes, 2009, p. 119-120.
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dos partidos politicos (regras de compliance intrapartidarias), estabelecimento de critérios bem
delineados para a assungio aos mandatos eletivos, etc. E necessaria maior seriedade e exigéncia
nas escolhas politicas, ndo se admitindo, sob nenhuma hipotese, que sobredita mudanga tenha
como ponto de partida o ativismo do Poder Judiciario, alijando a politica de suas competéncias

e atribuigdes.

Deve-se destacar que “a politica ¢ uma atividade que tem de ser protegida tanto contra
aqueles que querem corrompé-la, quanto contra aqueles que alimentam expectativas

desmesuradas em relacdo a ela”.'¥

Dentro desse diapasdo sera desenvolvido o presente capitulo, com a necessaria
correlagdo entre corrupgao e politica, demonstrando ser possivel, mesmo em um ambiente
infecto, praticar a boa politica, imune ou afastada da corrupcdao, desenvolvendo-se a
possibilidade de maior consciéncia politica e consequente politizacao da populagao e buscando-
se mecanismos no sentido de estimular que diversos segmentos da sociedade voltem a participar

das discussdes politicas.

2.1. Evolucao historica das formas de punicio da corrupcio e sua tipificacdo penal no

Brasil

Foi abordado no capitulo anterior que, desde a nossa certiddo de nascimento (Carta de
Descobrimento elaborada pelo escrivao Pero Vaz de Caminha), ja € possivel extrair a génese
da corrupg¢do, valendo-se do publico para auferir beneficios privados e criando-se essa séria

confusdo de conceitos e interesses responsaveis por tantas mazelas até hoje vivenciadas.

A contar da origem mais remota constata-se a forma¢do de uma nagdo com a ideia de
“privilégios hereditarios”,'*® herdados de um passado colonial que buscou expropriar toda a
producdo, com a distribuicao de terras, poder e benesses aos integrantes da burocracia da Coroa,

sendo que todos “queriam extrair do solo excessivos beneficios sem grandes sacrificios”,'*’
9

14TINNERARITY, Daniel. Ob. cit., p. 139.
148 HOLANDA, Sérgio Buarque de. Raizes do Brasil. 27. ed. Sdo Paulo: Companhia das Letras, 2014, p. 37.
1499 HOLANDA, Sérgio Buarque de. Ob. cit., p. 60.
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pois “todo o servico era feito por negros e mouros cativos, que ndo se distinguiam de bestas de

carga, sendo na figura”.!>

Estava lancada a semente do patrimonialismo brasileiro, seguindo-se uma formacao, de
um lado, composta de aristocratas diretamente ligados ao Governo Portugués (leia-se ao
Estado), nascendo uma sociedade estamental, restando evidente o “transito entre os estados, em
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estratificacdo ascendente: de riqueza a aristocracia e da aristocracia ao poder politico” >, e, de

outro, escravos e servos alijados de qualquer participagdo politica.

Concomitantemente com essa cultura patrimonialista e de inversdao do publico para
satisfazer o interesse privado, tem-se a preocupacdo, a0 menos normativa e aparente, com o
combate de praticas definidas como corruptas ou de ataque aos interesses da Coroa, punindo-

se o contrabando, ' a peita e o suborno.

Nos anos do Brasil Colonia, génese de formagao das estruturas burocraticas do Estado
e da sociedade, afirma estudiosa da matéria que a corrup¢ao “se tratava de uma pratica
generalizada em todos os niveis da burocracia colonial, para a qual concorria a baixa

remuneracio dos funcionarios”.!>

Importante registrar que, mesmo nesse contexto de corrup¢ao difundida e espalhada,
favorecida por negociagdo dos cargos e postos publicos, confusao entre o publico e o privado,
nepotismo, dentre outras mazelas, previa as Ordenagdes Filipinas (Livro V — Titulo 71) a

possibilidade de punicao da peita e do suborno.

O Livro V das Ordenagdes Filipinas teve sua vigéncia no periodo que vai de 1603 até
1830 (data em que entrou em vigor o Cdédigo Criminal do Império), sendo responsavel por
tipificar condutas ilicitas, estabelecer as penas aplicaveis e versar sobre a forma de apuracao do

ilicito penal (regras de procedimento).

O Titulo LXXI do Livro V das Ordenagdes Filipinas, epigrafado com a ementa “Dos

Oficiais Del-Rei que recebem servicos ou peitas e das partes que lhas ddo ou prometem”, passa

ISHOLANDA, Sérgio Buarque de. Ob. cit., p. 62.

ST FAORO, Raymundo. Ob. cit., v. 1, p. 146.

152 ¢0 contrabando foi, sem diivida, a pratica ilicita por exceléncia no mundo colonial. Objeto de uma legislacdo
rigorosa, sobre ele recaia o estigma de equivaler ao furto do patrimdnio régio do ponto de vista moral, era tido por
‘pernicioso’ a satide da Republica”. ROMEIRO, Adriana. Ob. cit., p. 53.

153 ROMEIRO, Adriana. Ob. cit., p. 65.
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a definir os crimes de peita ou suborno,!* estabelecendo as hipoteses que configuravam a
pratica hoje passivel de ser enquadrada como corrupta, além das penas aplicaveis,'* fixando,
ainda, regras processuais para a prova da conduta inadequada dos oficiais da justica ou da

fazenda.'>®

Embora com referida previsdo de punicdo para condutas definidas como atentatdrias a
dignidade da Coroa, hoje passiveis de serem enquadradas como corruptas, pode-se afirmar, com
auxilio de especialistas no Periodo Colonial brasileiro, que a corrupgao se alastrou e era
largamente praticada, de forma generalizada e sem encobrimento, resultando tanto “dos baixos
salarios quanto da mentalidade patrimonial dos funcionarios, agravada pelo ambiente de
‘decadéncia moral’ reinante entre homens que se sentiam ‘exilados em terra estrangeira’, e,

portanto, mais vulneraveis a vicios como a ‘avareza’ e a ‘libertinagem’”.15’

Com o Império foi editado o Codigo Criminal de 1830, sendo que referido diploma, no
Titulo V, estabelecia os ilicitos contra a “Boa Ordem e Administragdo Publica”, situando nos

arts. 130 a 134 os crimes de peita e suborno e especificando as penas cabiveis para cada ilicito.

Ao se estudar o Codigo Criminal do Império e os crimes de peita e suborno, que
atualmente podem ser classificados como corrupgao passiva € corrupgao ativa, € importante

observar que:

A doutrina do Cédigo Criminal de 1830 utiliza “corrup¢do” de forma abrangente para
a definicdo das mais diversas condutas. Tem-se a corrupc¢do politica e eleitoral,
corrupgdo de testemunhas, bem como o uso do termo para qualquer ato criminal
violador de uma prescrigdo determinada. Embora sejam sempre ligadas a imoralidade
da agdo, em varias situagdes ndo sdo especificas para os funciondrios publicos. !>

154 “Defendemos a todos os desembargadores e julgadores, e a quaisquer outros oficiais, assim da Justica como da
nossa Fazenda e bem assim da nossa Casa, de qualquer qualidade que sejam, ¢ aos da governanca das cidades,
vilas e lugares, e outros quaisquer que ndo recebam para si nem para filhos seus nem pessoas que debaixo de seu
poder e governanca estejam, dadivas algumas, nem presentes de pessoa alguma que seja, posto que com eles nao
tragam requerimento de despacho algum”. Ordenacées Filipinas: livro V. [organizacao] Silvia Hunold Lara. Sao
Paulo: Companhia das Letras, 1999, p. 222.

155 “E quem o contrario fizer perdera qualquer oficio que tiver € mais pagard vinte por um do que receber, a metade
para quem o acusar e a outra para nossa Camara. E aquele que a tal presente der ou enviar perdera toda sua fazenda,
isso mesmo a metade para nossa Camara e a outra para quem o acusar, e perdera qualquer oficio ou oficios,
encargos e mantimentos, se os de nos tiver, e sera degredado cinco anos para Africa”. Ordenacées Filipinas: livro
V. Ob. cit., p. 223.

156 “E nestes casos desta ordenac¢do ndo bastardo trés testemunhas singulares para perdimento dos oficios, mas
requerer-se-a prova bastante segundo disposi¢do de direito”. Ordenacées Filipinas: livro V. Ob. cit., p. 227.

157 ROMEIRO, Adriana. Ob. cit., p. 66.

158 FARIA, Aléxia Alvim Machado. Peita e suborno como delitos de corrup¢io no Brasil imperial (1824-1889).
Revista Brasileira de Ciéncias Criminais, n°. 131. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2017, p. 26-27.
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A peita ¢ definida no art. 130 do Cddigo de 1830 como “Receber dinheiro ou algum
donativo, ou aceitar promessas, directa ou indirectamente, para praticar ou deixar de praticar,
algum acto de officio contra ou segundo a lei”,'*” enquanto que o suborno estd definido no
mesmo Cddigo, em seu art. 133, como “Deixar-se corromper por influencia ou peditorio de

alguem, para obrar o que ndo deve, ou deixar de obrar que dever”.'®

Fundamental registrar que, embora o voto no Brasil Imperial fosse definido por critérios
censitarios e capacitarios, situagdes que serao exploradas no préximo topico, o Coédigo Criminal
do Império foi o primeiro diploma legal a se preocupar efetivamente com a corrupgao eleitoral,
ao tipificar referida conduta em seu art. 101, versando expressamente sobre a proibi¢do da
compra ¢ venda de votos e alcando o direito ao voto como algo impossivel de ser

comercializado e alienado.'®!

Servindo de arremate com relagdo a essa analise da puni¢do das praticas corruptas
(definidas como peita ou suborno) no Codigo Criminal do Império, deve-se registrar que
existiam excecdes as regras de puni¢do aos “funcionarios comuns”, com diferenga nas penas e

no rito processual nas hipéteses de punicao de juizes e Ministros de Estado.

A corrupgdo praticada por juizes apresentava a possibilidade de uma superpunicao,
considerada uma trai¢io de grandes propor¢des. Encontrava-se positivada no art. 131,12

estabelecendo in thesi como possivel a aplicacao da pena de morte.

Nesse sentido, diz a doutrina:

A redagdo do art. 131 permite, inclusive, a punicdo de juizes peitados ou subornados
por pena de morte e prisdo perpétua: s6 ha limitagdo da punigdo atribuida ao juiz
quando o condenado, apesar de ter recebido sentenca com a pena de morte, ainda ndo
tiver sido executado (caso em que atribui ao juiz peitado ou subornado a prisdo
perpétua). Assim, a0 menos em tese, 0 juiz que condena uma pessoa a pena de morte
e ¢ responsabilizado criminalmente por peita ou suborno apds sua execucdo poderia
ser igualmente executado.!63

159 PIERANGELLI, José Henrique. Cédigos penais do Brasil: evolucio historica. 2. ed. Sdo Paulo: Revista dos
Tribunais, 2001, p. 251.

160 PIERANGELI, José Henrique. Ob. cit., p. 252.

161 «Art, 101. Solicitar, usando de promessas de recompensas ou de ameagas de algum mal, para que as Elei¢des
para Senadores, Deputados, Eleitores, Membros dos Conselhos geraes ou das Camaras Municipaes, Juizes de Paz,
e quaesquer outros empregados electivos, recaido ou deixem de recahir em determinadas pessoas ou para esse fim
comprar ou vender votos”. PIERANGELI, José Henrique. Ob. cit., p. 247-248.

162 «Art, 131. Nas mesmas penas incorrera o Juiz de Direito, de Facto ou Arbitro, que por peita der sentenga, posto
que justa seja. Se a sentenca for injusta, a prisdo sera de seis mezes a dous annos; e se for criminal condemnatoria,
soffrera o peitado a mesma pena, que tiver imposto ao que condemnara, menos a de morte, quando o condemnado
a ndo tiver sofrido caso em que se impora ao réo a de prisdo perpetua. Em todos estes casos, a sentenca dada por
peita sera nulla”. PIERANGELLI, José Henrique. Ob. cit., p. 251.

163 FARIA, Aléxia Alvim Machado. Ob. cit., p. 44.
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O Codigo Penal dos Estados Unidos do Brasil, instituido pelo Decreto n°. 847, de 11 de
outubro de 1890, primeiro diploma penal ap6s a Proclamagdo da Republica, praticamente

repetiu os conceitos de peita e suborno.

Avista-se no Titulo V, definido como “Dos Crimes contra a Boa Ordem ¢ Administragao
Publica” de referido Codigo Penal, a existéncia dos arts. 214 a 218, que estabelecem o crime
de peita ou suborno, fixando as respectivas penas cabiveis, ndo havendo, contudo, qualquer

distingdo entre as penas aplicaveis para um juiz ou qualquer outro agente publico.

Consigne-se que o Codigo Penal de 1890 nao olvidou de expressamente estabelecer
san¢do para a pratica da compra e venda de votos, fixando no Titulo IV (“Dos Crimes contra o
Livre Gozo e Exercicio dos Direitos Individuais™), em seu Capitulo I (“Dos Crimes contra o

)164

Livre Exercicio dos Direitos Politicos”), os crimes de compra de votos (art. 166)'°" e venda do

voto por parte do eleitor (art. 167).!%

A Consolidagdo das Leis Penais de 1932, aprovada e adotada pelo Decreto n°. 22.213,
de 14 de dezembro de 1932, em seu Titulo V (“Dos Crimes contra a Boa Ordem ¢ a
Administragdo Publica”), novamente repete a tipificacdo da peita ou suborno, fixando penas

nos arts. 214 a 218, com expressa previsao de prisdo e perda do emprego publico.

Referida Consolidacdo das Leis Penais também estabelece reprimenda para a corrupgao
eleitoral, novamente punindo a compra e venda de voto ao estabelecé-la no Titulo IV, Capitulo
I (“Dos Crimes contra o Livre Exercicio dos Direitos Politicos”), especificamente no art. 173,

§ 3°, de mencionado diploma.!'®

Avangando-se um pouco mais na analise da legislacdo penal brasileira, chega-se ao
Cdédigo Penal vigente, instituido pelo Decreto-Lei n°. 2.848, de 07 de dezembro de 1940,

entrando em vigor em todo o territorio nacional em 1° de janeiro de 1942 (art. 361).

164 «“Art, 166. Solicitar, usando de promessas ou ameagas, voto para certa e determinada pessoa, ou para esse fim
comprar votos, qualquer que seja a elei¢do a que se proceda:

Penas — de prisdo cellular por trés mezes a um anno, e de privagdo dos direitos politicos por dous anos”.
PIERANGELI, Jos¢ Henrique. Ob. cit., p. 291.

165 «“Art, 167. Vender o voto:

Penas — de prisdo cellular por trés mezes a um anno, e de privag@o dos direitos politicos por dous annos”. Idem,
ibidem.

166 “Art, 173. Omissis.

§ 3°. Offerecer, promoter, solicitar, exigir ou receber dinheiro, dadiva ou qualquer vantagem para obter o dar o
voto, ou para conseguir abstencdo, ou para abster-se de votar:

Pena — de prisdo cellular por trés mezes a dois annos”. PIERANGELI, José Henrique. Ob. cit., p. 358.



90

Referido Cédigo Penal foi o primeiro a banir a tipificacao de peita ou suborno, passando
a expressamente versar sobre os crimes de corrupcdo passiva (art. 317, Codigo Penal) e
corrupgao ativa (art. 333, Codigo Penal), sendo referidos crimes estabelecidos no Titulo XI

(“Dos Crimes contra a Administragdo Publica™).

No Capitulo I do Titulo XI do Cédigo Penal sao tipificados/elencados os crimes proprios
praticados por funciondrios publicos contra a administracdo em geral (arts. 312 a 326),
limitando-se o art. 327 a definir o conceito penal de funcionario publico; no Capitulo II avistam-

se os crimes praticados por particular contra a administragdo em geral (arts. 328 a 337).

Importante registrar que, diferentemente dos anteriores diplomas penais até entdo
existentes, o Codigo Penal de 1940 ndo estabeleceu um capitulo de crimes contra o exercicio
dos direitos politicos ou de protecdo da democracia, sendo que, somente em 1965, com o
advento do Codigo Eleitoral (Lei n°. 4.737/65), passou-se a tipificar os crimes eleitorais (arts.
289 a 354). Dentre esses ilicitos penais destaca-se a corrupcdo eleitoral (art. 299, Cddigo
Eleitoral), enquadrando-se em um unico dispositivo a corrupgao eleitoral ativa (candidato ou
cabo eleitoral que compra o voto ou oferece qualquer tipo de vantagem ou promessa de

recompensa) e a corrupcao eleitoral passiva (eleitor que negocia seu proprio voto).

Versando sobre a forma utilizada para enquadrar penalmente a corrupgao eleitoral, diz

a doutrina:

O legislador do Cddigo Eleitoral certamente inspirou-se nesses preceitos do Codigo
Penal ao erigir o tipo inscrito no vertente art. 299, comumente designado corrupgéo
eleitoral. Mutatis mutandis, no lugar do funcionario ptblico, entrou o eleitor, em torno
do qual gira o marco legal protetivo.'®’

Passar-se-4 a promover a andlise de outros dispositivos legais, espraiados em varios

ordenamentos juridicos que possuem como espectro o combate a corrupgao.

Nesse contexto, ndo se pode olvidar, consoante afirmado alhures, da importancia da Lei
n°. 8.666/93, que regulamenta o art. 37 da Constituicao Federal, ao estabelecer as regras do
processo licitatorio, além de tipificar os crimes praticados contra o adequado procedimento das
licitagdes, notadamente as condutas que buscam fraudar ou dificultar o carater competitivo dos
certames a serem deflagrados no escopo de viabilizar que o poder publico adquira bens ou

servicos sempre pelo menor preco ou com maior qualidade.

167 GOMES, José Jairo. Crimes e processo penal eleitoral. Sdo Paulo: Atlas, 2015, p. 53.
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A lei de “lavagem” ou ocultacdo de capitais, vulgarmente batizada de lei de “lavagem
de dinheiro” (Lei n°. 9.613/98), também se constitui em relevante ferramenta no combate a
corrupgao, tendo tipificado a conduta e criado mecanismos de combate a lavagem de
ativos/capitais, a exemplo do Conselho de Atividades Financeiras — COAF, vinculado ao

Ministério da Fazenda.

Referido diploma sofreu substancial alteragdo com o advento da Lei n°. 12.683/2012,
passando a estabelecer que in thesi todas as condutas ilicitas tipificadas como infragdo penal
(crimes e contravengdes) podem produzir produtos ou rentabilidade financeira que abastegam
apratica de lavagem de capitais, o que inclui, por 6bvio, os crimes de corrup¢ao (ativa e passiva)

e corrupgao eleitoral.

Registre-se que a lavagem de capitais possui como bem juridico tutelado a

administracdo da justica.!'®®

Também se destaca em importancia no combate as praticas corruptas a Lei de
Responsabilidade Fiscal (Lei Complementar n°. 101/2000), a qual tem por objetivo “submeter
a administra¢ao a disciplina or¢amentaria, estabelecendo metas de resultados entre receita e

despesa”, servindo de “instrumento preventivo a pratica corruptiva”.!¢’

Como forma de dar efetividade a Lei de Responsabilidade Fiscal, notadamente na
execugdo or¢gamentaria, tem-se o advento da Lei n°. 10.028/2000, que altera o Titulo XI — Dos
Crimes contra a Administra¢do Publica do Codigo Penal para inserir o Capitulo IV — Dos crimes

contra as Finangas Publicas, tipificando as condutas elencadas nos arts. 359-A a 359-H.

Como afirmado no capitulo anterior, também merece destaque o advento da Lei n°.
10.467, de 11 de junho de 2002, que veio ao mundo juridico com intuito de atender
determinagdo expressa da Convencao sobre o Combate a Corrupgao de Funcionarios Publicos

Estrangeiros em Transagdes Comerciais Internacionais. Resultou tal Convencdo de estudos e

168 <A Javagem aqui é entendida como um processo de mascaramento que ndo lesiona o bem originalmente violado,
mas coloca em risco a operacionalidade e a credibilidade do sistema de Justiga, por utilizar complexas transagoes
a fim de afastar o produto de sua origem ilicita e com isso obstruir seu rastreamento pelas autoridades publicas.
Macula-se o desenvolvimento satisfatorio da atividade de potestade judicial. Vale notar que a administracdo da
justica é considerada aqui sob uma perspectiva ampla, compreendendo o exercicio da atividade jurisdicional e de
todos os demais institutos envolvidos na solug¢do institucional de conflitos e na apuragdo de fatos necessarios para
tal”. BADARO, Gustavo Henrique; BOTTINI, Pierpaolo Cruz. Lavagem de dinheiro: aspectos penais e
processuais penais — comentarios a Lei 9.613/1998 com alteragdes da Lei n°. 12.683/2012. Sdo Paulo: Revista dos
Tribunais, 2012, p. 53.

169 LEITE, Glauco Costa. Ob. cit., p. 82.
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debates promovidos pela OCDE, sendo que mencionado diploma legal inseriu o Capitulo 1I-A
no Titulo X do Codigo Penal para tipificar os crimes praticados por particular contra a
administracao publica estrangeira, expressamente positivando os crimes de corrupgao ativa em
transagdo comercial internacional (art. 337-B) e trafico de influéncia em transagdao comercial

internacional (art. 337-C).

Ainda avancando nas mudangas legislativas existentes em torno dos delitos de
corrup¢ao, importante registrar que, até o ano de 2003, as penas para a corrupgao ativa e passiva
(arts. 317 e 333, Cddigo Penal) eram de reclusao de 01 a 08 anos, sendo que a Lei n°. 10.763,
de 12 de novembro de 2003, majorou referidas reprimendas, passando a pena minima para 02
anos e a maxima para 12 anos de reclusao; além disso, referido diploma altera o art. 33, § 4° do
Codigo Penal, condicionando a progressdo de regimes do réu condenado por crime contra a
administracao publica ao efetivo ressarcimento ou reparagdo do dano provocado, com os

acréscimos legais.

Cuida-se de novatio legis in pejus somente devendo incidir e ser aplicada aos casos a
contar de sua vigéncia, sendo certo que o objetivo do legislador ao alterar as penas minimas foi
impedir que os acusados pelos crimes de corrupgao (ativa ou passiva) pudessem usufruir da
suspensao condicional do processo (art. 89, Lei n° 9.099/95), além de estabelecer um
mecanismo que busque implementar a devolucao dos valores ou bens desviados do patrimoénio

publico.!”?

Embora de constitucionalidade duvidosa, notadamente ao se condicionar a progressao
de regime e a adequada individualiza¢do da pena, garantia constitucional agasalhada no art. 5°,
XLVI, da Constitui¢ao Federal, inviabilizando o exercicio de um beneficio previsto na Lei de
Execugdo Penal (Lei n°. 7.210/84), tal situagdo foi enfrentada pelo STF ao se debrucar sobre
pedidos de execucdo da pena formulados pelos réus condenados no bojo da Ag¢do Penal n°.
470/MG (“Mensaldao”), sendo declarada, por maioria, a constitucionalidade dessa inovacao

legislativa.!”!

170 “Introduziu a Lei 10.763, de 12 de novembro de 2003, mais um empecilho a progressdo de regime, demandando
que o condenado por crime contra a Administragdo Publica, ainda que possua merecimento, seja obrigado a reparar
previamente o dano causado ou devolver o produto do ilicito. Tal reclamo ¢ em nosso entender inconstitucional e,
além de tudo, de pouca utilidade. (...) ndo ha, como fun¢do ou finalidade da pena, a meta de repara¢ao do dano a
vitima, seja ela quem for”. NUCCI, Guilherme de Souza. Cédigo Penal Comentado. 13. ed. Sdo Paulo: Revista
dos Tribunais, 2013, p. 360.

171 “Quanto a alegada inconstitucionalidade do referido dispositivo legal, a Corte destacou que, em matéria de
crimes contra a administragdo publica — como também nos crimes de colarinho branco em geral —, a parte
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Por ultimo, dentro de referida anélise da evolugdo legislativa no combate a corrupgao,
deve-se destacar que, além das leis de contetido penal (como as que foram acima mencionadas),
existem muitas outras que buscam a responsabilidade civil ou administrativa do agente publico,
exigindo maior transparéncia na administragdo publica, bem como, o respeito aos principios

constitucionais agasalhados no art. 37 da Constituicdo Federal.
Nesse contexto sobressaem os seguintes diplomas:

1. Lei n°. 7.347/85 (Lei da Acao Civil Publica) — tutela dos direitos coletivos e difusos;
destaca-se que, dentre referidos direitos, encontra-se a moralidade administrativa,
sendo titularizada tal demanda prioritariamente pelo Ministério Publico, podendo vir

antecedida de Inquérito Civil preparatorio também conduzido pelo Parquet;

ii. Lei n°. 8.429/92 (Lei de Improbidade Administrativa) — cuida-se de diploma de
grande envergadura no combate as praticas atentatorias a probidade administrativa,
viabilizando o respeito aos principios constitucionais esculpidos no art. 37, caput, da
Constituicao Federal; sdo tipificadas condutas definidas como improbas (arts. 9° a
11) e estabelecidas as sangdes (art. 12), as quais possuem trés naturezas: a) politica
(suspensao dos direitos politicos); b) civil (perda de bens ou valores acrescidos
ilicitamente por condutas improbas, ressarcimento integral do dano e multa); c)
administrativa (perda de funcao publica e proibigao de contratar com o poder publico

ou de receber beneficios ou incentivos do poder publico);

iii. Lei n®. 12.527/2011 (Lei de Acesso a Informacao) — trata-se de importante diploma
apto a permitir ao cidaddo a exigéncia da observancia dos principios constitucionais
da publicidade e da transparéncia das contas publicas, passando a exigir a ampla
divulgacao (inclusive pela internet por intermédio dos portais) dos atos de governo e

das despesas publicas;

verdadeiramente severa da pena, a ser executada com rigor, haveria de ser a de natureza pecuniaria. Esta, sim, teria
o poder de funcionar como real fator de prevencéo, capaz de inibir a pratica de crimes que envolvessem apropriagdo
de recursos publicos. Por outro lado, a imposi¢ao da devolugdo do produto do crime ndo constituiria san¢ao
adicional, mas, apenas a devolugdo daquilo que fora indevidamente apropriado ou desviado. Ademais, ndo seria o
direito fundamental a liberdade do condenado que estaria em questdo, mas, tdo somente, se a pena privativa de
liberdade a ser cumprida deveria se dar em regime mais favoravel ou ndo, o que afastaria a alegagcdo quanto a
suposta ocorréncia, no caso, de prisao por divida. Outrossim, a norma em comento nao seria a Unica, prevista na
legislacdo penal, a ter na reparagdo do dano uma importante medida de politica criminal”. (EP 22, ProgReg —
AgR/DF — Rel. Min. Roberto Barroso, j. 1712.14 - EP 22 — AP 470/MG) — Informativo n° 772/STF.
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iv. Lein®. 12.846/2013 (Lei Anticorrupgao) — conforme ja abordado no capitulo anterior
trata-se de lei que objetiva punir as praticas atentatorias a moralidade e probidade das
relagdes comerciais e negociais, envolvendo pessoas juridicas que prestam servigos
a administragdo publica. Aplicam-se diversas san¢des de cunho administrativo,
prevendo-se, inclusive, a possibilidade de acordo de leniéncia (art. 16) e instituindo-
se a possibilidade de colaboragdo na busca de identificacdo de ilegalidades
administrativas, negociando-se a sang¢ao a ser aplicada em desfavor da pessoa juridica

que lesionou os cofres publicos;

v. Lei n° 12.813/2013 — aborda as hipdteses de conflitos de interesses publicos e
privados, estabelecendo periodo de quarentena!’? para que servidores publicos
voltem a iniciativa privada e protegendo o poder publico em razdo das diversas

informagdes privilegiadas de que dispde referido agente publico.

Portanto, além dos ilicitos penais devidamente estampados nas diversas normas acima
mencionadas, fazendo-se, inclusive, o esbogo histdrico da puni¢do da corrupgao e da corrupgao
eleitoral no Brasil, tem-se o surgimento de leis de contetido civel-administrativo voltadas para
a prevencao ou o combate a corrupgdo. Busca-se a probidade administrativa, representando-se
importantes marcos histéricos a serem enfatizados, sendo uteis, inclusive, na sedimentagao de
conceitos e formagao cultural que contribuird para o combate a corrupg¢do eleitoral em suas mais

variadas formas e facetas.

2.2. Do voto censitario ao voto fragmentado: um longo caminho

Importante promover um tragado, ainda que resumido, da evolugdo historica da escolha
dos representantes (primeiramente em elei¢des indiretas) na qual sempre predominou a vontade
da Coroa (quando do Brasil Colonia inexistia uma legislagdo propria, vigorando, nesse

particular, as Ordenagdes Filipinas), perpassando pelo atendimento aos poderes do Monarca

172 “Por quarentena se entende o conjunto de normas juridicas que limitem a participagdo de ex-servidores
publicos, incluindo os de alto escaldo, na gestdo de certos atos e em geral em situagcdes que possam levar ao
aproveitamento indevido da condigdo de ex-servidor publico, em um prazo razoavel. Sua necessidade se origina
daquilo que o servidor publico adquire no exercicio de sua fun¢do, informagao privilegiada, contatos ou influéncias
que possa utilizar através da gestao privada, em beneficio préprio ou de terceiros. O termo tem origem na pratica
de isolamento preventivo a que se submetem pessoas € animais, durante um periodo (normalmente de 40 dias),
por razdes sanitarias”. FEOLI, Ludovico. Quarentena. In: AVRITZER, Leonardo et al. (Orgs.). 2. ed. Corrupcio:
ensaios e criticas. Belo Horizonte: Editora UFMG, 2012, p. 490.
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(quando do Brasil Império, sob a vigéncia da Constitui¢do de 1824, em que o sufragio era
restrito e censitario) e dos lideres politicos locais — coronelismo — quando da primeira

Republica.

Nao se pode olvidar que existiram, na histéria do Brasil Republicano, periodo de
ditaduras que obstaram a evolucdo da escolha democratica (ditadura Vargas instaurada com a
Constituicdo de 1937 e instituicdo do Estado Novo, que perdurou até 1945 e o periodo de
excecao implantado nos governos militares com a deposi¢do do presidente eleito em 1964,
sendo concluido em 1985 com eleigdo indireta de um presidente civil'’®), até se chegar ao
estagio atual, sendo estampada a necessidade do pleno respeito ao sufragio universal e ao voto
direto, secreto, com valor igual e periddico, respaldado como cldusula pétrea estampada nos

arts. 14 e 60, § 4°, 11, da Constitui¢ao Federal de 1988.

Promover-se-a referida analise historica, mediante a apresentacdo de um apanhado das
formas de composi¢do e realizagdo do prélio eleitoral, bem como do principal cancro que
sempre afetou a existéncia de eleicdes verdadeiramente livres em nosso pais: a corrupgao

eleitoral.

A fraude e o logro a vontade do eleitor possuem raizes profundas no Brasil, desde o
momento onde se conspurcava o resultado das eleicdes promovendo-se a pratica de atos de
corrupgao realizados as escancaras em episddios definidos jocosamente de “elei¢des de bico de
pena” e “sistema de degola”, até o sistema atualmente vigente, no qual, consoante sera mais

bem esmiugado adiante, nem sempre a vontade do eleitor prevalece.

A tradi¢do de escolha pelo voto (ainda que ndo universal) no Brasil deu-se com a
votacao para os representantes das Camaras de Vereadores, posto que “a importancia da cimara
avulta nos periodos da Coldonia e do Império, nos quais ndo tinhamos o executivo local como

6rgao diferenciado e autonomo™.!7*

Aplicava-se em referido processo eleitoral o que se encontrava estabelecido nas
Ordenagoes Filipinas (Titulo 67 do Livro I). Ainda no Brasil Colonia, a doutrina d4 conta que,

em 1821, D. Joao VI convocou eleigdes gerais para escolha de representantes aptos a

173 O término da ditadura militar deflagrada em 1964 deu-se com a eleigdo indireta pelo Congresso Nacional de
Tancredo Neves para a Presidéncia da Republica, representando o “reencontro com a democracia, depois da mais
duradoura intervencao militar da histéria republicana. De 31 de margo de 1964 a 15 de margo de 1985. Vinte anos,
onze meses e quinze dias”. COUTO, Ronaldo Costa. Histéria indiscreta da ditadura e da abertura — Brasil:
1964-1985. 3. ed. Sao Paulo: Record, 1999, p. 345.

174 LEAL, Victor Nunes. Coronelismo, enxada e voto. 3. ed. Rio de Janeiro: Nova Fronteira, 1997, p. 127.
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elaborarem a Carta Constitucional da Monarquia de Portugal, sendo que essa “foi a primeira
vez que houve uma votagdo para cargos gerais, ja que antes as eleigdes se restringiam a escolha

dos membros do Legislativo local”.!”®

Em 1881 promulgou-se a Lei Saraiva, estabelecendo-se em todo o Império a eleigdo

direta e elevando-se o censo para o alistamento.

Portanto, durante o Brasil Império, vigorava a figura do voto censitario e, para se
constituir eleitor, dever-se-ia possuir uma renda anual igual ou superior a duzentos mil réis em
bens de raiz, quantia bastante consideravel para a época; ja para se candidatar ao Parlamento, a

renda deveria ser igual ou superior a quatrocentos mil réis.

Verifique-se que se estava diante da existéncia do sufragio restrito (tanto pelo critério
censitario como capacitario), restando excluidos os que nao possuiam referida renda financeira,

as mulheres, os escravos (evidentemente) e os analfabetos (imensa maioria da populagao).

Logo, diante das caracteristicas vigentes no Império, o direito ao voto (que se realizava

de forma indireta) consistia em privilégio de poucos.

Com o advento da Constitui¢do de 1891 (primeira Carta Constitucional da Republica),
ampliou-se o direito ao sufrdgio (embora, ainda mantido como censitario indireto, posto que
vedado o direito ao voto dos mendigos), inexistindo previsao do direito ao voto para as mulheres
(somente conquistado em 1932), além de se excluirem os analfabetos e os pracas de pré

(militares que nao ocupavam qualquer patente e ndo possuiam formagdo superior).

Abordando as fraudes mais comuns durante o processo eleitoral brasileiro, diz a

doutrina:

Duas falsificagdes mais importantes dominavam as elei¢des da Primeira Republica: o
bico de pena e a degola ou depuragdo. A primeira era praticada pelas mesas eleitorais,
com fungdes de junta apuradora: inventavam-se nomes, eram ressuscitados os mortos,
e os ausentes compareciam; na feitura das atas, a pena todo-poderosa dos mesarios
realizava milagres portentosos. A segunda metamorfose era obra das camaras
legislativas no reconhecimento de poderes: muitos dos que escapavam das ordalias
preliminares tinham seus diplomas cassados na provagio final.!7®

Advém dessa época a figura do coronel politico, com ascendéncia e predominancia nas

Regides Norte e Nordeste, sendo que referidos coronéis eram grandes proprietarios de terra,

175 VELLOSO, Carlos Mério da Silva; AGRA, Walber de Moura. Elementos de Direito Eleitoral. Sio Paulo:
Saraiva, 2009, p. 14.
176 LEAL, Victor Nunes. Ob. cit., p. 255-256.
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possuidores de patrimonio e renda, configurando-se em pessoas com prestigio politico e social,
responsaveis por impor sua forma de pensamento a uma enorme massa de famintos e iletrados
que constituiam o Brasil eminentemente rural das décadas de 20, 30 e 40 do século passado.

Advém do mandonismo imposto pelo “coronel politico”!”’

as figuras do “voto de
cabresto” e do “curral eleitoral”, mormente pelo fato de que os grandes proprietarios de terra
recebiam as urnas e realizavam as elei¢des em suas fazendas, havendo evidente ingeréncia e
influéncia no resultado do pleito; impunha-se ao trabalhador rural analfabeto ou
semialfabetizado a vontade de seu patrao ou lider politico (em verdadeira relagdo de suserano

e vassalagem), descambando para a existéncia de fraudes eleitorais.

Dando azo ao propdsito de moralizar as elei¢cdes no pais e viabilizando o respeito a
representacdo popular, além de se ampliar o direito ao sufragio, buscando-o torna-lo universal,
a Revolugdo de 1930 desaguou na aprovacao do Decreto n°. 21.076, de 24 de fevereiro de 1932,
criando o Cddigo Eleitoral. Esse diploma teve varios pontos de inovagdo, podendo-se afirmar
que “instituiu o voto feminino, baixou a 18 anos o limite de idade para ser eleitor ¢ deu

seguranca efetiva ao sigilo do sufragio”.!”®

Subsequentemente a referido intersticio deu-se a edicdo de um novo Codigo Eleitoral
com o advento da Lei n°. 1.164, de 24 de julho de 1950, tendo o mesmo vigorado por 15 anos,
passando o atual Cédigo Eleitoral (Lei n°. 4.737, de 15 de julho de 1965) a ter vigéncia desde

entao.

O direito ao voto no Brasil percorreu um longo caminho, partindo de um sufragio restrito
(censitario e capacitario) para o sufragio universal, tal qual previsto e respaldado pela Carta
Magna de 1988 (art. 14), considerando-se universal “o sufragio quando se outorga o direito de
votar a todos os nacionais de um pais, sem restrigoes derivadas de condi¢des de nascimento, de

fortuna e capacidade especial”.!”’

177 “Qualquer que seja, entretanto, o chefe municipal, o elemento primario desse tipo de lideranga é o “coronel”,

que comanda discricionariamente um lote consideravel de vofos de cabresto. A forga eleitoral empresta-lhe
prestigio politico, natural coroamento de sua privilegiada situagdo econdmica e social de dono de terras. (...). Esta
ascendéncia resulta muito naturalmente da sua qualidade de proprietario rural. A massa humana que tira a
subsisténcia das suas terras vive no mais lamentavel estado de pobreza, ignorancia e abandono”. LEAL, Victor
Nunes. Ob. cit., p. 42-43.

178 VELLOSO, Carlos Mario da Silva; AGRA, Walber de Moura. Elementos de Direito Eleitoral. Sio Paulo:
Saraiva, 2009, p. 257.

179 SILVA, José Afonso da. Curso de Direito Constitucional Positivo. 32. ed. Sdo Paulo: Malheiros, 2009,
p. 351.
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O exercicio ao sufragio ainda pode ser classificado como ativo (direito de votar inerente
a todo nacional, maior de 16 anos e alistavel) e passivo (o direito de ser votado — capacidade de
postular determinados cargos publicos, desde que preenchidas as condi¢des de elegibilidade
expressas no art. 14, § 3°, da Carta Politica), inclusive o requisito da idade variavel a depender

do cargo postulado previsto no art. 14, § 3°, VI, da Constituicao Federal.

Como materializacdo do exercicio do sufragio tem-se o voto, destacando-se, dentre as
caracteristicas do voto universal, o fato de ser livre: “manifesta-se ndo apenas pela preferéncia
a um candidato entre os que se apresentam, mas também pela faculdade at¢ mesmo de depositar
uma cédula em branco na urna ou de anular o voto”.!%

1

Além disso, o voto ¢ direto, 3! ou seja, o sufrdgio ocorre sem a necessidade de

intermediarios, e secreto,'®? buscando-se resguardar o eleitor e evitar pressdes em seu desfavor.

Por fim, tem-se como caracteristica do voto o fato de ser igual (one person, one vote —

) 183
b

um homem, um voto segundo previsdo esculpida no art. 14 da Constituicdo Federal de

1988.

Entrementes, nao obstante referidas defini¢des estampadas no texto da Constituigao
Federal de 1988, vive-se na atualidade, notadamente em razdo do sistema proporcional, a

hipotese dos votos fragmentados, significando que nem sempre o candidato que recebeu a maior

180 SILVA, José Afonso da. Ob. cit., p. 359.

181 Importante registrar que a Constituigdo Federal de 1988 consagra o voto direto; entretanto, também prevé a
possibilidade de elei¢des indiretas para o Poder Executivo, na hipétese do art. 81, § 1°.

182 “Desde a década de 1860, o voto secreto era adotado em diversos paises como mecanismo fundamental para
garantir maior legitimidade as eleigdes. Em geral, a pratica do voto secreto era acompanhada de duas medidas: a
impressdo de uma cédula oficial, que substituia as antigas cédulas confeccionadas e distribuidas pelos partidos; e
a criagdo de um espago privado, onde o eleitor deveria preencher a cédula. O objetivo dessas medidas era evitar
que os eleitores fossem coagidos na sua escolha. No Brasil, a adogdo do voto secreto era um tema que dividia os
legisladores. A lei eleitoral de 1892 ja assegurava que o ‘escrutinio € secreto’. O segredo era garantido pelo fato
de o voto ter de ser colocado em um invélucro. Tal medida ndo evitava a coagdo das liderancas politicas locais,
que poderiam, por exemplo, obrigar o eleitor a mostrar seu voto ou até substituir sua cédula no caminho para o
local de votagao”. NICOLAU, Jairo. Elei¢des no Brasil: do império aos dias atuais. Rio de Janeiro: Zahar, 2012,
p. 67.

183 O principio da igualdade politica materializado na expressdo “one person, one vote” foi objeto de relevante
discussdo no ambito da jurisprudéncia constitucional, sendo “formulado pela primeira vez no julgado do caso Gray
v. Sanders, em 1963, no qual a Suprema Corte dos Estados Unidos julgou inconstitucional o sistema eleitoral
adotado na Geodrgia, que conferia pesos desiguais aos votos de eleitores residentes em diferentes condados. No
julgamento a Corte acolheu o argumento do Ministro Willian Douglas, no sentido de que ‘the conception of
political equality (...) can me anonly onething — one person, one vote’”. SARMENTO, Daniel; OSORIO, Aline.
Uma mistura toxica: politica, dinheiro e o financiamento das elei¢des. Direitos, Democracia e Republica: escritos
de direito constitucional. Belo Horizonte: Forum, 2018, p. 115.
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votagdo € o eleito, além de existirem regras muito especificas de contagem de votos e coligagdes

partidarias.

Convém explicar: adota-se no Brasil o sistema de eleicdo proporcional para os cargos

do Parlamento (exceto para o cargo de Senador, cuja eleicao ¢ majoritaria).

A elei¢do proporcional (art. 17, § 1°, Constituicdo Federal), sempre muito criticada por
estudiosos do assunto, implica na possibilidade de os votos de um candidato servirem para a
elei¢do de outro da mesma coligagdo partidaria, sendo que “a simplicidade do ato de votar da
lugar a um sistema completo de formulas, aparentes enigmas (candidatos com muitos votos

ficam de foram enquanto outros, com poucos votos sio eleitos)”.!%*

Tal situacdo, consistindo em um sistema de lista com os nomes dos inscritos por
referidos partidos, batizada de “nominata”, permite a associa¢ao entre 0os mesmos, viabilizando
a soma de todos os votos validos nos candidatos da coligacdo e da propria legenda dos partidos,

possibilitando que campedes de votos arrastem outros candidatos sem expressio eleitoral.'®

Tamanhas as criticas apresentadas as distor¢des praticadas por mencionado regime de
coligacdo partidaria (fazendo com que o eleitor vote em um candidato e contribua para a elei¢ao
de outros), criando-se um congresso fragmentado e de baixa representagdo, que 0 mesmo nao
resistiu e sera abolido a contar das elei¢des de 2020, conforme estabelece a Emenda

Constitucional n°. 97/2017 (alteragdo inserida no art. 17, § 1°, Constitui¢do Federal).

Apesar de discutida por varios meses, foi aprovada de afogadilho, por um Parlamento
envolto em denuncias de corrupc¢do, um arremedo de reforma politica, produzida as pressas e
sem ouvir os especialistas, resultando na promulga¢do da Emenda Constitucional n°. 97, de 04

de outubro de 2017.

Registre-se que sobredita emenda ao texto constitucional passou a vedar as coligacdes

partidarias nas elei¢gdes proporcionais, estabelecendo normas para acesso pelos partidos

13 NICOLAU, Jairo. Representantes de quem?: os (des)caminhos do seu voto da urna a Cimara dos Deputados.
Rio de Janeiro: Zahar, 2017, p. 22.

185 “0O que boa parte dos eleitores ndo sabe é que reside justamente ai, na lista de candidatos de cada partido (ou
coligacdo), o aspecto central do sistema eleitoral brasileiro. Antes das elei¢des, os partidos elaboram uma lista de
candidatos, que € conhecida no meio politico como nominata. Se dois ou mais partidos estiverem coligados, a
nominata ¢ composta por candidatos indicados pelos partidos da coligacdo. O que significa que,
independentemente do niimero de partidos que componham a coligagdo, essa lista serd tinica”. NICOLAU, Jairo.
Ob. cit., p. 27.
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politicos aos recursos do fundo partidario e ao tempo de propaganda eleitoral no radio e na

televisao (direito de antena).

Cuida-se de mudanca esperada por parte dos académicos e estudiosos do assunto,
extirpando as coligagdes nas elei¢cdes proporcionais a contar de 2020 (art. 2°, EC n°. 97/2017),
ou seja, no pleito de 2018, continuam valendo as regras de coligagdes partidarias, inclusive para

atingir coeficiente eleitoral nas eleicdes proporcionais.

Foi inserida, ainda, a clausula de barreira ou de desempenho, estabelecendo-se critérios
para a obtencao dos recursos do fundo partidario (art. 17, § 3°, I e II, Constituicdo Federal, e

art. 3°, EC n°. 97/2017).

Um dos grandes problemas do voto fragmentario existente hoje no Brasil diz respeito
ao excessivo numero de partidos politicos em funcionamento e com direito ao uso do fundo
partidario, que inclusive passou a ser melhor regulamentado pela Lei n°. 13.487, de 06 de
outubro de 2017 (cria o Fundo Especial de Financiamento de Campanha), e pela Lei n°. 13.488,
de 06 de outubro de 2017 (altera o Cddigo Eleitoral, a Lei 9.504/97 ¢ a Lei 13.165/2015 —

Minirreforma Eleitoral).

Referidas leis foram publicadas em edi¢cdo extraordinaria do Diario Oficial da Unido,
poucas horas antes da data limitrofe estabelecida para terem validade no pleito eleitoral de 2018,
nos termos do art. 16 da Constituicao Federal, demonstrando-se o improviso e casuismo com
que sdo tratados pela classe politica temas de extrema relevancia no processo eleitoral

brasileiro, estando referidos temarios na génese da discussdo acerca da corrupgao eleitoral.

Nao obstante o pluripartidarismo seja algo absolutamente relevante e inerente a
existéncia do Estado Democratico de Direito (art. 17, caput, Constituicao Federal), devendo-se
permitir o pleno e amplo funcionamento dos partidos politicos,'®® tem-se no Brasil uma grande

facilidade na criacdo de agremiagdes partidarias e principalmente no acesso aos recursos

186 <A Constituigdo praticamente ndo impds controle qualitativo aos partidos, mas contém a possibilidade de que
venha a existir por via de lei, quando, entre os preceitos a serem observados, coloca o de ‘funcionamento
parlamentar de acordo com a lei’. E que o controle qualitativo se realiza pela instituigdo de mecanismos normativos
que limitam as possibilidades de ampliacdo ad libitum dos partidos politicos, € atua ndo no momento da
organizagdo, mas no seu funcionamento, e pode consistir na exigéncia de que obtenham em elei¢des gerais, para
a Camara dos Deputados, o apoio expresso em votos de uma percentagem minima do eleitorado nacional em certo
numero de Estados, a fim também de vigorar, na pratica, o carater de nacionais”. SILVA, José Afonso da.
Comentario contextual a constituicio. 2. ed. S3o Paulo: Malheiros, 2006, p. 241.
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publicos do fundo partidario que financia as elei¢des e campanhas eleitorais, presenciando-se

diversas distorgoes.

O elevado namero de partidos existentes em nosso meio, além de provocar enorme
fragmentacao politica, com dificuldade em se identificar o contetdo programatico de referidas
agremiacdes (existindo diversos partidos sustentando as mesmas bandeiras, sem a defesa
ideologica de questdes cruciais para o necessario debate politico),'®” fomenta o surgimento de
partidos instantdneos ou de ocasido, completamente despidos de uma consisténcia

ideologica.!®®

Tudo isso impulsiona a existéncia do “caciquismo” ¢ a manutenc¢do de grave confusio
entre o publico e o privado na gestdo e direcao partidaria, notadamente com o uso das verbas
oriundas do fundo partidario, brotando inimeras denuncias de malversagdo dos recursos
destinados as agremiacdes politicas por parte de seus dirigentes e pululando noticias do
esbanjamento do fundo partidario com aquisi¢do de objetos de luxo para deleite dos integrantes
do diretorio do partido, tais como aeronaves, fretamento de veiculos, compra de imoveis ou
pagamento de aluguéis em valores desproporcionais, custeio de despesas do cotidiano como
refeicdes para seus gestores e filiados, realizacdo de festas e confraternizagdes, doagdo de
presentes e brindes para os militantes e simpatizantes, dentre outras situacdes aptas a

configurarem préaticas corruptas.

Ademais, ndo se pode olvidar que, ao se promover o desvio ou malversagao de recursos
publicos que devem ser destinados ao fortalecimento da democracia, na defesa do contetido
programatico dos partidos politicos e nas disputas eleitorais, hd grave situagdo que contribui

para o aumento da fragmentagdo partidaria.

Gracas a essa situagdo cadtica atualmente vivenciada que somente sera solucionada em
definitivo com a realizacdo da inadiavel e imprescindivel reforma politica, tem-se uma enorme
fragmentacdo do voto, além de uma verdadeira banalizacdo na criacdo e funcionamento de

partidos politicos, contando o pais na atualidade com 35 (trinta e cinco) partidos devidamente

187 <A politica perdeu sua esséncia ideoldgica e, simultaneamente, tornou-se personalizada. A personalizagdo da
decisdo eleitoral estd bem relacionada a esse mercado eleitoral amorfo e desprovido de ideologia”. INNERARITY,
Daniel. Ob. cit., p. 45.

188 “Enquanto isso ocorria, os partidos foram sofrendo uma transformagdo que os tem afastado da realidade social.
Por um lado, a distancia entre os cidaddos e os partidos amentou, a0 mesmo tempo que diminuiram as diferengas
entre os partidos, com ambos os processos reforcando-se mutuamente e provocando uma indiferenca da cidadania
em relagdo ao mundo da politica em geral”. INNERARITY, Daniel. Ob. cit., p. 46.
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registrados no TSE, sendo que “O Brasil tem atualmente (2016) um ntmero de partidos

representados na Camara dos Deputados (28) superior ao de qualquer outra democracia”.'’

Mais alarmante que o numero de partidos existentes (35 — trinta e cinco) € com assento
na Camara dos Deputados (28 — vinte e oito) ¢ a quantidade de pedidos de registro perante o

TSE, contabilizando o Tribunal atualmente 70 (setenta) novos partidos em formagdo.!*°

Eis situacdo grave que merece ser prontamente enfrentada, nao havendo o menor laivo
de davida de que essa excessiva fragmentacgao partidaria (quase uma pulverizagdo completa e
absoluta do Parlamento, sem qualquer identificacao partidaria) contribui de forma decisiva para

o aumento da corrupgao eleitoral, proporcionando que praticas nefastas venham a ser reiteradas.

2.3. Financiamento de campanhas eleitorais, contribui¢cdo privada e corrup¢io

Uma das grandes questdes juridicas da atualidade diz respeito ao financiamento

1

politico, 1! ndo sendo delimitado pela Constituicio Federal um determinado e especifico

modelo de financiamento de campanhas eleitorais e de subsidio partidario.

Pode-se definir financiamento de campanhas eleitorais como “todos os recursos
materiais que um candidato ou partido empregam com a finalidade de captar votos”,!?
merecendo ser grifado que, hodiernamente, no Brasil, tem-se a disponibilizagdo de recursos

publicos para referida finalidade como, também, existe a previsao de financiamento privado,

adotando-se um modelo misto.

A destinagdo de recursos publicos oriundos de dotacdo orgamentdrias da Unido,

arrecadagdo com o pagamento de multas e penalidades eleitorais e doagdes a conta do Fundo

18 NICOLAU, Jairo. Ob. cit., p. 27.

190 Tribunal Superior Eleitoral. Partidos em formagio. Disponivel em: <http://www.tse.jus.br/partidos/partidos-
politicos/criacao-de-partido/partidos-em-formacao>. Acesso em: 21 dez. 2017.

91«0 termo financiamento politico se refere tanto ao financiamento de partidos politicos e candidatos durante o
periodo eleitoral como ao financiamento de partidos entre elei¢des. A utilizagdo de um mesmo termo para se referir
ao financiamento de partidos e de campanhas eleitorais € necessaria, pois em muitos casos a circulagdo de recursos
entre campanhas e partidos torna as fronteiras entre essas formas de financiamento ténues ou inexistentes”.
BOURDOUKAN, Adla Youssef. O bolso e a urna: financiamento politico em perspectiva comparada. Tese
(Doutorado em Ciéncia Politica), Universidade de Sao Paulo, Sao Paulo, 2009, p. 27.

192 AGRA, Walber de Moura. Financiamento eleitoral no Brasil. Tomo de Direito Administrativo e
Constitucional, maio de 2017, p. 10. Disponivel em: <https://enciclopediajuridica.pucsp.br>. Acesso em: 30 out.
2017.


http://www.tse.jus.br/partidos/partidos-politicos/criacao-de-partido/partidos-em-formacao
http://www.tse.jus.br/partidos/partidos-politicos/criacao-de-partido/partidos-em-formacao
https://enciclopediajuridica.pucsp.br/
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Partidério, além de disponibilizar as propagandas eleitorais gratuitas no radio e na televisao
(direito de antena), implica, indubitavelmente, na existéncia de um financiamento publico
eleitoral, injetando-se dinheiro pertencente ao povo no fortalecimento da democracia, na
disputa eleitoral, o que demonstra “um reconhecimento de que os partidos desempenham um

papel insubstituivel nos sistemas representativos”.!*3

Muito se discute acerca da necessidade de se vetar por completo o financiamento
politico privado (doagdes de pessoas fisicas e dos proprios candidatos), limitando-se apenas e

tdo-somente ao financiamento publico, implicando tal postura em diminui¢do da corrupgao.

Sustenta-se equivocada essa correlagdo. O financiamento publico € relevante e viabiliza
maiores elementos de transparéncia e fiscalizacdo, entrementes, soaria ingénuo imaginar que o
financiamento publico, sem a adogao de outros critérios que dependem, inclusive, de mudangas

legislativas, extirparia a corrupg¢ao existente no ambito eleitoral.

Nesse sentido, posiciona-se a doutrina especializada:

O financiamento publico como forma de combate a corrupg@o ¢ uma solugéo falaciosa
para um problema real, pois enquanto os beneficios potenciais continuarem sendo
maiores que os riscos, ¢ possivel que partidos e candidatos continuem
clandestinamente buscando recursos privados para somar aos recursos publicos, de
forma que os problemas da influéncia desproporcional de interesses econdmicos e da
corrupgdo ndo seriam solucionados com a adog¢do do financiamento publico. As
unicas medidas que poderiam conter a corrup¢ao sdo a existéncia de regras claras, de
controle rigoroso e de perspectiva de punigdo para os infratores — as mesmas medidas
que funcionariam na auséncia do financiamento publico.'**

Além da direta disponibilizagdo de recursos publicos para subsidiar as elei¢des e o
funcionamento dos partidos politicos, tem-se a possibilidade do financiamento partidario
privado, constituindo em “uma fonte democratica de contribui¢do uma vez que ¢ uma forma do
cidaddo exercer sua participagdo politica” e compondo-se em “uma maneira de relacionar o

individuo e os partidos, como representantes oficiais da sociedade”.!

O financiamento privado, entretanto, esta limitado a participacado direta do eleitor pessoa
fisica ou o proprio candidato, vedando-se, por completo, apds o julgamento da ADI n°. 4650

pelo STF, a participagdo de pessoa juridica no financiamento eleitoral.

193 AGRA, Walber de Moura. Ob. cit., p. 11.
194 BOURDOUKAN, AdlaYoussef. Ob. cit., p. 50.
195 AGRA, Walber de Moura. Ob. cit., p. 13.
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Indubitavelmente os diversos escandalos de corrup¢do recentemente divulgados em
nosso pais orbitam em torno do inadequado financiamento de campanhas eleitorais,
notadamente em razao da transformac¢ao de uma contribuigao eleitoral (inicialmente vista como
algo salutar e inerente a democracia) em verdadeiro investimento empresarial com objetivo de
lucro, promovendo-se a captacdo do politico e passando o poder econdmico a impor suas

condi¢des para efetuar contribuigdes. '

Ademais, restou comprovado, apds as apuracgdes encetadas pela Policia Federal e pelo
Ministério Publico Federal, que, em muitas dessas “doagdes” eleitorais destinadas aos pleitos
disputados nas eleigdes gerais para presidente da Republica, governadores, senadores,
deputados federais e deputados estaduais e distritais, os vultosos valores que eram doados por
empresas privadas as quais mantinham negocios ou eram fiscalizadas pelo poder publico foram

decisivos no resultado final da disputa eleitoral.

Mais ainda: comprovou-se pela analise dos dados constantes no sitio eletronico do TSE
um crescimento vertiginoso em referidas doagdes lideradas por pessoas juridicas, sendo que
existe uma concentracdo dos segmentos de referidas empresas (construcdo civil, bancos e

industria pesada).

Além disso, a experiéncia recente na apuragdo de crimes e na fiscalizagdo eleitoral
demonstrou que as sociedades empresariais, ao efetuarem doagdes para os partidos politicos e
candidatos, faziam em valores e percentuais para todos os principais concorrentes (sendo esses
valores bem proximos para candidatos adversarios com chances de vitorias ou que disputaram

o segundo turno).

Insiste-se, ainda, que as empresas que despontam como campeds em doagdo sdo
oriundas de setores fortemente influenciados pela regulamentagdo e fiscalizagao estatal, além
de manter contratos diretos com o poder publico, a exemplo das construtoras, destacados alvos
empresariais da Operacdo Lava Jato, merecendo realce que as principais empresas da

construgdo civil do pais efetuaram contribui¢do financeira para as elei¢des realizadas nas duas

196 <O mero tomar parte ou se fazer presente nesse processo, pois ndo ha como o poder econémico, enquanto poder
econdmico mesmo, participar do pleito sem dar as cartas ou pdr as mangas de fora. Sem comandar factualmente
as coisas. Sem dobrar a sua forca pecuniaria ou fazer vergar ao seu peso patrimonial-financeiro-corporativo a
espinha dorsal da vontade do eleitor”. BRITTO, Carlos Ayres. Empresa que financia campanha eleitoral comete
abuso de poder economico. LEITE, George Salomao et al. (Orgs.). Ontem, os cédigos! Hoje, as constituicoes:
homenagem a Paulo Bonavides. Sdo Paulo: Malheiros, 2016, p. 235.
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ultimas décadas, sendo impossivel dissociar referida forma de arrecadag¢do financeira com a

pratica do caixa dois, da corrupg¢ao eleitoral e do desequilibrio nas disputas eleitorais.

Sobredita situagao obriga a concluir que esse modelo de contribuigdo eleitoral era uma
espécie de investimento a ser cobrado quando da posse dos eleitos, dando-se por intermédio de
contratos firmados, licitagdes vencidas, medidas provisdrias e projetos de lei apresentados,
regulando determinados setores da economia ou estabelecendo critérios tributdrios, dentre
outras questoes, restando evidenciado que referida postura, além de deixar vulneravel a
democracia, implicando no afastamento da participagdo popular e em verdadeira crise politica,
tornava “os candidatos e partidos politicos fortemente dependentes de poucas empresas para
suas candidaturas. E — n3o sejamos inocentes — nao se deve esperar que o almogo seja

gratuito”.*’

Ademais, estabeleceu-se um circulo vicioso entre o financiador (doador eleitoral), o
partido politico e o candidato que recebeu referida doacdo (financiado), podendo-se afirmar que
essa participagdo intensa do poder econémico “aumenta a influéncia dos mais ricos sobre o
resultado das elei¢des, além de criar incentivos a relagdes promiscuas e favorecimentos entre

candidatos e seus financiadores”.'”®

Esse ndo ¢ um fenomeno brasileiro, existindo em varias democracias, resultando
evidente a captura do politico pelo poder econdmico, pautando as deliberagdes do

parlamento!®’.

A participacdo excessiva da iniciativa privada nas elei¢des, por intermédio do
financiamento de campanhas eleitorais, de partidos politicos e de candidatos, além de
malbaratar o principio da igualdade politica, arranha o principio republicano, esculpido no art.
1° da Constituicao Federal de 1988, passando a ideia de coisa publica (res publica) como algo

pertencente a todos, a ser gerido de forma impessoal e dentro dos parametros da legalidade,

197 SARMENTO, Daniel; OSORIO, Aline. Ob. cit., p. 119.

198 SARMENTO, Daniel; OSORIO, Aline. Ob. cit., p. 114.

199 “No es necessario traer a colacion el ejemplo de los Estados Unidos, donde, pese a las graves matanzas en las
escuelas, no se consigue sacar adelante una ley que haga mas dificil la adqiusicion de armas por parte de sujetos
con antecedentes penales o enfermos mentales, debido a la oposicion de un grupo de senadores financiado por el
lobby de las armas”. FERRAJOLI, Luigi. Los derechos e sus garantias: coversacion com Mauro Barberis.
Madrid: Editoral Trotta, 2016, p. 122.
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sendo dificil compatibilizar a ideia de Republica com “a captura dos agentes publicos por

interesses privados de agentes econdomicos”.?%

Essa efetiva atuacdo financeira ¢ econdmica nas eleicoes brasileiras pode ser
demonstrada com os seguintes numeros: na elei¢do do segundo turno para Presidente da
Republica no ano de 2014, a arrecadagdo dos partidos politicos superou a estratosférica cifra de
800 milhoes de reais, quase duas vezes o valor arrecadado na elei¢ao de 2010, correspondendo,

ainda, ao décuplo do que fora recolhido em doacdes na elei¢io de 2002.2%!

Esse protuberante crescimento das contribui¢des para os partidos politicos e candidatos
em sucessivas campanhas eleitorais gerais para os principais cargos da Republica “ndo se deve
a inovacao legislativa especifica ou impulso civico da sociedade brasileira. Vimos, isso sim, a
consolidagdo da influéncia do poder economico na vida de partidos politicos, parlamentares e

governos” 2?2

Ademais, essa forma equivocada de financiamento das eleigdes e, em ultima ratio, da
propria democracia, desaguou no maior escandalo de corrupgao politico-eleitoral existente no
pais, denominado de Lava Jato, resultando em maxi-processos de corrup¢ao em varias esferas
do Poder Judiciéario brasileiro, envolvendo, de um lado, empresarios, construtores, empreiteiros,
lobistas, intermediarios de toda sorte, doleiros, operadores do mercado financeiro e, do outro,
dirigentes partidarios e politicos que alcancaram mandatos eletivos com o uso do dinheiro sujo

da corrupgao.

Essa cultura da captacgao do politico eleito pelo poder econdmico, tornando-o refém nao
de causas de interesse da coletividade, mas de demandas que contemplam ou beneficiam o
segmento politico que patrocinou sua elei¢do, provoca verdadeiro desajuste e agressdao aos
postulados constitucionais (como o da igualdade politica e o principio republicano, por

exemplo), impulsionando a “plutocratizacdo” da nossa vida politica.

Ademais, referida forma de contribuicdo eleitoral por pessoas juridicas tornou as
eleigdes absolutamente desiguais, sendo que o sucesso ou fracasso de um determinado

candidato na disputa eleitoral estd diretamente ligado ao montante de recursos investidos e ndo

200 SARMENTO, Daniel; OSORIO, Aline. Ob. cit., p. 115.

201 STF — ADI 4650, Rel. Min. Luiz Fux, j. 17.09.2015, DJe 24.02.2016.

202 MOHALLEM, Michael Freitas. Doagdo ou investimento? Alternativas ao financiamento desigual de
campanhas eleitorais. In: FALCAO, Joaquim (Org.). Reforma eleitoral no Brasil: legislacio, democracia e
internet em debate. Rio de Janeiro: Civilizacao Brasileira, 2015, p. 101.
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as ideias defendidas e debatidas e as proposituras apresentadas pelos oponentes, sendo que o
abuso do poder econdmico implica em “intromissdo no circuito das eleicdes populares, porque

interfere na livre e consciente vontade do eleitor’”.?%

Passou-se a considerar como urgente e reprovavel o financiamento privado por
intermédio de doacdes empresarias para as campanhas eleitorais, apontando-se como perniciosa
a parceria entre o poder politico e o poder econdmico, o que provoca efeitos deletérios, com
“todo tipo de voluntarismo, ambicdo, fraude, cooptagdo, violéncia fisica e psicologica,
corrupgao e praticas do género”, devendo-se evitar esse contato e mistura entre o poder politico
e o poder econdmico; ¢ necessario que “toda rédea curta se faca interpretativamente

necessaria”.?%

Nesse contexto foi proposta pela OAB a ADI n°. 4650/DF — declaracao de
inconstitucionalidade da doagdo privada de pessoas juridicas, prevista tanto na Lei n°. 9.096/95

(Lei Organica dos Partidos Politicos), como na Lei n°. 9.504/97 (Lei das Elei¢des).

Objetivava o pedido inicial a proibicao total de qualquer doagdo de pessoa juridica
(anteriormente sendo possivel até o limite de 2% de seu faturamento bruto no ano anterior ao
pleito eleitoral — art. 81, Lei n°. 9.094/97), o estabelecimento de teto nos gastos das campanhas
eleitorais, além da proibi¢dao do proprio candidato doar para sua campanha, sendo limitado ao

teto dos gastos fixados para sua campanha eleitoral (art. 23, § 1°, II, Lei n°. 9.504/97).

Referida ADI suscitou grandes debates, no ambito tanto do STF (foro competente para
sua discussao, tendo o Ministro Luiz Fux, na condicao de Relator, determinado a realizagao de
audiéncia publica no escopo de ouvir especialistas), como na Academia, no Parlamento, nos

meios de comunicagao e, principalmente, entre a classe politica.

Ao final de excruciante tramitacdo, a ADI n°. 4650 foi1 julgada procedente em parte, por
maioria, com a conclusdo do julgamento em 17 de setembro de 2015, sendo o inteiro teor do

acordio publicado no Diario de Justica Eletronico do dia 24 de fevereiro de 2016.2%°

203 BRITTO, Carlos Ayres. Ob. cit., p. 234.

204 BRITTO, Carlos Ayres. Ob. cit., p. 241.

205 “Acdo direta de inconstitucionalidade julgada parcialmente procedente para assentar apenas e tdo somente a
inconstitucionalidade parcial sem reducdo de texto do art. 31 da Lei n® 9.096/95, na parte em que autoriza, a
contrario sensu, a realizacdo de doagdes por pessoas juridicas a partidos politicos, e pela declaragdo de
inconstitucionalidade das expressdes ‘ou pessoa juridica’, constante no art. 38, inciso III, e ‘e juridicas’, inserta
no art. 39, caput e § 5°, todos os preceitos da Lei n° 9.096/95”. Disponivel em: <www.stf.jus.br>. Acesso ao voto
integral em: 30 out. 2017.


http://www.stf.jus.br/

108

O Voto-Vencedor fundamenta a vedagdo de doagdo para campanhas eleitorais realizada
por empresas no fato de que as pessoas juridicas ndo estio legitimadas a participar diretamente
do processo democratico de escolha eleitoral; além disso, cuida-se de voto permeado de dados
coletados no sitio eletronico do TSE ou ainda fornecidos por especialistas que se habilitaram

como amicus curiae ou participaram da audiéncia ptblica designada para debater o tema.

Destaca-se de referido voto a seguinte afirmagdo: “No pleito de 2010, por exemplo,
apenas 1% dos doadores, o que equivale a 191 empresas, foi responsavel por 61% do montante
doado”, concluindo-se adiante que “os dez principais financiadores — em geral construtoras,

bancos e industrias — contribuiram com aproximadamente 22% do total arrecadado”.

Ficou claro para o STF a perniciosa influéncia das empresas privadas no resultado do
processo eleitoral e como referida interferéncia tem total ligacdo ou pertinéncia com o

acréscimo de préaticas corruptas desenvolvidas ou mantidas pelos agentes publicos.

Durante o julgamento de mencionada ADI debateu-se que impedir a doacdo de pessoas
juridicas implicaria em violar a liberdade de expressiao dos doadores, silenciando a

possibilidade de participacao politica da classe empresarial.

Referida assertiva efetivamente ndo merece prosperar. Nesse sentido, novamente

apresenta a doutrina:

O exercicio de direitos politicos ¢ incompativel com a esséncia das pessoas juridicas.
Por certo, uma empresa pode defender bandeiras politicas, como a de direitos
humanos, causas ambientais etc., mas dai a bradar pela sua indispensabilidade no
campo politico, investindo vultosas quantias em campanhas eleitorais, dista uma
consideravel distancia. E o que defende o saudoso filosofo norte-americano Ronald
Dworkin: as “empresas sdo ficgdes legais. Elas ndo tém opinides proprias para
contribuir e direitos para participar com a mesma voz e voto na politica”. Assim € que
autorizar que pessoas juridicas participem da vida politica seria, em primeiro lugar,
contrario a esséncia do proprio regime democratico.2%

Ademais, ap0s criteriosa analise, constatou-se que todas as principais empresas privadas
que participaram do pleito eleitoral efetuavam doagdes praticamente para todos os candidatos
com potencial eleitoral, buscando ndo desagradar os possiveis eleitos, ndo havendo que se falar

em liberdade de expressao. Desse modo, merece destaque:

Se a maior parte das doagdes efetuadas ndo expressa preferéncias politicas dos
doadores, elas ndo podem ser concebidas como exercicio da liberdade de expressao,

200 FUX, Luiz; FRAZAO, Carlos Eduardo. Novos paradigmas do direito eleitoral. Belo Horizonte: Férum, 2016,
p. 75-76.
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mas como ac¢des pragmaticas, voltadas a obtengdo de possiveis favores dos eleitos ou
a neutralizagdo de possiveis persegui¢des. Trata-se de negdcios e nio de discurso.?’’

Essa situagdo motivou o STF a concluir que:

A doagdo por pessoas juridicas consubstancia, sim, fato de desequilibrio nos certames
eleitorais, maxime porque os limites maximos previstos na legislagdo, em vez de
inibir, estimulam que as maiores empresas fagam maiores doagdes. Diante desse
quadro, eu indago: ¢ salutar, a luz dos principios democratico e republicano, a
manuten¢@o de um modelo como esse, que permite a captura do politico pelos titulares
do poder econdmico? Aqui também a resposta se afigura negativa.2%

O Relator finaliza o seu voto afirmando ser necessario criar mecanismos para coibir a

“indesejada ‘plutocratizacdo’ da politica brasileira”.

9 209

Sobre a plutocratizagdo do processo politico, afirma a doutrina:

A rigor, aludido modelo importa as iniquidades existentes, no aspecto econdmico,
para as disputas eleitorais. Deveras, ndo raro verificamos a ocorréncia de pactos nao
republicanos, porquanto estimulam um ambiente de favorecimentos particulares e
promiscuos entre as empresas doadoras e os agentes politicos investidos no mandato,
mormente na pactuacdo de contratos com o Poder Publico e deturpando a gestdo
correta da res publica.?"’

Julgada pelo STF a inconstitucionalidade das doacdes privadas formuladas por pessoas

juridicas (independentemente do valor), foram realizadas as eleicdes municipais de 2016 sem a

possibilidade da participagdo das empresas no prélio eleitoral.

Importante registrar que sobredito pleito foi organizado com a observancia de prazos

mais curtos para a campanha eleitoral (fruto da Minirreforma Eleitoral materializada na Lei n°.

13.165/2015), objetivando reduzir os gastos com publicidade eleitoral e material de campanha.

Nao obstante a auséncia de contribui¢ao de pessoa juridica, remanesceram as denuncias

de fraudes e da pratica de corrupgao eleitoral, desta feita com a suspeita de que beneficiarios

do Programa Bolsa-Familia tenham contribuido com mais de 75 milhdes de reais para

207 SARMENTO, Daniel; OSORIO, Aline. Ob. cit., p. 126.
208 STF — ADI 4650, Rel. Min. Luiz Fux, j. 17.09.2015, DJe 24.02.2016.

209 Idem, ibidem.

210 FUX, Luiz; FRAZAO, Carlos Eduardo. Ob. cit., p. 83.
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campanhas de vereadores e prefeitos, despertando a atengdo do TSE e dos orgdos de

fiscalizagdio e controle — TCU, Policia Federal e Ministério Publico Federal 2!!

Portanto, diante da proibicao expressa da doacao eleitoral por parte de pessoas juridicas,
o Congresso Nacional passou a discutir a criagdo de um Fundo para o Financiamento das
Campanhas Eleitorais, notadamente pelo fato de que ¢ impossivel realizar campanhas eleitorais

e fortalecer a democracia sem o uso de recursos financeiros.

Eis o n6-goérdio a ser desatado: assim como ndo € possivel a realizagdo de pleitos
eleitorais, divulgagdo de programas partidarios e apresentagdo de propostas por parte dos
candidatos durante a propaganda eleitoral, sem o gasto de recursos financeiros, notadamente
em um pais continental como o Brasil, o uso desmensurado do dinheiro, sem adequados

critérios de contencgao e fiscalizacao, pode asfixiar a democracia.

E preciso buscar um ponto de equilibrio, pois “o acesso desigual a recursos financeiros
durante a disputa eleitoral permite o surgimento de espagos privilegiados de acesso ao
poder”;?!2 por outro lado, sem o uso de recursos (ptblico, privados ou de ambos os segmentos),

nao ¢ possivel realizar campanhas eleitorais.

Demonstrando a importancia de se adotar uma saida proporcional entre a busca do
fortalecimento da democracia, o financiamento eleitoral e o uso do dinheiro, sem descambar

para a corrupg¢ao, cita-se:

Democracia e dinheiro coexistem sob tensdo quando o assunto é campanha eleitoral.
Ainda que a realizagdo da democracia em contextos atuais dependa de vultosos
recursos, seu uso excessivo ou desigual pode corroé-la. O principio de que os
individuos sdo igualmente participes do processo de construgdo da politica depende
de que suas capacidades de controle e influéncia sejam também equivalentes.?!?

E justamente nesse momento conjuntural, pés-julgamento pelo STF da impossibilidade
de contribuicdo eleitoral por pessoa juridica (ADI n°. 4650), de reducdo dos prazos das
campanhas eleitorais (buscando uma diminui¢do nas despesas dos pleitos eleitorais — Lei n°.
13.165/2015), de maior transparéncia das doacdes eleitorais, de denuncias da pratica de

corrupg¢ao visando interferir no processo eleitoral, dentre outros fendmenos vivenciados, passou

21 BRASIL. MINISTERIO DO DESENVOLVIMENTO SOCIAL. Disponivel em:
<http://mds.gov.br/assuntos/bolsa-familia>. Acesso em: 30 out. 2017.

212 MOHALLEM, Michael Freitas. Ob. cit., p. 103.

213 MOHALLEM, Michael Freitas; COSTA, Gustavo Salles da. Crowdfunding e o futuro do financiamento
eleitoral no Brasil. Revista Estudos Eleitorais, v. 10, n. 2. Brasilia: Tribunal Superior Eleitoral, p. 157.


http://mds.gov.br/assuntos/bolsa-familia
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o Parlamento brasileiro a debater novas formas de financiamento das disputas eleitorais, de
repasse de recursos financeiros do Fundo Partidario, buscando, inclusive, diminuir a
fragmentacao partidaria do pais, promovendo a distribui¢ao de recursos, em sua maior parte,
entre os partidos com efetiva representacao na Camara dos Deputados, além de criar um fundo

com o objetivo de subsidiar os pleitos eleitorais.

Dentro desse contexto tem-se a promulgacao da Emenda Constitucional n°. 97, de 04 de
outubro de 2017, ¢ a edigao das Leis n°. 13.487 e n°. 13.488, ambas de 06 de outubro de 2017,
entrando em vigor na data de sua publicacao (edi¢ao extra do Diario Oficial da Unido do dia 06

de outubro 2017), responsaveis por regrar as eleigdes a partir do ano de 2018.

A Lei n®. 13.487, de 06 de outubro 2017, criou o Fundo Especial de Financiamento de
Campanha — FEFC, sendo constituido por dota¢des orcamentarias da Unido em ano eleitoral,
em valor equivalente ao definido pelo TSE, para cada elei¢do, além de 30% (trinta por cento)
dos recursos da reserva especifica do direito de antena (redagdo do art. 16-C, I e II, Lei n°.

9.504/97, inserido por referida norma).

Portanto, tem-se com a criagdo do FEFC um mecanismo apto a permitir a utiliza¢do de
recursos de financiamento publico, partindo diretamente do Tesouro Nacional (art. 16-C, § 2°,

fixado pelo TSE, com ampla publicidade e fiscalizagio).?!*

Além de referido Fundo de Financiamento de Campanha, a Lei n°. 13.488, de 06 de
outubro 2017, criou duas novas possibilidades de financiamento privado de campanhas
eleitorais, quais sejam: o crowdfunding (art. 23, IV, Lei n°. 9.504/97, com redacdo dada pela
Lein®. 13.488/2017) e a comercializacao de bens e servigos, bem como a realizacao de eventos
pelo préprio candidato e pelos partidos politicos (art. 23, V, Lei n°. 9.503/97, com redacao da
Lein®. 13.488/2017).

214 “Como maior destaque da reforma, a Lei 13.487 criou o Fundo Especial de Financiamento de Campanha
(FEFC). Aponta-se que os valores envolvidos serfo na ordem de 1,7 bilhdo de reais. Ainda ndo ha, contudo, um
dado preciso que permita saber o valor final que esse fundo atingird. O que existem sdo meras estimativas. Ele
sera formado com o remanejamento do or¢amento de 2018, de modo que 30% dos recursos destinados as emendas
de bancada de execucdo obrigatdria serdo transferidas para o FEFC e, a esse valor, sera acrescido o valor da
compensagao fiscal devida as emissoras de radio e televisdo pela veiculacdo da propaganda partidaria, que deixara
de existir a partir do inicio do préoximo ano”. SILVA, Henrique Neves da. O saldo da reforma eleitoral: as regras
para as eleicdes de 2018. Disponivel em: <https://jota.info/colunas/e-leitor/o-saldo-da-reforma-eleitoral-
09102017>. Acesso em: 30 out. 2017.


https://jota.info/colunas/e-leitor/o-saldo-da-reforma-eleitoral-09102017
https://jota.info/colunas/e-leitor/o-saldo-da-reforma-eleitoral-09102017
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O Brasil ndo tem uma cultura de contribui¢do privada de pessoas fisicas, com destaque
na arrecadacdo das campanhas eleitorais, ?!> havendo um distanciamento do cidadio da
participacao da campanha diretamente com sua colaboracao financeira, diferentemente do que

ocorre em diversos paises europeus e nos Estados Unidos da América.

Nesse sentido surge o financiamento coletivo, valendo-se de aplicativos hospedados em
enderecos eletronicos. S3o doagdes pulverizadas em pequenos valores, realizadas sem
burocracia, feitas pela internet, permitindo uma maior participacdo individual no debate

politico.

Dar a esse tipo de financiamento coletivo o nome de crowdfunding ou financiamento
participativo constitui “uma nova forma de mobilizagdo politica”, referindo-se “a um tipo de
mobilizagao civica de pessoas que sentem que a sua participacao pode ser mais efetiva e mais
direta, criando lagos mais profundos entre os componentes da comunidade e fomentando o

sentimento de cidadania”.?!'®

Cuida-se de novidade que tem de ser adequadamente desenvolvida e estimulada,

permitindo uma maior participagao do cidaddo no processo eleitoral. Nesse sentido,

O alvo principal do crowdfunding sdo as pequenas doacdes, que juntas formam um
valor compativel para arcar com um projeto que se apoia. Quando se estd falando de
campanhas eleitorais, a tendéncia é que os principais beneficidrios sejam candidatos
que ndo possuem apoio partidario, seja pelo Fundo Partidario, seja pela auséncia de
suporte da elite do partido. Candidatos carentes das condigdes minimas de realizar
uma campanha competitiva, seguramente, seriam os primeiros a aderir ao
financiamento coletivo, mobilizando o seu eleitorado, o seu bairro, aqueles que creem
em suas propostas.?!’

Quem sabe a inser¢do de referida forma de financiamento eleitoral no Brasil ndo seja
um comeco de aproximacao do eleitor com a politica (considerando o atual afastamento, por
razdes Obvias), evitando-se candidatos tradicionalmente envolvidos com dentncias de
corrupgao e permitindo-se a renovacao dos quadros politicos € uma maior participagdo dos

jovens, além de uma nova forma de exercicio de cidadania.

215 “Nas eleigdes de 2014, a candidata vencedora recebeu de pessoas fisicas apenas 0,6% do total arrecadado,
enquanto o segundo colocado obteve nada mais do que 3,8%”. MOHALLEM, Michael Freitas. Ob. cit., p. 107.
216 SANTANO, Ana Cl4udia. O financiamento coletivo de campanhas eleitorais como medida econdmica de
democratizacio das elei¢des. Revista Estudos Eleitorais, v. 11, n. 2. Brasilia: Tribunal Superior Eleitoral, p. 37.
217 SANTANO, Ana Claudia. Ob. cit., p. 49.
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O eleitor que entra em um enderego eletronico e faz uma contribui¢do, por mais modesta
que seja, envolve-se com a campanha e passa a ter interesse em elei¢des limpas, valorizando o
debate e a discussao de ideias, devendo ser escolhidos os candidatos que conseguirem
apresentar as melhores propostas e ndo aquele que teve a campanha mais rica ¢ se valeu da

compra de votos.

E um timido comego de mudanga, sendo aplaudido pelos estudiosos no assunto que

afirmam:

O caminho da arrecadagdo de pessoas fisicas traz mais beneficios do que apenas o
dinheiro. Eleitores que doam tornam-se parte da campanha. O sucesso ou fracasso
passa a ter relagdo direta com o individuo, cujo comprometimento tende a ser maior.
O passo da doacao também ¢ precedido de esclarecimentos. Tal como o consumidor
atual que busca referéncias e comparagdes antes do clique final da compra, aquele que
doa para um candidato ou partido provavelmente antecipa sua decisdo de voto no
momento da doagio por meio de informacio, referéncias e ideologia.?'

Portanto, trata-se de importante inovacao inserida pela Reforma Eleitoral recentemente
aprovada, possibilitando que candidatos e partidos politicos de todas as matizes consigam reunir
seus militantes, filiados, simpatizantes e eleitores e busquem no financiamento coletivo uma
forma de permitir a disputa eleitoral em igualdade de condi¢des com candidatos mais

tradicionais, integrantes de partidos politicos enraizados no poder ou de maior organicidade.

A outra inovagao diz respeito a possibilidade de venda de bens, servigos ou a realizagao
de eventos com o proposito de arrecadar recursos para determinado candidato ou partido

politico.

E também uma forma de permitir maior participagdo da coletividade na arrecadacio de
fundos para a campanha eleitoral, viabilizando pequenas arrecadac¢des que possuem elevado
significado, notadamente pela participagdo direta do eleitor no evento, interagindo com o

candidato ou lideres de determinada agremiacao partidaria.

Também se revela acertada referida forma de arrecadacdo, concebida como meio de
subsidiar a auséncia da contribui¢do das empresas privadas nas campanhas eleitorais (situagao

até entdo predominante).

Saem de cena as grandes corporagdes, as poderosas empresas que mantém relagdo direta

com o poder publico e seus representantes e entra no campo das disputas eleitorais e no jogo

218 MOHALLEM, Michael Freitas; COSTA, Gustavo Salles da. Ob. cit., p. 164.
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democratico o cidaddo, o eleitor, o contribuinte, que poderd participar mais diretamente do

processo eleitoral.

Essa ¢ a expectativa, tendo referido modelo grande possibilidade de representar um
combate efetivo e ataque a corrupgao eleitoral existente no financiamento politico, devendo ser
destacado que a “corrup¢do com origem no financiamento de campanhas abrange uma série de
facetas, desde a intermediag@o de beneficios administrativos, passando pelas decisdes politicas

enviesadas até o abuso de recursos publicos para a reeleicdo de candidatos”.?!”

Por fim, importante registrar que a Lei n°. 13.488, de 06 de outubro de 2017, em seus
arts. 5°, 6° e 7°, estabeleceu limites de gastos de campanhas para os candidatos aos cargos de
presidente da Republica, governadores, senadores, deputados federais e deputados estaduais
nas elei¢des gerais que serdo realizadas no ano de 2018.

A imposicdo de limites ou tetos de gastos implica em relevante medida moralizadora®?’

e que permite melhor fiscalizacdo das despesas e dos gastos realizados nas campanhas

eleitorais.

Pode-se concluir essa parte do presente estudo aduzindo que o financiamento eleitoral
na atualidade ¢ misto, com a participag¢ao de recursos publicos e privados, podendo ocorrer da

seguinte forma:

a) Recursos oriundos do FEFC a ser definido pelo TSE com recursos remanejados do
or¢amento, acrescidos dos valores da compensagao fiscal devida as emissoras de radio
e televisdo pela veiculacdo de propaganda partidaria que deixara de existir nos anos de

eleicdo — art. 16-C da Lei n°. 9.504/97, com a redagao da Lei n°. 13.487/2017,

b) Recursos financeiros oriundos do Fundo Partidario, regulamentado pela Lei n°.
9.096/95, compostos pelos valores arrecadados com o pagamento das multas e demais
penalidades pecunidrias aplicadas nos termos da legislagdo eleitoral, além dos aportes

atinentes a dotacdo or¢amentaria para referido fundo;

219 SPECK, Bruno Wilhelm. O financiamento politico e a corrup¢do no Brasil. In: BIASON, Rita de Cassia (Org.).
Temas de corrupgdo politica. Sdo Paulo: Baldo editorial, 2012, p. 95.

220 “Qs defensores dessa medida afirmam que os altos custos das campanhas eleitorais trazem dois problemas: em
primeiro lugar, diminuem as chances dos candidatos com menos dinheiro. Em segundo lugar, os altos custos das
campanhas politicas poderiam ser um fator indutor da corrupcdo, uma vez que a arrecadacao de recursos se torna
o ponto central das campanhas. A imposi¢ao de limites também contribuiria para diminuir as dissiparidades em
termos de recursos entre candidatos e/ou partidos”. BOURDOUKAN, Adla Youssef, Ob. cit., p. 30-31.
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c) Provisdes direcionadas a propaganda eleitoral gratuita no radio e televisdo (direito de
antena) nos termos e periodos expressamente regulados nos arts. 44 e seguintes da Lei

n°. 9.507/97,

d) Doacgao de pessoas fisicas em dinheiro ou valores estimaveis em dinheiro, limitada a
10% (dez por cento) dos rendimentos brutos auferidos pelo doador no ano anterior a

eleigdo (art. 23, § 1°, Lei n°. 9.504/97);

e) Utilizagao de recursos proprios do candidato em sua campanha até o limite de gastos

estabelecido para o cargo ao qual concorre (art. 23, § 1°-A, Lei n°. 9.504/97);

f) Doagoes coletivas pela internet (crowdfunding) nos termos do art. 23, § 4°, IV, da Lei

n°. 9.504/97 com a redagdo instituida pela Lei n°. 13.488/2017;

g) Comercializacdo de bens ou servigos e a promocao de eventos pelos candidatos ou
partidos politicos (art. 23, § 4°, V, Lei n°. 9.504/97, com a redagao estabelecida pela Lei
n°. 13.488/2017).

Essas sdo as formas de financiamento politico hoje vigente no ordenamento juridico
brasileiro, destacando-se um financiamento misto das campanhas e pleitos eleitorais,

predominando a disponibilizacdo de recursos publicos.

De qualquer sorte, com a vedacdo da doagdo das empresas privadas e a criagdo de um
Fundo Publico para financiar as campanhas eleitorais, coloca-se novamente o cidaddao no
epicentro das decisdes politicas, reafirmando o principio de que o poder emana do povo e ndo
de empresas e grandes corporagdes que buscam lucro e a defesa de seus interesses, restando
comprovado nesse modelo, declarado inconstitucional pelo STF quando do julgamento da ADI
n°. 4650, que “o que garante a vitdria de um candidato nao ¢ tanto a popularidade ou qualidade

de suas propostas, mas a quantidade de recursos que consegue angariar”.??!

Resta, com o advento de referidas inovagdes inseridas tanto por decisdes judiciais,
especialmente pela ADI n°. 4650 do STF, como pelas alteracdes legislativas (Emenda
Constitucional n°. 97/2017, Lei n°. 13.487/2017 e Lei n°. 13.488/2017), buscar dar efetividade

a vontade do eleitor, mediante a luta para a existéncia de elei¢des limpas, afastando-se o abuso

221 SARMENTO, Daniel; OSORIO, Aline. Ob. cit., p. 117.
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do poder econdmico e financeiro dos pleitos eleitorais, além de permitir a existéncia de um
debate saudavel de ideias entre os pleiteantes aos cargos publicos eletivos e respeitar a vontade
soberana do eleitor, o sufragio universal, secreto e periddico, bem como o principio

republicano.

Com o enraizamento de referidas praticas politicas, de cunho evidentemente
moralizante, passando o pais a contar com elei¢cdes limpas, buscar-se-a afastar a influéncia do
poder econdmico e corporativo das empresas na eleicdo dos candidatos e no prélio eleitoral,
certamente contribuindo para a diminuic¢ao da corrupgao e da promiscuidade até entdo existente

entre grandes empresas e candidatos eleitos.

2.4. Caixa dois eleitoral, lacuna normativa e a necessaria tipificacio

Questao tormentosa na doutrina penal e que possui total correlagdo com o tema da

corrupcao eleitoral e do financiamento politico diz respeito a existéncia do caixa dois eleitoral.

As opinides sdo as mais variadas, existindo desde aqueles que defendem ja existir a
tipificacdo para referida conduta, materializado no art. 350 do Cdédigo Eleitoral, ou, ainda,
estudiosos que afirmam inexistir lacuna normativa apta a justificar a erigir o financiamento
ilegal de campanhas como um novo ilicito penal; ha também aqueles outros (com os quais se
filia o autor desta tese) que sustentam a necessidade de tipificagdo do financiamento ilegal e da
contabilidade paralela no ambito da estrutura partidaria como crimes autdbnomos, agambarcando
as condutas do particular que promove a doacdo ilegal e a do candidato e dirigente partidario
que recebem e utilizam referidos recursos, desigualando a disputa eleitoral e atentando contra

a democracia.

Defende-se a necessidade da tipificacdo do caixa dois eleitoral, além da tipificacdo da
conduta equivalente a lavagem de capitais para fins eleitorais, ndo pela crenca de que algar
referidas condutas a ilicitos penais eleitorais, por si s0, implicaria em panaceia para gravissimo
problemas existente nas eleigdes brasileiras, mas pelo entendimento de que existe grave lacuna

normativa, restando vulnerabilizado relevante bem juridico penal.
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s ”)’222

Desde o julgamento da Ac¢ao Penal 470 pelo STF (“Mensalao apos a apresentacao

como tese de defesa de alguns dirigentes partidarios e detentores de mandatos eletivos de que
receberam durante a campanha eleitoral “recursos ndo contabilizados”,*?* se intensificou o
debate acerca da tipificacao do crime de caixa dois eleitoral como crime autonomo, violando a
regularidade do pleito eleitoral e atentando contra as eleigdes livres e o Estado Democrético de

Direito.

Hodiernamente, parte das condutas andlogas ao que se poderia definir como caixa dois
eleitoral sao enquadradas, em um enorme esfor¢o hermenéutico, tisnando o principio penal da

taxatividade, no art. 350 do Cédigo Eleitoral.>**

Existem diversos processos criminais eleitorais tramitando nas Cortes Eleitorais e no
STF para apurar recursos ndo contabilizados em campanhas eleitorais (vulgarmente
denominado como caixa dois) como sendo o crime de falsidade ideoldgica eleitoral,

notadamente em razio da obrigatoriedade de prestagdo de contas perante a Justica Eleitoral.

Nesse sentido, entende a doutrina que a objetividade juridica do tipo penal estampado
no art. 350 do Cdodigo Eleitoral € a fé publica eleitoral, restando configurando o ilicito “quando,
nas prestacdes de contas exigidas pelos arts. 28 e 29 da Lei n°. 9.504/97 (Lei das Elei¢des), o

candidato omite receitas ou gastos, ou presta informagdes distintas das que deveria prestar”.?%

Entrementes, o fato de se buscar a realizagdo de enquadramento no art. 350 do Cédigo
Eleitoral ndo supre a lacuna normativa existente, notadamente pelo fato de que referida conduta
somente atinge o candidato responsavel pela prestagdao das contas, deixando completamente

impunes todos aqueles que arrecadaram e doaram recursos que nao foram contabilizados na

222 “Doagdes eleitorais e partidos politicos representam, ja ha algum tempo, um problema juridico de dificil
apreensdo para o direito penal. Essas doagdes podem ser seguidas da ndo contabiliza¢do dos recursos, em
contrariedade aos termos legais, com o que surge o problema do vulgarmente chamado caixa dois eleitoral”.
LEITE, Alaor; TEIXEIRA, Adriano. Financiamento de partidos politicos, caixa dois eleitoral e corrupg¢do. In:
LEITE, Alaor; TEIXEIRA, Adriano. Crime e politica: corrupg¢do, financiamento irregular de partidos politicos,
caixa dois eleitoral e enriquecimento ilicito. Rio de Janeiro: Editora da FGV, 2017, p. 135.

223 O STF, ao julgar o meritum causae da Agdo Penal 470/MG, afastou a tese da defesa de que houve caixa dois
eleitoral e condenou parte dos acusados pela pratica de corrupcao ativa (art. 333, Codigo Penal) e passiva (art. 317,
Codigo Penal), considerando que houve compra de votos de parlamentares para participarem de votagdes
importantes realizadas na Camara dos Deputados e ndo mera doag@o eleitoral “ndo contabilizada”.

224 Art. 350. Omitir, em documento publico ou particular, declaragdo que dele devia constar, ou nele inserir ou
fazer inserir declaragdo falsa ou diversa da que devia ser escrita, para fins eleitorais.

Pena — reclusdo até cinco anos e pagamento de cinco a quinze dias-multa, se o documento ¢ publico, e reclusao
até trés anos e pagamento de trés a dez dias-multa, se o0 documento ¢ particular.

225 GONCALVES, Luiz Carlos dos Santos. Crimes eleitorais e processo penal eleitoral. S3o Paulo: Atlas, 2012,
p. 119.
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campanha eleitoral, além de ndo haver qualquer puni¢ao pela utilizagdo de recursos oriundos

de fontes vedadas pela legislacdo eleitoral.

Mesmo diante de conduta que reputo grave e atentatdria a lisura e igualdade do pleito
eleitoral, existem estudiosos que afirmam ser desnecessario tipificar referida pratica como

ilicito penal, notadamente por entenderem inexistir uma lacuna de punibilidade:

Em primeiro lugar, ndo ha clareza sobre o bem juridico protegido pelo caixa dois
eleitoral. O caixa dois eleitoral pode estar associado aos delitos de corrupgao publica,
e visaria a tutelar a higidez da Administragdo Publica. Essa conduta, de outro lado,
poderia afetar bens juridicos de natureza essencialmente eleitoral. A igualdade dos
pleitos eleitorais surgiria como candidato. [...] Essa incerteza quanto ao objeto que se
pretende proteger decorre de uma incompreensao do conceito de caixa dois eleitoral,
o segundo esclarecimento que deve ser realizado. O que ndo se pode definir, tampouco
se deve criminalizar.??¢

O autor da presente tese discorda dessa posi¢do por entender existir relevante lacuna
normativa, restando desprotegido importante bem juridico, consistindo na necessaria puni¢ao
aos atos atentatorios a democracia, a regularidade dos pleitos eleitorais, a lisura e igualdade da

disputa pelos candidatos e a corrupgao eleitoral.

Com efeito, a arrecadagdo de recursos ou o recebimento de bens ou valores nao
contabilizados, por partidos politicos ou candidatos, durante o pleito eleitoral, fora do controle
e fiscalizagdo da justiga eleitoral, implica em “perigo para a legitimidade das elei¢des e do

sistema democratico”.?%’

Além disso, avulta a importancia na tipificagdo da conduta definida como caixa dois
eleitoral, notadamente porque referida pratica, comumente adotada nas elei¢des brasileiras,
“fere o dever de transparéncia dos candidatos, uma vez que as prestacdes de contas permitem
ver pela identificacdo de seus doadores, quais sdo os interesses com os quais estdo

comprometidos”.?*

Ademais, nao se pode olvidar que o caixa dois eleitoral esta umbilicalmente ligado a
pratica do crime de corrupc¢ao eleitoral e a compra direta de votos, pois “como a despesa com

a compra de votos ndo pode ser declarada, os recursos utilizados para tal fim em geral ndo

226 LEITE, Alaor. E necessdria a tipificacdo do crime de “caixa 2" eleitoral? Boletim do Instituto Brasileiro de
Ciéncias Criminais, ano 25, n. 295, p. 3, 2017.

27 CABELEIRA, Vinicius. E necessdria a tipificacdo do crime de “caixa 2 eleitoral? Boletim do Instituto
Brasileiro de Ciéncias Criminais, ano 25, n. 295, p. 2, 2017.

228 CABELEIRA, Vinicius. Idem.
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tramitam pela conta de campanha. Durante o periodo eleitoral, as noticias de candidatos

comprando votos com dinheiro em espécie chegam as centenas”.??’

Importante nao olvidar que a criminalizagao do caixa dois nao ¢ uma mera faculdade do
legislador ordinario. Em verdade, referida postura tem decorréncia de imposi¢do contida na
Convengdo de Mérida (art. 7, pardgrafos 2 e 3),2° com expressa preocupagdo com o
financiamento ilegal de campanhas eleitorais e de partidos politicos, estabelecendo-se que cada
Estado-Parte adotard providéncias no escopo de definir critérios para a elei¢do de cargos
publicos, abolindo a possibilidade de interferéncia de praticas corruptas na assuncao e eleigao
para ocupar referidos cargos, além de estabelecer a necessidade de serem editadas regras claras

de financiamento eleitoral e de partidos politicos, sempre respeitando a transparéncia.

Evidente, portanto, a relevancia da tipificacdo do caixa dois eleitoral, existindo

verdadeiro vazio normativo, o que torna vulneravel importante bem juridico penal.

Mesmo com a necessidade de tipificar referida conduta, por se entender que existe
visivel hiato de punibilidade, e estando claro o bem juridico que se pretende proteger, a
discussdo do temario no Parlamento ndo estd ocorrendo da melhor forma, nem seguindo a

técnica adequada.

Explicando melhor: novamente o legislador brasileiro esta debatendo relevante projeto
de lei penal, buscando tipificar condutas de afogadilho, porém ocorre a repeti¢ao desse erro

crasso que ja resultou na confecgdo de leis dubias, desconexas, com vicios de redacdo e sentido.

Idéntico risco tem ocorrido na tipificagdo do crime autonomo de caixa dois eleitoral,
constando sua definicao no PL 4.850 de 2016, assim ementado: “Estabelece medidas contra a
corrup¢ao e demais crimes contra o patrimonio publico e combate o enriquecimento ilicito de

agentes publicos”.

22 CABELEIRA, Vinicius. Idem, ibidem.

230 Convengao das Nagdes Unidas contra a Corrupgio

Artigo 7. Omissis.

1. Omissis.

2. Cada Estado Parte considerara também a possibilidade de adotar medidas legislativas e administrativas
apropriadas, em consonancia com os objetivos da presente Convengdo e de conformidade com os principios
fundamentais de sua legislacdo interna, a fim de estabelecer critérios para a candidatura e elei¢ao a cargos publicos.
3. Cada Estado Parte considerara a possibilidade de adotar medidas legislativas e administrativas apropriadas, em
consonancia com os objetivos da presente Convengao e de conformidade com os principios fundamentais de sua
legislacdo interna, para aumentar a transparéncia relativa ao financiamento de candidaturas a cargos publicos
eletivos e, quando proceder, relativa ao financiamento de partidos politicos.
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Trata-se de PL deflagrado perante a Camara dos Deputados, depois de movimento

capitaneado pelo Ministério Publico Federal batizado de “10 Medidas contra a Corrupgao”.

Referida iniciativa ganhou apoio de varios segmentos da sociedade civil organizada e
conseguiu, em curto espago de tempo, na esteira da divulgacao dos escandalos de corrupgao
descobertos no bojo da Operagdo Lava Jato, amealhar mais de 2 milhdes de assinaturas,

aportando no Parlamento como PL de iniciativa popular (art. 14, III, Constituicao Federal).

Em verdade, toda a comunidade juridica apresentou diversas criticas ao agodamento na
discussao dessas “10 Medidas contra a Corrupgao”, apontando diversas inconstitucionalidades
e ilegalidades na propositura original, fruto de uma concep¢do de normas que agradam ao
Ministério Publico Federal, porém atropelam garantias constitucionais, contendo referida

propositura flagrantes ilegalidades, tudo em nome do combate a corrupgao.

Valendo-se do conceito de pds-democracia, atribuido inicialmente ao cientista politico
inglés Colin Crouch, utilizado para designar momentos em que “ha o pleno funcionamento

(formal) das instituigdes democraticas (elei¢des, liberdade de expressdo etc.), mas no qual a

dinAmica democratica progressivamente desaparece”,?! cita-se posicionamento que consiste

em criticar projetos de lei ou condutas de autoridades que configuram arbitrariedade ou
agressao as garantias fundamentais, valendo-se do “combate a corrup¢do” como espécie de

escudo protetivo, apto a legitimar a pratica de restricao de direitos.

Nesse sentido, afirma a doutrina:

Na poés-democracia, recorre-se engenhosamente ao discurso do ‘combate a
corrupgao’’ com a finalidade politica de autorizar a corrupgao do sistema de direitos
e garantias fundamentais, vistos como obstaculos ao mercado e a gestdo da pobreza
através do Sistema de Justica Criminal. N&o por acaso, cada proposta de ampliagdo
do poder penal direcionado ao combate & corrupgdo significa a restrigdo de direitos e
de garantias processuais de investigados ou acusados.

O Estado Pds-Democratico, em suma, revela-se uma forma corrompida do Estado
Democratico de Direito. No entanto, essa corrupgdo ¢ vista como natural. Mais do que
isso, o Estado P6s-Democratico torna-se o locus de uma nova expressao da corrupcao
que envolve Estado e mercado, ainda mais dificil de controlar. Diante do fracasso ou
mesmo da falta de interesse em identificar ou reprimir essas novas corrupgdes, utiliza-
se o significante ‘corrup¢do’ com a fungdo politica de justificar o afastamento de
limites ao poder.?3?

231 CASARA, Rubens R. R. Estado pés-democritico: neo-obscurantismo e gestdo dos indesejaveis. Rio de
Janeiro: Civilizagdo Brasileira, 2017, p. 23.
22 CASARA, Rubens R. R. Ob. cit., p. 216-217.
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A poés-democracia pode ensejar um crescimento ainda maior da despolitizagdo,
apontando para um esgotamento do sistema politico, o que configura situagdo extremamente

233

perniciosa para as estruturas do estado democratico de direito,””” sendo que essa “estratégia

‘despoliticizadora’ comega por deslocar problemas densamente politicos para as varias ‘arenas’

contemporaneas”.?**

Esse o grave perigo em se aplaudir de afogadilho, sem maior reflexdo, as famosas “10

Medidas contra a Corrupgao”.

Entrementes, mesmo malfadado projeto estando permeado de inconstitucionalidades e
de tentativas de supressdo ou restrigdo de garantias fundamentais, no que diz respeito a
tipificacdo da conduta penalmente definida como “caixa dois eleitoral”, acredita-se haver acerto

na postura, diante da visivel lacuna de punibilidade.

Nesse contexto também se apresenta, e neste caso com razao (nao quanto a necessidade
de se criminalizar o caixa dois, mas com relagdo a forma e as bases em que a proposta foi

oferecida), forte critica doutrindria assim delineada:

A proposta de criminalizagdo do caixa dois eleitoral realizada pelo MPF no ambito
das “10 Medidas Contra a Corrupg¢do”, abragada pelo PL 4.850/2016, ndo significa
necessariamente uma forma (antecipada) de puni¢do da corrupcdo, ao contrario do
que faz crer o discurso propagandistico — um case sucesso de marketing, mas um
retumbante fracasso juridico.?®

A redacdo constante na proposta originaria que desaguou na Camara dos Deputados
com o objetivo de tipificar o caixa dois eleitoral e a lavagem de capitais para fins eleitorais
implicava na alteracdo da Lei n°. 9.5047/97 (Lei das Elei¢des) com a insercao dos arts. 32-A e
32-B,%¢ ocorrendo grave omissdo no texto do PL apresentado, notadamente em razdo de nio

se preocupar em enquadrar a conduta do financiador irregular da campanha eleitoral.

233 “A crescente abstenc¢do dos eleitores, a reducdo dos filiados em partidos, o baixo nivel de empenhamento, o
desinteresse pela politica activa, o afastamento dos jovens, muitos deles desempregados, constituem outros sinais
do cansago do sistema politico no seu conjunto”. CANOTILHO, J. J. Gomes. Pds-democracia, pos-
constitucionalismo, pos-positivismo. LEITE, George Salomdo et al. (Orgs.). Ontem, os codigos! Hoje, as
constituicées: homenagem a Paulo Bonavides. Sdo Paulo: Malheiros, 2016, p. 251.

234 CANOTILHO, J. J. Gomes. Idem, ibidem.

235 LEITE, Alaor; TEIXEIRA, Adriano. Ob. cit., p. 161.

236 Art. 32-A. Manter, movimentar ou utilizar qualquer recurso ou valor paralelamente 4 contabilidade exigida pela
legislacdo eleitoral.

Pena — reclusdo, de dois a cinco anos.

§ 1°. Incorrem nas penas deste artigo os candidatos e os gestores e administradores dos comités financeiros dos
partidos politicos e das coligagdes.
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Referida situacdo ndo passou desapercebida pela doutrina especializada, que, ao criticar

0 projeto originario, afirmou:

Nada se lia na proposta original do MPF sobre o ato de financiar irregularmente
campanhas politicas. O foco estava, portanto, no polo passivo, eis que os doadores
permaneciam fora do alcance das pretendidas normas. Na justificativa do projeto ndo
¢ possivel encontrar uma linha sobre essa limitagdo. No entanto, na Camara dos
Deputados, o tipo penal foi consideravelmente ampliado, como se viu, eis que agora
também se quer punir a conduta do polo ativo — uma vez mais, sem justificativa.?’

Ao ser debatido perante Comissao Especial que agrupou as propostas de emenda dos
parlamentares € ouviu a comunidade sobre as ja mencionadas “10 Medidas contra a Corrupgao”,
passou o crime de caixa dois eleitoral a prever expressamente a punibilidade de quem vier a
doar, contribuir ou fornecer recursos, valores, bens ou servigos, configurando o financiamento
politico ilegal, inserindo o art. 354-A%® no Codigo Eleitoral; quanto a lavagem de dinheiro para
fins eleitorais, foi incluido pelo art. 107 do PL 4850, o § 2°-A?*° no art. 1° da Lei n°. 9.631/98
(Lei de Lavagem de Dinheiro), conforme atesta a redagao final do PL 4.850/2016 aprovada pela

Camara dos Deputados em dois turnos e remetida para o Senado da Republica.

Portanto, embora passivel de criticas pelo agodamento do debate no Parlamento ou por

eventuais equivocos na redacao final votada, acredita-se que a criminalizacao do caixa dois

§ 2°. A pena sera aumentada de um terco a dois tergos, no caso de algum agente ptblico ou politico concorrer, de
qualquer modo, para a pratica criminosa.

Art. 32-B. Ocultar ou dissimular, para fins eleitorais, a natureza, origem, localizagdo, disposi¢do, movimentagdo
ou propriedade de bens, direitos ou valores provenientes, direta ou indiretamente, de infragdo penal, de fontes de
recursos vedadas pela legislagdo eleitoral ou que ndo tenham sido contabilizados na forma exigida pela legislagao.
Pena — reclusio, de trés a dez anos, € multa.

§ 1°. Incorrem nas mesmas penas quem utiliza, para fins eleitorais, bens, direitos ou valores provenientes de
infracdo penal, de fontes de recursos vedadas pela legislag@o eleitoral ou que nao tenham sido contabilizados na
forma exigida pela legislag@o.

§ 2°. A pena sera aumentada de um tergo a dois tergos, se os crimes definidos neste artigo forem cometidos de
forma reiterada.

2T LEITE, Alaor; TEIXEIRA, Adriano. Ob. cit., p. 153.

238 Caixa dois eleitoral

354-A. Arrecadar, receber ou gastar o candidato, o administrador financeiro ou quem de fato exerga essa fungao,
ou quem atuar em nome do candidato ou partido, recursos, valores, bens ou servigos estimaveis em dinheiro,
paralelamente a contabilidade exigida pela lei eleitoral.

Pena — reclusdo, de dois a cinco anos, ¢ multa.

§ 1°. As penas serdo aumentadas de um tergo se os recursos, valores, bens ou servigos de que trata o caput forem
provenientes de fontes vedadas pela legislag@o eleitoral ou partidaria.

§ 2°. Incorre nas penas do caput e do § 1° quem doar, contribuir ou fornecer recursos, valores, bens ou servigos
nas circunstancias neles estabelecidas.

239 Art. 107. Os arts. 1° e 17-C da Lei n°. 9.613, de 3 de margo de 1998, passam a vigorar com a seguinte redacdo:
“Art. 1°.

§ 2°-A. Constitui crime contra a ordem econdmico-financeira a pratica das condutas previstas no caput e §§ 1° e
2° na atividade eleitoral ou partidaria, incorrendo o agente nas penas neles cominadas”.
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eleitoral, que inclusive ndo pode ser aprovado com esse nomen juris,**® devendo o legislador

ter o cuidado de altera-lo para contabilidade paralela no financiamento partidario e eleitoral.

Registre-se que nao se parte da ingénua premissa de que a criminaliza¢ao de condutas
implica em solugdo de todos os males, funcionando como panaceia, notadamente em situagao

de extrema gravidade e complexidade como o financiamento de campanhas eleitorais.

Evidentemente que a tipificagdo do caixa dois — necessaria para evitar que se promova
doagdo ilegal e sem registro e a contabilizagdo dos recursos sofra as consequéncias de seus atos,
a fim de equalizar a disputa eleitoral e impedir o abuso do poder econémico e politico —
representa um marco importante; entretanto, outros passos também devem ser dados nessa

caminhada em busca de elei¢des limpas e efetivamente livres de abuso.

Ademais, nao se pode olvidar da existéncia de dispositivos na propria lei eleitoral aptos
a demonstrarem (com maior celeridade que o processo penal eleitoral) que o inadequado e
reprovavel financiamento de campanhas eleitorais pode acarretar sérias consequéncias

eleitorais.

Nesse diapasao merece especial destaque a previsdo contida no art. 30-A da Lei n°.
9.504/97 inserido no ordenamento juridico apds o advento da Lei n°. 11.300/06, alcando o
financiamento e os gastos ilicitos de campanha a condig¢do de ilicito civil eleitoral de natureza
gravissima, possibilitando, inclusive, a cassacao do registro ou do diploma do candidato eleito,
desde que demonstrado que referida elei¢do deu-se com abuso do poder econdémico e com

financiamento irregular.

Portanto, sem prejuizo da criminalizacdo do caixa dois eleitoral, deve-se intensificar o
ajuizamento de demandas perante a Justi¢a Eleitoral no intuito de apurar eventual pratica de
ilegalidades no ambito do financiamento eleitoral, postulando-se pela incidéncia do art. 30-A

da Lein®. 9.507/97.

Nesse sentido, posiciona-se a doutrina:

E certo que a prestagdo de contas que oculte dados relevantes configura crime passivel
de pena privativa de liberdade (artigos 348, 349 e 350 do Cddigo Eleitoral). A

240 “Ndo ha como deixar de anotar que causa estranhamento a utilizagdo do nomen iuris ‘caixa dois eleitoral’ no
Projeto de Lei, eis que ndo se trata de conceito técnico, mas de designacao coloquial. Seria algo como utilizar na
lei expressdes como ‘ladrdo’, ‘escroque’ e outras. O exemplo do art. 11 da Lei n°. 7.492/1986 (contabilidade
paralela em instituicdo financeira) estava a disposi¢do dos reformadores, caso eles desejassem observar o
ordenamento juridico como um todo antes de propor um ‘pacote de medidas’”. LEITE, Alaor; TEIXEIRA,
Adriano. Ob. cit., p. 153.



124

previsdo, todavia, ndo supre a necessidade de medidas eleitorais no sentido estrito, ja
que a responsabilidade penal é pessoal ¢ limitada, além de terem, as ag¢des penais,
procedimentos mais longos e incompativeis com a dindmica que o processo eleitoral
exige. Por esta mesma razdo, a proposta de criacdo de um novo tipo penal
criminalizando o caixa dois, sugestdo que ja circulou inclusive durante a campanha
eleitoral de 2014, nem inova, nem resolve o impasse. O financiamento do ilicito de
campanha deve produzir efeitos eleitorais: afastar o candidato da disputa ou cassar-
lhe o mandato deslealmente conquistado, além de acarretar a inelegibilidade
temporéria.?*!

Entende-se que uma coisa ndo exclui a outra, ou seja: deve-se a um s6 tempo intensificar
a fiscalizac¢do, buscando maior transparéncia de todo o processo eleitoral, principalmente do
financiamento das campanhas eleitorais, promovendo-se o ajuizamento, quando cabivel, das
acdes civeis eleitorais, sempre que ficar demonstrado o financiamento politico indevido, apto a

configurar caixa dois, devendo-se aplicar o contido no art. 30-A da Lei n°. 9.504/97.

Referida postura ndo implica em qualquer obice ou prejuizo a tipificacdo do crime de
contabilidade paralela eleitoral (caixa dois eleitoral), devendo-se concluir a tramitagdo no
Parlamento brasileiro dos projetos de lei que buscam etiquetar referida conduta como crime.
Entende-se como relevante a criminalizacdo de praticas arraigadas no cotidiano das nossas
campanhas eleitorais, protegendo-se relevante bem juridico que hoje se encontra
desguarnecido, além de preencher grave lacuna de punibilidade que existe desde a edi¢ao das

regras eleitorais de financiamento de campanhas.

Ademais, a historia recente do pais demonstra qudo pernicioso ¢ o uso e abuso do

financiamento ilicito eleitoral, resultando em escandalos de graves e elevadas proporcdes.

2.5. Fragmentacao partidaria e auséncia de regras de conformidade no controle interno

dos partidos politicos

Uma das questdes mais relevantes no estudo da corrupgdo eleitoral e seus
desdobramentos diz respeito a capacidade de se estabelecer um sistema partidario que funcione

adequadamente, prestando contas ao eleitor e aos 6rgaos de controle, fazendo-o de forma devida

241 GOES, Silvana Batini César. Alteragées pontuais na Lei das Elei¢ées podem auxiliar no combate ao caixa
dois. In: FALCAO, Joaquim (Org.). Reforma eleitoral no Brasil: legislagdo, democracia e internet em debate.
Rio de Janeiro: Civilizagdo Brasileira, 2015, p. 129.
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e satisfatoria (electoral accountability) e buscando-se dar equilibrio a todo sistema politico, isso
porque “os partidos politicos s@o atores indispenséaveis na estruturacao de qualquer democracia,

sendo inexistente uma democracia sem tais organizagdes” .+

Referida situacdo ganha especial destaque diante de um quadro de evidente

fragmentacao partidaria, beirando o caos.

Existem no pais hoje 35 (trinta e cinco) partidos politicos efetivamente criados,
recebendo recursos do fundo partidario e aptos a disputarem o pleito eleitoral de 2018, sendo
que, desse total, 26 (vinte e seis) possuem representantes na Camara dos Deputados, estando
devidamente representados com pelo menos um deputado em suas fileiras (eleitos ou que

migraram para referida agremiagdo apds a sua criagao).

O surgimento de partidos politicos no pais ocorre com enorme velocidade, ndo havendo
um verdadeiro componente ideoldgico apto a embasar a criagdo da maioria das agremiagdes,
sendo as mesmas fundadas para atender a interesses locais, pessoais ou de determinados

segmentos bem especificos.

Existe enorme casuismo na criagdo e funcionamento dos partidos politicos no Brasil,
ndo sendo possivel destacar uma identificagdo genuina entre o eleitor e as agremiagdes
partidarias que apresentam nomes de filiados para disputarem os pleitos eleitorais, notadamente

nas elei¢des proporcionais.

Novamente a doutrina:

No Brasil a identificagdo partidaria se mantém relativamente baixa (Kinzo,2005),
além disso, ha claros indicativos de que aqueles que afirmam gostar de algum partido,
na maioria das vezes, ndo escolhem seu candidato no Legislativo com base na propria
identificacdo (Paiva e Tarouco, 2011). Tornou-se frequente considerar ndo s6 a
fraqueza das agremiagdes na arena eleitoral (Pereira e Mueller, 2003), como também
a alta personalizagdo do voto, principalmente na arena legislativa (Nicolau, 2006).24

Além de nao haver uma identificagao do eleitor com o partido a que pertence o candidato
em que votou (sendo muito forte a tendéncia do eleitorado brasileiro em votar em um nome de
determinado politico e ndo nas agremiagdes, exatamente pela auséncia de identificagdo

ideoldgica), tem-se como consequéncia da fragmentagdo partidaria uma elevada desinformacao

22 REBELLO, Mauricio Michel. A fragmentagio partidaria no Brasil: visdes ¢ tendéncias. 36° Encontro Anual
da ANPOCS. AREA: GT10 - Estudos legislativos, Sao Paulo, 2012, p. 1.
243 REBELLO, Mauricio Michel. Ob. cit., p. 22.



126

acerca das legendas partidarias e de suas posturas junto ao governo (se atua como apoio ou

0posi¢cdo ao governo).
Nesse sentido,

A grande fragmentacdo partidaria pode produzir enormes dificuldades na clareza de
responsabilidade, informacdo imprescindivel para qualquer avaliacdo retrospectiva.
Ao deparar-se com um volume tdo grande de partidos relevantes o eleitor tem enormes
custos para informar-se e, mais especificamente, responsabilizé-los. Esta situagd@o
imporia um custo ainda maior na capacidade do mandante premiar ou punir o
mandatario, afinal, quem ¢é governo? Quais sdo os partidos responsaveis pela
implementacdo de politicas ptblicas??**

Aliado a esses graves problemas, deve-se acrescer um outro referente ao controle, dado
que inexistem regras sérias de controle e fiscalizagdo partidaria no Brasil, especialmente com
relacdo aos recursos publicos oriundos do Fundo Partidério, havendo grande dificuldade em

fiscalizar um nimero excessivo de partidos politicos.

Dessarte, podem-se citar como efeitos deletérios da fragmentagdo partidaria os

seguintes:

i. Estorvo na governabilidade, notadamente em se tratando de um governo
presidencialista, tornando-se necessario fazer diversas composi¢des, buscando o
consenso e a aprovagdo de projetos enviados pelo Poder Executivo para o Poder
Legislativo (presidencialismo de coalizdo), sendo que os tltimos escandalos politicos
envolvendo o Presidente da Republica transformaram o presidencialismo de

coalizagdo em presidencialismo de cooptagao;

i1. Auséncia de identificagdo do eleitor com os partidos politicos, o que implica em
votacdo nominal, prejudica o fortalecimento das legendas e cria um emaranhado de

partidos desprovidos de real sentido ideoldgico;

i11. Falta de clareza com relacdo as responsabilidades dos partidos politicos, além de
diluir a cobranga do eleitor que constantemente se confunde com as siglas e

campanhas de referidas agremiagdes;

iv. Dificuldade na fiscalizagdo e controle interno de todas as agremiagdes politicas

(accountability).

244 REBELLO, Mauricio Michel. Ob. cit., p. 25.
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Referida fragmentagao acaba funcionando como mola propulsora da corrupg¢ao eleitoral,
especialmente em razdo da utilizagdo de alguns partidos politicos como legenda de aluguel,
sendo comercializado o apoio e o consequente tempo de televisdo e radio nas propagandas
eleitorais durante o periodo eleitoral, além de serem utilizados como trampolim para outras

legendas ou candidatos.

Indubitavelmente referidas situagdes contribuem para a criagdo de um ambiente

propicio a proliferacao da corrupgao eleitoral.

Demonstrando a seriedade do problema, tem-se uma outra questdo que merece ser
enfrentada: além dos 35 (trinta e cinco) partidos politicos existentes na atualidade, encontram-

se tramitando no TSE 70 (setenta) pedidos de registros de partidos politicos.

Descobre-se pela propria nomenclatura das agremiagdes a enorme repeti¢ao de temarios
e bandeiras supostamente defendidas por referidos partidos politicos, havendo uma verdadeira
superposi¢do: por exemplo, varios partidos como representantes da causa ambiental ou

ecoldgica ou varias agremiagdes como representantes da democracia crista.

Além disso, resta evidenciada a falta de seriedade de propdsitos em diversos pedidos de
formacgao de partidos que tentam nascer com os sugestivos nomes de “Corinthiano”, “Piratas”,

“Manancial”, “Animais”, “Liga”, “Iguais”, entre outros.?**

Evidente a necessidade de se intensificar o controle das agremiagdes politicas, restando
comprovado que o atual sistema de fiscalizagdo partidaria encetado pelo TSE ndo funciona a
contento, sendo vdarias as denuncias de malversacdo de recursos do fundo partidario e de

inadequada gestdo das agremiacdes politicas, consistindo um partido politico em fonte de

2% Dentre esses partidos em formacio, pode-se destacar os seguintes: IDE — Igualdade, PCS — Partido Carismatico
Social, UDC do B — Unido da Democracia Crista do Brasil, MANANCIAL — Partido Manancial Nacional, PSPC
— Partido da Seguranga Publica e Cidadania, MB — Partido Muda Brasil, PDSP — Partido Democratico dos
Servidores Publicos, TRIBUNA — Tribuna Popular, IGUAIS — IGUAIS, PLS — Partido da Liberdade Solidarista,
PISC — Partido da Integragdo Social e Cidadania, PE — Partido do Esporte, FB — Forca Brasil, PPLE — Partido
Popular da Liberdade de Expressdo Afro-Brasileira, PAT — Partido Alternativo do Trabalhador, PUMA — Partido
Universal do Meio Ambiente, PAIS — Partido pela Acessibilidade e Inclusdo Social, INOVABRASIL — Partido
do Pequeno e Micro Empresario Brasileiro, PNC — Partido Nacional Corinthiano, PMBR — Partido Militar
Brasileiro, PCI — Partido da Cidadania, PDECO — Partido dos Defensores da Ecologia, PACO — Partido
Conservador, MCC — Movimento Cidaddo Comum, PIRATAS — Partido Pirata do Brasil, ANIMAIS — Partido
Politico Animais, PF — Partido Federalista, PFB — Partido da Familia Brasileira, PODE — Partido de Organizagao
Democratica dos  Estudantes e LIGA - Liga Democratica Liberal.  Disponivel em:
<http://www.tse.jus.br/partidos/partidos-politicos/criacao-de-partido/partidos-em-formacao>. Acesso em: 21 dez.
2017.
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receitas e de poder; talvez por isso se explique o excessivo nimero de pedidos de partidos em

formagao tramitando no cartorio da Justica Eleitoral.

Imperioso aplicar as regras de combate a corrupgao (controle interno e de conformidade

e regras de compliance) aos partidos politicos.

Com efeito, a inser¢do de praticas de compliance eleitoral nos partidos brasileiros se
revela urgente e essencial, ndo s6 para assegurar uma maior fidedignidade na prestacdo de
contas feita ao TSE, mas também para garantir a regularidade das doagdes eleitorais recebidas

pela agremiagdo, evitando-se a pratica de caixa dois.

Além disso, referida postura implica em importante mecanismo para a realizagdo de
uma “due diligence” (devida diligéncia) nos terceiros doadores, ou seja, a execugdo de um

procedimento para verificar a origem licita dessas doagdes.

Nesse sentido, tem-se como importante registrar que a doutrina patria ja defende a
incidéncia da Lei n°. 12.846/2013 (Lei anticorrupgao das pessoas juridicas para agambarcar as
agremiacdes partidarias), afirmando: “também se inscrevem na presente Lei os partidos
politicos matriculados no Tribunal Superior Eleitoral e seus institutos, todos subsidiados pelo

Estado na qualidade de pessoas juridicas de Direito Privado que sdo”.24

Nesse sentido ganha especial destaque a tramitagdo no Senado da Republica do PLS n°.
60/2017, de autoria do Senador Ricardo Ferrago (PSDB/ES). Referido PLS altera a Lei n°.
9.096, de 19 de setembro de 1995, para aplicar aos partidos politicos as normas legais sobre
responsabilidade objetiva e compliance e estimular no plano interno das agremiagdes

partidarias a existéncia de um c6digo de conduta e um programa de integridade e auditoria.

O projeto inclui os arts. 30-A e 37-B na Lei n°. 9.096/95 (Lei Organica dos Partidos
Politicos),**” para inserir referidas regras de controle, colhendo-se da exposi¢do de motivos a

seguinte passagem:

246 CARVALHOSA, Modesto. Ob. cit., p. 60-61.

247 Art. 30-A. Os partidos politicos respondem objetivamente pela prética de atos contra a administragdo publica
por seus dirigentes, nessa condi¢ao.

§ 1° A responsabilizacdo do partido politico ndo exclui a responsabilidade individual de seus dirigentes ou
administradores ou de qualquer pessoa natural, autora, coautora ou participe de ato ilicito.

§ 2° O partido politico serd responsabilizado independentemente da responsabilizagdo individual das pessoas
referidas no § 1°.

§ 3° Os dirigentes ou administradores somente serdo responsabilizados por atos ilicitos na medida de sua
culpabilidade.
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Em outras palavras, se o legislador brasileiro entendeu possivel legislar sobre o
funcionamento interno de uma empresa privada para coibir sua participagdo em atos
ilicitos contra a Administracdo Publica, com muito mais razdo pode fazé-lo com
relag@o aos partidos politicos, entes cuja intima relagdo com a formagdo do Estado e
propria existéncia do regime democratico ¢ evidente a todos.

Nao ¢ demais recordar que os partidos politicos detém com exclusividade, no Brasil,
a condicdo de veiculo da representacdo da soberania popular, uma vez que a filiagdo
partidaria ¢ condicao de elegibilidade.

As normas que constam da Lei n°. 12.846, de 2013, e que nos parecem podem inspirar
esta nova norma e contribuir para afirmacéo da ética no funcionamento dos partidos
politicos, sdo aquelas que constam dos arts. 2° e 5° da Lei, por um lado, pelo fato de
responsabilizar a pessoa juridica e tipificar os delitos a que se refere.

Por outro lado, compreendemos que pode contribuir ao aperfeigoamento institucional
do funcionamento dos partidos politicos aplicar a norma que consta do art. 7°, caput,
da Lei, e, designadamente, o seu inciso VIII, pelo fato de determinar que o Estado, na
aplicacdo da pena, levard em consideracdo a existéncia dos mecanismos de controle
interno aqui aludidos.?*®

Apresenta-se como imprescindivel no combate a corrupgao eleitoral que se promova a
criacdo de mecanismos que dificultem a sobrevivéncia e proliferacdo de partidos politicos
desprovidos de qualquer ideologia e que ndo atinjam uma votagdo minima, ndo contribuindo

em absolutamente nada para o fortalecimento democratico.

Ademais, merece registro o enorme desgaste existente na imagem dos partidos politicos
perante a populacgdo, resultando evidente a auséncia de credibilidade das siglas partidarias,
chegando-se a tal ponto que existe em curso um movimento para promover a alteracdo de

. yo. . . . . ~ 249 -
nomenclatura dos partidos politicos, suprimindo a palavra partido da agremiagdo,”™ juntamente
em razao da baixa confian¢a da populagao nas agremiagdes hoje existentes, especialmente com

o envolvimento de varias siglas em diversos escandalos de corrupcao.

§ 4° Constituem atos contra a Administragdo Publica aqueles que atentem contra o patrimonio publico ou os
principios da Administragdo Publica, assim definidos:

I — prometer, oferecer ou dar, direta ou indiretamente, vantagem indevida a agente publico, ou a terceira pessoa a
ele relacionada;

IT — financiar, custear, patrocinar ou de qualquer modo incentivar a pratica de atos ilicitos previstos nesta Lei;

III — utilizar-se de interposta pessoa, fisica ou juridica, para ocultar ou dissimular seus reais interesses ou a
identidade dos atos praticados;

IV — dificultar atividade de investigacdo ou fiscalizacdo de orgdos, entidades ou agentes publicos, ou intervir em
sua atuacao.

Art.37-B. Na aplicagdo das penas referidas neste Titulo, sera levada em consideragdo a existéncia de mecanismos
internos de integridade, auditoria e incentivo a dentncia de irregularidades e a aplicagdo efetiva de codigos de
ética e de conduta no ambito do partido politico.

248 https://www?25.senado.leg.br/web/atividade/materias/-/materia/128349. Acesso em: 21 dez. 2017.

249 Varias foram as mudangas iniciadas com o0 DEM — Democratas (antigo PFL), passando pelo AVANTE (PT do
B), PODEMOS (PTN), Patriotas (PEN), LIVRES (PSL), MDB (PMDB). Disponivel em:
<https://www.tse.jus.br>. Acesso em: 22 dez. 2017.


https://www25.senado.leg.br/web/atividade/materias/-/materia/128349
https://www.tse.jus.br/
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J4

Definitivamente o problema politico do pais ndo ¢ a falta ou escassez de partidos

politicos, muito ao contrario.

Nesse sentido merece aplauso o advento da Emenda Constitucional n°. 97/2017, que
institui clausula de desempenho ou barreira para que os partidos politicos tenham acesso ao
fundo partidario, sendo estabelecidos percentuais gradativos para as eleigdes de 2018, 2022,
2026 e 2030, quando entdo somente participardo do rateio do fundo partidario e acesso gratuito
ao radio e a televisdo os partidos politicos que conseguirem 3% (trés por cento) dos votos
validos distribuidos em pelo menos um ter¢o das unidades da Federagdao ou consigam eleger

pelo menos 15 (quinze) deputados federais distribuidos em um terco das unidades da Federacao.

Eis medida salutar e necessaria, que veio em momento oportuno, notadamente apos o

envolvimento das siglas partidarias nos diversos escandalos de corrup¢do recentes do pais.

Além disso, apresenta-se como extremamente oportuna a aprovacao pelo Congresso
Nacional do PLS n°. 60/2017, que cria normas de accountability, melhorando o controle interno
no ambito dos partidos politicos, submetendo as penalidades contidas na Lei n°. 12.846/2013,

e estabelecendo regras de conformidade e controle no &mbito das agremiagdes politicas.

Evidentemente que todas essas necessarias inovacgdes, concomitantemente atuando,
implicam em mecanismos aptos a combater a corrupcao eleitoral que nasce e € gestada no seio
dos partidos politicos, fruto de um sistema que se apresenta obsoleto e propicio a pratica
delituosa, como infelizmente tém demonstrado as recentes operacdes policiais envolvendo

politicos e a politica.

Urge que se promova a adogdo de mudangas profundas, evitando-se a estigmatizagdo da

politica e o afastamento das pessoas com ideais da militancia politica.

Impende que sejam adotadas referidas mudancas, ndo sendo mais possivel conviver com
praticas politicas e administrativas as quais fomentam a corrupg¢ao eleitoral que tantos prejuizos

causa a democracia.

2.6. Corrupc¢ao sistémica e urgéncia na realizacao de reforma politica

Adotando-se a conceituagdo de Niklas Luhmann como referencial, valendo-se de sua

teoria dos sistemas, pode-se afirmar que tanto o sistema juridico como o sistema politico
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possuem como principais caracteristicas o fato de serem autopoiéticos, >’ apresentando

autorreferencialidade e contando com o acoplamento estrutural da Constituicio Federal.?!

O sistema autopoiético tem como principal traco caracterizador o fato de ser

252

operativamente fechado™~ e cognitivamente aberto, sendo “capaz de esbocar uma distingdo

entre si mesmo e outros sistemas em funcionamento na sociedade”.?*3

254

No Estado Democratico de Direito™* a relagdo entre o sistema juridico e o sistema

politico ¢ intrinseca, estando ambos interligados pela Constitui¢ao Federal, havendo plena
comunicacdo entre referidos sistemas; deve-se evitar, contudo, que um sistema se sobreponha

ao outro (alopoiese).
Debrugando-se sobre o tema, afirma a doutrina:

Esse acoplamento estrutural concretiza-se e realiza-se mediante procedimentos
constitucionalmente instituidos, a saber, os judiciais, os administrativos, o0s
legislativo-parlamentares, os eleitorais e os democraticos diretos, numa escala que vai
de uma énfase na racionalidade juridica nos primeiros (judiciais) a uma prevaléncia
da racionalidade politica nos ultimos (parlamentares, eleitorais e democraticos
diretos). Dessa maneira, ha uma legitimagdo politica (democratica) do direito ¢ uma
legitimag@o juridica (rule of law) da politica. Evidentemente, a relagdo estabelecida
pela Constitui¢do enquanto acoplamento estrutural ndo é de harmonia, mas sim uma
relagdo paradoxal de complementagdo e tensdo reciprocas.?>

E desse tensionamento reciproco entre o sistema juridico e o sistema politico que surge
o grave problema da corrupgdo sistémica, sobrepujando-se um sistema pelo outro, o que leva
a generalizacdo em experiéncias juridicas tipicas da modernidade periférica, atingindo o

proprio principio da diferenciagdo funcional e resultando na alopoiese do direito™.?

230 “Autopoiese pressupde que o sistema reproduz todos os seus elementos a partir de suas proprias operagdes
(autorreferéncia)”. GONCALVES, Guilherme Leite; VILLAS BOAS FILHO, Orlando. Teoria dos sistemas
sociais: direito e sociedade na obra de Niklas Luhmann. Sdo Paulo: Saraiva, 2013, p. 50.

231 “A Constituigdo assume a forma de acoplamento estrutural, na medida em que possibilita influéncias reciprocas
permanentes entre direito e politica, filtrando-as”. NEVES, Marcelo. Entre Témis e Leviati: uma relacdo dificil.
3. ed. Sdo Paulo: Martins Fontes, 2012, p. 97.

252 “Fechamento operativo significa tdo somente que a autopoeise do sistema pode ser executada unicamente com
suas proprias operacdes e que a unidade do sistema pode ser reproduzida somente com as operagdes do proprio
sistema, e, no sentido inverso, o sistema ndo pode operar em seu ambiente; portanto, ndo pode se ligar a seu
ambiente usando as proprias operagdes do sistema”. LUHMANN, Niklas. O direito da sociedade. Tradugao:
Sérgio Krieger. Sao Paulo: Martins Fontes, 2016, p. 589.

233 LUHMANN, Niklas. Ob. cit., p. 545.

234 Luhmann conceitua o Estado de Direito como sendo aquele “no qual as competéncias da administragio publica
encontram-se limitadas pelo direito e no qual s6 elas podem atuar em inteira concordancia com a lei”. LUHMANN,
Niklas. Ob. cit., p. 567.

233 NEVES, Marcelo. Transconstitucionalismo. 4* tiragem. Sdo Paulo: Martins Fontes, 2016, p. 57.

236 NEVES, Marcelo. Entre Témis e Leviata: uma relacio dificil. 3. ed. Sdo Paulo: Martins Fontes, 2012, p. 241.
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Versando sobre a alopoiese, cita-se a doutrina:

A partir da sociedade envolvente, os sistemas juridico e politico sdo bloqueados
generalizadamente na sua autoprodugdo consistente por injungdes heter6nomas de
outros codigos e critérios sistémicos, assim como pelos particularismos difusos que
persistem na auséncia de uma esfera publica pluralista. No interior do Estado, por sua
vez, verificam-se intrusdes destrutivas do poder na esfera do direito.

Em face da sociedade como contexto do Estado, pode-se falar de alopoiese social do
direito por forca da prevaléncia de outros cddigos de preferéncia sobre o codigo
‘licito/ilicito’. Isso significa que ndo estdo definidas claramente as fronteiras de uma
esfera de juridicidade.?’

Portanto, deve-se evitar que um sistema se sobreponha ao outro, buscando-se interacao

entre o sistema juridico e o politico.

Infelizmente a convivéncia harmoénica entre o sistema juridico e o sistema politico,
embora ideal, apresenta-se como bastante rarefeita, havendo constante irritagdo normativa,
comumente provocada pela inobservancia do sistema politico das regras contidas no sistema
juridico. E evidente referida situagdo quando identificada a pratica da corrupgio, com especial
destaque para a corrupgdo eleitoral encetada a fim de burlar as regras inerentes as disputas
eleitorais atacando, ao fim e ao cabo, a propria ideia de Estado Democratico de Direito, levando

ao que pode ser definido como corrupgao politica.

Sobre o0 assunto, afirma a doutrina:

Com relagdo ao controle da corrupg@o politica no Brasil, entendemos que, realmente,
s80 necessarias exigéncias excessivas do Direito Positivo em relag@o ao exercicio da
Politica dentro de um contexto de Etica de responsabilidade, no sentido adotado por
Max Weber, para que se permita a maxima redugdo da corrupgdo politica e a maxima
concretizacdo dos direitos sociais delineados pela Carta Magna de 1988. Sempre ha,
entdo, que se questionar a legalidade e legitimidade das modifica¢des juridicas
tendentes a afrouxar o controle da corrupgdo politica individualmente considerada,
sem perder de vista, por exemplo, a dimensdo, o fendmeno da corrupgdo sistémica
constantemente exercida pelo sistema politico no sistema juridico.?*®

Nesse sentido, tem-se como relevante destacar a necessidade imperiosa de adocao de

reformas necessarias e aptas a evitarem o desenvolvimento de hipdteses de corrupgado politica.

Dentre essas mudangas (inclusive do texto constitucional, da lei ordinaria e dos

costumes politicos), merece especial relevo a reforma politica que lamentavelmente ndo conta

T NEVES, Marcelo. Ob. cit., p. 239.
238 BOTELHO, Ana Cristina Melo de Pontes. Corrupcio politica: uma patologia social. Belo Horizonte: Forum,
2010, p. 101.
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com a preocupacao e apoio de parte significativa dos integrantes do Parlamento, sendo adiada

e postergada, mesmo diante dos sucessivos escandalos de corrupgao politica vivenciados.

Acerca da premente necessidade de adocao de reformas, afirma-se que “o primeiro
passo seria pensar em quais sao as reformas necessarias para as nossas instituicdes politicas e
quais os mecanismos juridicos que poderiam propiciar o incremento da punibilidade para os
agentes desencadeadores da corrupg¢do, tanto em sua forma individual como em sua forma

sistémica”.>>’

Inserida nesse contexto, ganha especial destaque a reforma politica que se apresenta
como polémica, inadidvel e imprescindivel para alterar o carcomido sistema politico e eleitoral
vigente, modificando as regras das coligagdes partidarias e criando mecanismos para reduzir a
elevada fragmentacdo partiddria que obriga a realizacdo de grandes aliangas e cooptacdo de
parlamentares pelo Chefe do Poder Executivo (presidencialismo de coaliza¢io),?%° além de
alterar diversas normas que estdo obsoletas e que sdo comprovadamente focos de corrupgao

politica.

Sobre 0 momento adequado para o inicio de uma verdadeira reforma politica, entendem

os especialistas que urge a adog¢ao de referida providéncia, ao afirmarem:

Nada é mais poderoso do que uma ideia cujo tempo chegou, diz o ditado. Sera que o
tempo da reforma politica chegou?

Alguns fatores parecem dizer que sim.

Primeiro, ¢ a experiéncia das eleicdes de 2014, a insatisfagdo quase comum com a
maneira como esta regulada. Desde a escolha de candidatos, a campanha, a mentira
como programa partidario, o financiamento, os partidos de aluguel, o mau uso das
midias sociais, até a apuracdo através das urnas eletronicas.

Segundo, ¢ a existéncia do novo Congresso, recomego politico, oportunidade de
retomar pautas estruturantes e de longo prazo. Logo, logo, este novo Congresso estara
envolvido em pautas de conjuntura.

Terceiro, se 0 Congresso nao o fizer, o Supremo o fara, querendo ou ndo, da maneira
do caso a caso, desconexa.>*!

2% BOTELHO, Ana Cristina Melo de Pontes. Ob. cit., p. 113.

260 “O Executivo brasileiro possui capacidade de governar, mas a adquire pagando por isso um alto prego,
comprometendo sua capacidade administrativa e a reputagdo do Congresso. O funcionamento do sistema politico
brasileiro adquiriu o seguinte formato apos 1988: as eleigdes sdo fortemente fragmentadas, com o partido do
presidente conseguindo em torno de 20% da representagdo no Congresso”. AVRITZER, Leonardo.
Governabilidade, sistema politico e corrup¢do no Brasil. In: AVRITZER, Leonardo; FILGUEIRAS, Fernando
(Orgs.). Corrupcao e sistema politico no Brasil. Rio de Janeiro: Civilizagdo Brasileira, 2011, p. 50.

201 EALCAO, Joaquim. Reforma de uma s6 vez ou por etapas? In: FALCAO, Joaquim (Org.). Reforma eleitoral
no Brasil: legislagdo, democracia e internet em debate. Rio de Janeiro: Civilizagao Brasileira, 2015, p. 13-14.
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Repise-se o que foi anteriormente afirmado: as alteragdes pontuais provocadas pela
Emenda Constitucional n°. 97/2016 e pelas Leis n°. 13.487/2017 e 13.488/2017 nao podem ser

definidas como reforma politica.

Em verdade cuidou-se de um remendo circunstancial, resolvendo prioritariamente a
questdo do financiamento politico, ndo sendo enfrentados temas cruciais e de maior relevo na
opinido de especialistas, como, por exemplo, o fim da obrigatoriedade do voto e a instituicao
do modelo eleitoral distrital misto (em que metade das cadeiras do Legislativo ¢ ocupada pelos
mais votados nos distritos eleitorais em que os Estados e cidades seriam divididos e a outra

metade, por meio do atual modelo ou por lista de candidatos pré-ordenada pelos partidos).

Infelizmente, em todas as tentativas de reforma politica das ultimas décadas, prevaleceu
sempre o improviso, a falta de entendimento minimo entre os grandes partidos, o que demonstra

total descompasso entre o que pensa e almeja a populagdo e como atua o nosso Parlamento.

Em verdade, ao invés de condutas moralizantes, sempre buscam um meio de ressuscitar
preceitos e normas na tentativa de amenizar as regras de fiscalizacdo e de controle de partidos

e candidatos.

Essa negligéncia deliberada do Parlamento em enfrentar um tema que urge tem
impulsionado a judicializacdo da politica, sendo que, em varias ocasides, coube ao Poder
Judiciério, para o bem ou para o mal, realizar mudangas de maior vulto. Houve provocagado do

Judiciario principalmente em razao da omissdo, muitas vezes deliberada, do Parlamento.

Dentre referidas decisdes adotadas pelo Poder Judiciario, além do ja destacado
julgamento da ADI n°. 4650, declarando o STF a proibi¢do do financiamento empresarial das
campanhas, h4 a discussao acerca das regras de fidelidade partidaria, fixadas por Resolucao do

TSE,?%? posteriormente abrandadas pelo proprio Poder Judiciario®® e depois regulamentadas

2620 Tribunal Superior Eleitoral, nos termos do art. 23, XVIII, do Coédigo Eleitoral, editou a Resolu¢do n°.

22.610/07, apds as decisdes adotadas pelo STF no bojo dos Mandados de Seguranga n°® 26.602, 26.603 e 26.604,
fixando as hipoteses de justa causa para autorizar a desfiliag@o partidaria e como se daria a tramitag@o de feito para
apurar a conduta dos “transfugas” eleitos por um partido e que migraram para outra agremiacao partidaria.

263 O STF julgou a ADI n°. 5081, de relatoria do Ministro Luis Roberto Barroso, em 27.05.2015, decidindo que
ndo se aplica aos cargos majoritarios (prefeito, governador, senador e Presidente da Republica) a regra de perda
do mandato em favor do partido, por infidelidade partidaria, referente aos cargos do sistema proporcional
(vereadores, deputados estaduais, distritais e federais).
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pela Emenda Constitucional n°. 91/2016, que cria a famosa “janela partidaria”,?** e pela Lei n°.

13.165/2015 (minirreforma eleitoral), inserindo o art. 22-A na Lei n°. 9.096/95.263

Esse ¢ o estado da arte na atualidade, reiterando-se a imprescindibilidade de uma
reforma politica séria, verdadeira, com ampla discussao na sociedade e com a participacao € o
auxilio da Academia. Devem-se expurgar do ordenamento juridico diversos preceitos
normativos impeditivos do fortalecimento da democracia, permitindo a realizagdo dos ideias
democraticos em sua plenitude, respeitando-se a vontade soberana do povo/eleitor, além de
possibilitar uma melhor qualidade da representacao politica, combatendo-se o uso indevido de
recursos publicos no financiamento politico e evitando-se a fragmentagao partidaria e, ao fim e

ao cabo, minimizando e combatendo a corrupg¢ao politica e eleitoral.

Nesse sentido, cita-se:

O Brasil realizou a sua transi¢do para a democracia sem alterar regras basicas de seu
sistema politico. A organizacdo partidaria, o sistema eleitoral, o financiamento dos
partidos e a relagdo entre Executivo e Legislativo permaneceram fortemente
inalterados desde 1985, ao passo que outras estruturas de poder foram amplamente
modificadas. As formas de participagdo e as novas prerrogativas do Judicidrio sdo
exemplos de algumas arenas politicas que tiveram fortes mudancas depois de 1988.26

Portanto, deve-se pensar uma reforma politica de verdade, alterando-se questdes
estruturais e evitando-se o casuismo que ocorre na véspera de cada eleicdo com edi¢do de
Emendas Constitucionais pontuais, além de leis que alteram topicamente a Lei das Elei¢des
(Lei 9.504/97), a Lei dos Partidos Politicos (Lei n°. 9.096/95) e o Cddigo Eleitoral (Lei n°.
4.737/65).

Ademais, afirma-se categoricamente que a “sucessdo de escandalos na politica ¢ mais

do que uma prova de que o sistema ndo funciona, ressaltando-se que o quadro partidario

264 «Art. 1° E facultado ao detentor de mandato eletivo desligar-se do partido pelo qual foi eleito nos trinta dias
seguintes a promulgagdo desta Emenda Constitucional, sem prejuizo do mandato, ndo sendo essa desfiliagdo
considerada para fins de distribui¢do dos recursos do Fundo Partidario e de acesso gratuito ao tempo de radio e
televisdo”.

265 «“Art, 22-A. Perdera o mandato o detentor de cargo eletivo que se desfiliar, sem justa causa, do partido pelo qual
foi eleito.

Paragrafo unico. Consideram-se justa causa para a desfiliacdo partidaria somente as seguintes hipoteses:

I - mudanga substancial ou desvio reiterado do programa partidario;

I - grave discriminagao politica pessoal; e

IIT - mudanca de partido efetuada durante o periodo de trinta dias que antecede o prazo de filiacao exigido em lei
para concorrer a eleigdo, majoritaria ou proporcional, ao término do mandato vigente”.

266 AVRITZER, Leonardo. Governabilidade, sistema politico e corrupgdo no Brasil. Ob. cit., p. 57.
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nacional, viciado, reproduz uma situa¢io absolutamente inadequada para o pais”, 2’ existindo

a necessidade de permanecer com esse debate vivo e presente; ndo se deve conformar com os
remendos apresentados a cada ano, sob a roupagem de uma reforma politica, sem, contudo,

alterar questdes estruturantes.

Uma verdadeira reforma politica tem que discutir seriamente — enfrentando todos os

argumentos — os seguintes temas:

1. Financiamento eleitoral com a criagdo de mecanismos que viabilizem uma maior
participacao do cidadao, estimulando a existéncia de partidos com forte conteudo

programatico;

ii. Especificacdo mais direta ¢ adequada de formas de fiscalizagdo e transparéncia,

especialmente quanto aos limites de gastos nas campanhas eleitorais;?*

iii. Voto distrital misto, com candidatos em lista aberta ou fechada apresentados pelos

partidos e candidatos eleitos por distrito eleitoral;

iv. Limite da reeleicdo para os cargos do Poder Legislativo e fim da reelei¢ao para o
Poder Executivo com o aumento do prazo dos mandatos de 04 para 05 anos, havendo
coincidéncia das elei¢cdes (presidente da Republica, governador, senador, deputado

federal, deputado estadual e distrital, prefeito e vereador);

v. Fortalecimento do Parlamento, com a exigéncia da mudanga de praticas e costumes
hoje adotados pelo Congresso Nacional, especialmente com a vedagao de posturas
reprovaveis e de flagrante cooptacdo de congressistas, tais como a liberacdo de
emendas parlamentares as vésperas de votagdes importantes para o pais, refor¢ando

a ideia do “toma 14, da ca”;

vi. Debate acerca da obrigatoriedade do voto, ampliando-se a possibilidade do voto

facultativo;

vii. Redefini¢do da fidelidade partidaria e do financiamento dos partidos politicos;

207 ARAGAO, Murillo de. Reforma politica: o debate inadiavel. Rio de Janeiro: Civilizagdo Brasileira, 2014,
p. 97.

268 Q) limite de gastos ¢ tdo ou mais fundamental do que as regras de financiamento para que a campanha eleitoral
seja efetivamente mais justa”. ARAGAO, Murillo de. Ob. cit., p. 99.
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viii. Criagdo de uma cléusula de barreira que funcione verdadeiramente, cumprindo-se
as restricdes impostas na norma, buscando evitar a proliferacdo de partidos de
aluguel, completamente desprovidos, em sua grande maioria, de qualquer contetdo

ideoldgico, como ocorre na atualidade;

ix. Estabelecimento de regras de controle interno e de conformidade (compliance) no

ambito dos Partidos Politicos.

Essas sdo algumas das questdes de fundo que merecem ser debatidas pelo Parlamento
brasileiro, com toda a populagdo, além de entidades da sociedade civil organizada (OAB,
CNBB, AMB, UNE, centrais sindicais, confederagdes empresariais, etc.), dentre outras
institui¢des sérias ¢ devotadas a auxiliarem na busca por uma alteracdo nas praticas politicas

vigentes.

Resta sobejamente comprovado que as atuais agdes politico-partidaria-eleitorais, além
de entrarem em completo e absoluto descompasso com o pensamento e as exigéncias da
sociedade, entraram em completo colapso, notadamente em razdo da aproximagdo entre o
exercicio da politica, o mal uso de recursos financeiros, a disputa de mandatos eletivos e a

pratica de crimes.

Nesse aspecto, tem-se que a realizagdo da reforma politica, a diminuicdo da
fragmentacao partidaria, a exigéncia de controle de conformidade (compliance) no ambito dos
partidos politicos, a adog@o de sancdes eleitorais rigidas, o rigoroso combate ao uso de caixa
dois e a corrupgdo eleitoral (de lege ferenda) sdo imprescindiveis para evitar, ou a0 menos
minimizar, as inimeras irregularidades denunciadas a cada dia, implicando em uma corrupg¢ao

sist€émica e consequente rebaixamento da politica.
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III. DOS CRIMES DE CORRUPCAO, BEM JURIDICO TUTELADO E DA
CORRUPCAO ELEITORAL

No primeiro capitulo do presente trabalho, ao se definir corrupgao como algo putrido,
deteriorado, contaminado, desvirtuado, adulterado e inadequado, demonstrou-se o seu conceito

% e a postura retilinea que se deve manter nas

geral, como uma conduta atentatéria a ética®®
relagdes privadas entre os individuos e entre estes e empresas, nas relagdes publicas entre o
cidadao e o Estado e entre os agentes politicos ocupantes de fun¢des publicas representantes
daquele.

Além disso, foram apresentados diversos tipos penais que, embora utilizem a palavra

270 n3o atentam diretamente contra os principios constitucionais

corrupcao em seu nomen iuris,
da administracdo publica, agasalhados no art. 37, caput, da Constitui¢do Federal e ndo resultam
no pagamento ou recebimento indevido de suborno, propina ou qualquer outra vantagem
indevida em razdo de cargo ou fung¢do publica, conspurcando a moralidade administrativa e a
boa-fé¢ que devem nortear as condutas realizadas pelos agentes publicos na gestdo da coisa

publica.

Referidos ilicitos ndo sdo o objeto do presente trabalho, que objetiva analisar a
corrup¢ao enquanto fendomeno geral, passando a apresentar sua adequada conceituagao,
principalmente do bem juridico penalmente tutelado. Verificam-se as praticas definidas como
corruptas e que sdo atentatorias a administracdo publica e aos interesses da coletividade,
praticadas com destreza e enorme sutileza,?’! de formas encobertas,?’> desviando atos de oficio

a serem praticados pelo agente publico, além de figurarem dentre os envolvidos particulares de

269 “Toda relagdo de corrupgdo é uma questdo ética, porque se objetiva na adogdo, por parte de duas ou mais
pessoas, de um procedimento que atende a seus proprios interesses, mas atenta contra a satide do tecido social e
agride principios basicos de convivéncia”. BARROS FILHO, Clovis de; PRACA, Sérgio. Corrupcio: parceria
degenerativa. Campinas: Papirus 7 Mares, 2014, p. 20.

270 Corrupgdo ou polui¢do de dgua potavel (art. 271, Cédigo Penal), corrupgdo de substincia alimenticia (art. 272,
Codigo Penal), corrupgdo de produtos terapéuticos ou medicinais (art. 273, Cddigo Penal) e a corrupgdo de
menores (art. 244-B do Estatuto da Crianga e do Adolescente — Lei 8.069/90).

271 “Corrupgdo lembra crime. Mas a violéncia fisica da lugar 4 astucia, a sagacidade. Assim, o corrupto é, sim, um
bandido. Mas ndo um bandido qualquer. Sem sangue e sem armas. Também ndo tem nada a ver com um reles
batedor de carteiras. Com pequenos furtos ou migalhas. Com mera sobrevivéncia”. BARROS FILHO, Clovis de;
PRACA, Sérgio. Ob. cit., p. 21.

272 “A prova da corrupgdo ativa (e também da passiva) ¢ um dos mais complexos problemas existentes, na pratica,
nos processos dessa natureza. A dificuldade abrange tanto a materialidade — prova da existéncia do delito — quanto
a autoria. Afinal, ¢ um crime tipicamente camuflado, sem nenhuma visibilidade — como ocorre com os chamados
delitos de sangue”. NUCCI, Guilherme de Souza. Ob. cit., p. 31.
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elevado poder econdmico e agentes politicos que podem ser enquadrados como delinquentes

do “colarinho branco”.?”?

Apos a defini¢ao da corrupgao ativa e da corrupgao passiva nos moldes tipificados nos
arts. 333 e 317 do Codigo Penal, promover-se-a a analise acerca da necessidade de tipificar o
enriquecimento ilicito do agente ptblico (objeto de debates na atualidade, constando no PL n®.

4.850/16 — “10 Medidas contra a Corrupgao™).

Ademais, realizar-se-a a conceituagao do bem juridico tutelado nos crimes de corrupgao,
para finalmente serem abordadas as praticas que se revestem de abuso do poder politico,
econdmico e na compra de votos durante o processo eleitoral, configurando o crime de

corrupgao eleitoral (art. 299, Codigo Eleitoral).

Por fim, buscar-se-4 demonstrar o desvalor da acdo nas condutas que se enquadram no
conceito de corrupgao eleitoral, apontando-se as semelhangas ¢ diferengas com a pratica da

corrup¢ao comum que atenta contra a administragao publica.

3.1. Dos crimes de corrupcio ativa (art. 333, Codigo Penal) e corrupcio passiva (art. 317,

Codigo Penal)

A corrupgao nas relacdes com o Estado lamentavelmente se caracteriza por ser uma

e . . . y e 274
pratica arraigada nos costumes da sociedade. Conserva-se por largo intersticio,”’” resulta em
inimeros prejuizos para a administragdo publica brasileira em todas as suas esferas de governo
e provoca sérios danos para a coletividade, restando desviados recursos do Estado que poderiam
ser destinados a contemplar prioridades constitucionais, tais como: atendimento a satude, cujos

problemas assistenciais sdo os mais variados (falta de médicos, leitos, medicamentos, hospitais

273 “Crime de colarinho branco pode ser definido aproximadamente como um crime cometido por uma pessoa de
respeitabilidade e alto status social no curso de sua atividade. (...). Os criminosos do colarinho branco dos dias
atuais sdo mais suaves ¢ menos diretos que os bardes do roubo do ultimo século, mas ndo sdo menos criminosos”.
SUTHERLAND, Edwin H. Crime de colarinho branco: versdo sem cortes. Tradugdo: Clécio Lemos. Rio de
Janeiro: Revan, 2016, p. 34-35.

274 “A venalidade e o abuso (desvio) de poder, sio um mal que circunda a Administragio Publica desde a
Antiguidade, fruto da avidez, do apego ao poder, do protecionismo dos apaniguados, das sinecuras e do
afrouxamento dos deveres civicos por parte daqueles que detém parcela do poder estatal, estimulados pelos
corruptores que concebem o Estado como mero instrumento colocado a servico dos seus interesses pessoais”.
PRADO, Luiz Regis. Tratado de direito penal brasileiro: parte especial. v. VII. Sdo Paulo: Revista dos
Tribunais, 2014, p. 125-126.
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equipados, etc.); seguranca publica, estando algumas cidades do Brasil entre as mais violentas
do mundo; educagdo, merecendo destaque o baixo desempenho dos alunos da rede publica
quando submetidos a exames de proficiéncia; habita¢ao, com um enorme déficit de residéncias
e moradias populares; investimento em infraestrutura (estradas, rodovias, portos, aeroportos,
etc.), dentre outros, passando referidos recursos desviados a enriquecer agentes politicos
inescrupulosos que criam enormes esquemas de perpetuacao do poder e desvio de valores do
erario, subvertendo o patrimonio publico (res publica), o qual é convertido em ganhos privados

(cosa nostra).

Esse assunto encontra-se na ordem do dia em razdo dos intimeros escandalos
vivenciados, sempre envolvendo servidores publicos desonestos, normalmente responsaveis
pelo exercicio de atribuigdes com alguma esfera de poder discricionario (fiscais, policiais,
técnicos responsaveis por execucao orgamentaria, membros de comissdao de licitagdo, etc.),
agentes politicos (desde o mais modesto vereador até Presidente e ex-Presidentes da Republica)
que traem os mandatos outorgados pelo povo e particulares (empresarios, lobistas, doleiros,
agentes do mercado financeiro e todo tipo de intermedidrios) gananciosos € que objetivam

potencializar seus lucros em detrimento da coletividade.

Referidos servidores publicos (normalmente indicados politicamente para ocupar cargos
relevantes e com poder decisorio) representam a significativa minoria dos ocupantes das
fungdes publicas, porém, com suas reprovaveis condutas, provocam um enorme estrago €
elevado prejuizo ao erdrio. Contaminam a administragdo publica e irradiam essas nefandas
praticas — notadamente ao adotarem o recebimento de propina como modus vivendi —,
promovendo a mercancia de suas fungdes publicas e das decisdes adotadas (objetivando
interesses pessoais € ndo o interesse publico), além de se enriquecerem e potencializarem os
ganhos de capital de empresarios e especuladores inescrupulosos, sempre a custa do patrimonio

publico e do desenvolvimento social.

,

E nesse contexto, lamentavelmente atual e com revelagdes diarias de novos golpes,
esquemas e fraudes, normalmente investigadas nas ja célebres “operacdes” encetadas pela
Policia Federal ou “For¢a Tarefa” envolvendo varios o6rgdos publicos (Policia Federal,
Ministério Publico Federal, Receita Federal, etc.), que deve ser realizado o estudo dos crimes
de corrupgdo ativa e corrupgao passiva, agasalhados no nosso ordenamento juridico (arts. 333

e 317, Codigo Penal) como crimes autdonomos.
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O legislador brasileiro ndo optou pela bilateralidade no momento de tipificar o crime de
corrupgdo, 2”> promovendo a separacdo da corrupgdo ativa e da corrupcdo passiva, sendo
perfeitamente possivel a puni¢ao do corruptor, independentemente da puni¢ao do corrompido
e vice-versa, além de se etiquetarem as condutas em tipos penais distintos e independentes, de

modo que a comprovagdo de um deles ndo pressupde, necessariamente, a do outro.

Em outras palavras, pode haver a corrupgdo ativa na modalidade “oferecer”, por
exemplo, e ndo existir a corrupgao passiva, diante da recusa do agente publico honesto em obter
vantagem indevida; por outro lado, também se apresenta como possivel existir a pratica da

corrupgao passiva, na modalidade “solicitar”, v.g., ndo havendo a anuéncia do particular.

Ademais, as penas abstratamente cominadas para a corrup¢do ativa e passiva sio
rigorosamente iguais (reclusdo de 02 a 12 anos), havendo exce¢do apenas com relacdo a

corrupcao passiva privilegiada (art. 317, § 2°, Codigo Penal).

Pode-se definir a corrupg¢ao passiva como a aceitacao, o recebimento ou a solicitagao de
promessa de vantagem indevida por parte de funcionario publico, feita diretamente ou por
interposta pessoa, em razao das atribui¢des de sua funcao. Consiste no recebimento, aceitagao
ou pedido de vantagem indevida para fazer ou deixar de fazer algo inerente ao exercicio de
cargo publico. Cuida-se de mercantilizar os interesses publicos e o exercicio de fun¢ao publica

que deve ser desempenhada em prol da coletividade.

Acerca da vantagem indevida existe discussao doutrindria se necessariamente deve estar
ligada ao ganho patrimonial®’® ou pode ser concretizada com um proveito desvinculado do

valor econdmico.?”’

O autor desta tese posiciona-se pela adocdo da forma mais ampla, entendendo como
perfeitamente possivel configurar a existéncia de vantagem indevida (rectius 1ilicita)

independentemente de um éxito ou ganho diretamente econdmico.

275 “A concepgao bilateral da corrupgdo pressupde que, em tal delito, o funciondrio e o particular engendram a
pratica de um ato a ser executado por aquele, em razdo da as fungéo publica, mediante a obtencéo de vantagem ou
promessa de obté-la, havendo, portanto, uma necessaria convergéncia de vontades entre eles”. PRADO, Luiz
Regis. Ob. cit., p. 130.

276 “Ha de representar um pretium no mercado ou compra e venda do ato funcional: dinheiro ou qualquer utilidade
material”’. HUNGRIA, Nélson. Ob. cit., p. 370.

277 “Porém, héd de se notar que os interesses, mesmos os materialistas na sociedade sdo extremamente volaveis,
nem sempre girando em torno de dinheiro”. NUCCI, Guilherme de Souza. Ob. cit., p. 18.
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E preciso combater o conflito de interesses ao se criar uma cultura anticorrupgdo e
buscar coibir que funcionarios publicos utilizem seus cargos em beneficio privado, separando
os interesses econdmicos das obrigagdes do agente publico e proibindo o servidor de utilizar
informacdes privilegiadas e de aceitar presentes, dadivas, facilidades ou qualquer outro tipo de

vantagem externa.

A corrupgao ativa, por seu turno, pode ser sintetizada como sendo a conduta de oferecer
ou prometer vantagem indevida a funcionario publico para determina-lo a praticar, omitir ou
retardar ato de oficio, tratando-se de “tipo autonomo/misto, alternativo/incongruente, comum e
de mera atividade”.?”® E a conduta do particular que oferece vantagem indevida ou qualquer
tipo de pagamento para o servidor publico com intuito de obter favores praticados pelo agente
plblico no exercicio ou em razdo do cargo, praticando ato de oficio;*” busca o particular a
compra de boas relacdes ou de decisdes do agente publico, ao pagar pelo que ndo se encontra a

venda.

E fundamental para a discussio do tipo penal corrupgdo ativa que se demonstre a

existéncia de uma vantagem indevida, lecionando a doutrina:

Por vantagem indevida tanto se pode entender a vantagem que ndo precisaria ser paga
como a vantagem que ndo poderia ser paga. O crime de corrupgdo obviamente se
refere as vantagens que nido podem ser pagas — isto ¢, vantagens de pagamento,
solicitagdo, promessa etc. proibidos; no entanto, a menos que se defenda um absoluto
puritanismo asséptico dos funciondrios publicos € uma completa proibicdo do
recebimento de vantagens em razdo da fungdo, que provavelmente ndo coincide com
os valores dominantes de nossa sociedade, nem toda vantagem que nao precisa ser
paga necessariamente serd uma vantagem que ndo pode ser paga.s

O mesmo autor apresenta uma hipdtese atual e corriqueira, demonstrando situacao
limitrofe, na qual mesmo havendo reprovacdo moral da coletividade na conduta descrita, resta
clara a obteng¢do de vantagem por parte do servidor publico. Tal situagdo ndo configura os
crimes de corrup¢do (ao menos no sentido estrito de enquadramento dos tipos penais

etiquetados nos arts. 317 e 333 do Codigo Penal).

278 PRADO, Luiz Regis. Ob. cit., p. 258.

279 “Q ato de oficio é exatamente a atribuigdo inerente a fungio publica, a esfera de realizagdo do funciondrio, algo
que somente ele pode empreender — e nao pessoa fora dos quadros administrativos”. NUCCI, Guilherme de Souza.
Ob. cit., p. 19.

280 QUANDT, Gustavo de Oliveira. O crime de corrupcio e a compra de boas relagdes. In: LEITE, Alaor;
TEIXEIRA, Adriano (Orgs.). Crime e Politica: corrupcao, financiamento irregular de partidos politicos, caixa
dois eleitoral e enriquecimento ilicito. Rio de Janeiro: FGV Editora, 2017, p. 67.
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Eis o caso que demonstra, com precisdo cirurgica, como funciona a compra de boas
relagdes (iniciativa do particular envolvendo o agente publico), sem configurar, contudo, o

ilicito penal de corrupg¢ao:

Um exemplo de grande importancia pratica ¢ a solicitacdo e fruicdo, por magistrados
e outros funciondrios publicos de alto escaldo, de patrocinios e auxilios de empresas
publicas e privadas para a promog¢ao de eventos de classe: a insisténcia com que a
imprensa divulga a realizacdo desses eventos reflete o fato de que, na visdo de muitos,
a aceitacdo de tal tipo de vantagem pde em duvida a imparcialidade dos juizes nos
julgamentos das causas que envolvam seus patrocinadores. No entanto, abstraido do
fato de que, por questdes Obvias, a jurisprudéncia jamais enxergara nesses casos
algum crime de corrupgdo, o critério da venalidade encontra ai seu limite; vende a
toga o juiz que aceita patrocinio (ainda que parcial) para se hospedar em resort a beira-
mar para debater a economia brasileira??®!

Tanto quanto sutil, tem-se como relevante a distingdo, podendo-se afirmar que a
“aceitacdo de vantagens injustificadas oferecidas pelo particular interessado apenas em
aproximar-se do funcionario, sem vistas a uma contraprestacdo especifica e imediata, nao

constituiria corrupgao passiva’.??

Em outras palavras, somente restard configurada a corrupcao passiva e também a ativa
na hipotese em que ficar comprovado que o oferecimento de vantagem ao agente publico esta
vinculado a comercializagdo de um ato de oficio, ndo se amoldando ao ilicito penal a “compra

de boas relagdes” pelo particular.

Além dos tipos penais estampados no Codigo Penal nos arts. 317 e 333, existem outros
dispositivos na legislacdo extravagante que tutelam a moralidade no servigo publico, a
probidade administrativa, a impessoalidade na pratica dos atos administrativas e a
economicidade no gasto dos recursos da coletividade, estando diretamente vinculados as
condutas definidas /latu sensu como corruptas, tendo como vitimas a administracao publica, o

erario e toda a sociedade.

Entrementes, sobreditos dispositivos legais ndo serdo objeto de andlise no presente
estudo, servindo a conceituagdo da corrupgao ativa e passiva para ser cotejada com a andlise do

crime de corrupgao eleitoral doravante esmiugado.

281 QUANDT, Gustavo de Oliveira. Ob. cit., p. 72.
282 QUANDT, Gustavo de Oliveira. Ob. cit., p. 73.
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3.2. Da necessidade de tipificacdo do enriquecimento ilicito do agente publico

Discute-se muito na atualidade, como uma medida relevante e imprescindivel no

combate a corrupcao, que se promova a tipificacao do enriquecimento ilicito do agente publico.

Referida propositura consta das célebres “10 Medidas contra a Corrupgao” apresentadas
de afogadilho pelo Ministério Publico Federal, exibindo justificativas para a alteragdo
legislativa com a inser¢ao de proposituras materializadas em referidas medidas, sendo que, em

sua grande maioria, se apresentam desprovidas de adequada reflexao e juridicidade.

Dentre tais propostas existem algumas que incorrem em situagdes de flagrante
inconstitucionalidade, podendo-se citar, a guisa de exemplo, a proposta inicial de utilizagao de
provas ilicitas obtidas de “boa-fé”, como se fosse possivel prova ilicita amealhada de “boa-fé”,
ou, ainda, o estabelecimento de um “teste de integridade” a ser submetido como requisito para
o ingresso em determinadas carreiras publicas ou a restricdo de recursos processuais penais,
tais como o fim dos Embargos Infringentes e de Nulidade e a limitacdo ao habeas corpus,
estabelecendo-se a propositura original subscrita pelo Ministério Publico Federal como
condig¢do de procedibilidade de referida ag¢ao constitucional a existéncia de prisao strictu sensu
(demonstracao da privagdo da liberdade como requisito para conhecimento da acao de habeas

corpus).

Registre-se que, embora referidas medidas tenham recebido aplausos do publico e
conseguido amealhar assinaturas em profusdo, fruto de uma campanha de mobilizagdo
desenvolvida pelo Ministério Publico Federal, possuem algumas delas necessidade de
aprovacao pelo Congresso Nacional, considerando-se a existéncia de lacunas de punibilidade
ou obsolescéncia da legislagdo penal e processual vigente. Entrementes, merecem ser
acoimadas de agodadas e atécnicas, devendo passar por adequado escrutinio do Parlamento
(rejei¢do de algumas proposituras que colidem com a Constitui¢do Federal, além da necessidade
de apresentagcdo de emendas a vdarias outras proposituras) e do Poder Executivo (veto) antes de
se tornarem lei, notadamente apds o recebimento das diversas criticas embasadas da

comunidade juridica.?3

23 “A proposta do MPF de criminalizar o enriquecimento ilicito é infundada e apressada. Ela se baseia em
consideragdes policialescas de facilitagdo da prova, incompativeis com a ideia de culpabilidade e a presuncao de
inocéncia, e que, ainda por cima, parecem ser de duvidosa eficacia”. GRECO, Luis. Reflexdes provisorias sobre o
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Especificamente com relacdo ao enriquecimento ilicito do agente publico, questdo
relevante e que vem sendo objeto de discussdao em varias partes do mundo, o Ministério Publico
Federal, ao apresentar a propositura de tipificacdo da conduta, estampa como principal
justificativa para criminalizar o enriquecimento ilicito o fato de configurar essa postura uma

“prova indireta da corrupcao”.

Eis equivocada explicagdo e justificativa para um projeto que, nesse aspecto, tem seus
méritos. Com efeito, ndo se pode objetivar a tipificagdo de uma conduta por ela representar a
prova da pratica de outros crimes. Sobredita proposta, além de desprovida de técnica, implica

em agressdo ao texto constitucional, ofendendo os principios da legalidade,?®* da culpabilidade

1285

penal~® e da presung¢do constitucional de inocéncia (art. 5°, LVIL, Constituicao Federal).

Comentando essa propositura e as justificativas ofertadas pelo Ministério Publico

Federal (proponente e mentor intelectual das “10 Medidas contra a Corrup¢ao”), diz a doutrina:

A tnica virtude desse argumento ¢ a sinceridade. De resto, se tudo o que se puder
dizer contra determinado comportamento ¢ que ele seria prova indireta de outro, ter-
se-a uma chamada pena de suspeita, o que contraria o principio da culpabilidade e
um de seus principais correlatos processuais, a presungdo de inocéncia. O principio
da culpabilidade contém, como nticleo, o direito de ser condenado e punido apenas
pelo que realmente se fez. A condenacdo e a punicdo pelo crime que se propde
introduzir contém, assim, uma mentira: ndo é por enriquecer, e sim por ter praticado
atos de corrupgdo ou de peculato, ¢ que estaremos condenando. Ocorre que esses atos
ndo se conseguem comprovar, com o que fica manifesta a violagdo dos principios
mencionados.?¢

Mesmo com referidas criticas (todas legitimas, registre-se), entende-se que, apods
apontado adequadamente o bem juridico violado, ¢ necessario tipificar o crime de

enriquecimento ilicito do servidor publico que consegue acumular e amealhar patrimonio

crime de enriquecimento ilicito. In: LEITE, Alaor; TEIXEIRA, Adriano (Orgs.). Crime e politica: corrupgdo,
financiamento irregular de partidos politicos, caixa dois eleitoral e enriquecimento ilicito. Rio de Janeiro: Editora
da FGV, 2017, p. 283.

284 «Q limite que impde este principio formal condiciona a atuagdo do Estado durante todo o processo criminal;
isto ¢, influi na forma do estabelecimento da lei, dos delitos e de suas penas, de seus procedimentos e da forma de
cumprimento das penas. As exigéncias que derivam da lex previa, lex scripta, lex stricta e da lex certa constituem
todo um referente garantista que confronta a vocagéo arbitraria do Estado”. BUSATO, Paulo César. Fundamentos
para um direito penal democritico. 4. ed. Sao Paulo: Atlas, 2013, p. 146.

285 “E] principio de culpabilidad impone que la pena sélo sea aplicada si, em primer lugar, el autor pudo conocer
la antijuridicidad de suh echo, si pudo comprender y si pudo comportarse de acuerdo com esa comprension”.
BACIGALPO, Enrique. Principios constitucionales de derecho penal. Buenos Aires: Editorial Hammurabi,
1999, p. 158.

286 GRECO, Luis. Ob. cit., p. 278.
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incompativel com os seus rendimentos oficiais, desde que instado a apresentar a prova da

aquisi¢ao regular e ndo o faga de maneira convincente.

Ademais, apresenta-se como relevante destacar que referida tipificagdo também deve
acambarcar as hipoteses de utilizagdo de interposta pessoa (vulgos “laranjas” ou “testas de
ferro”) na aquisi¢do patrimonial, facilitando com referida conduta a ocultagdo patrimonial do

agente publico.

Acredita-se que a adequada tipificacdo do enriquecimento ilicito, indevido e
injustificado do agente publico durante o exercicio de suas fungdes publicas importa em

relevante desdobramento no combate a corrupgao.

Deve-se consignar que existe uma tendéncia mundial de -criminalizagdo do
enriquecimento ilicito do servidor ou agente publico que passe a revelar exteriores sinais de

riqueza absolutamente incompativel com os seus rendimentos declarados ¢ oficiais.

Merece registro que sobredita conduta encontra-se tipificada em varios paises da
América do Sul, os quais possuem problemas com a corrupgdo politica, similares aos
enfrentados pelo Brasil, como Argentina,?®’ Peru, Paraguai e Bolivia, da América Central,

como Panama e Costa Rica, e da Europa, como Portugal e Espanha.

Ao analisar o bem juridico protegido por referida alteracao penal, a doutrina argentina
afirma que: “Este tipo penal intenta proteger la imagen de probidad y transparencia de la
administracion, evitando que los encargados de los negocios ‘publicos’ realicen conductas

indebida sen el afan de acrecentar su patrimonio”.?®

Trata-se de tipificagdo polémica e com grande possibilidade de resvalar em
inconstitucionalidade, notadamente em razao do propdsito de se punir condutas antecedentes,
sem a devida prova, conspurcando-se o principio da legalidade estrita em matéria penal, ou,

ainda, ndo se observando a garantia constitucional da presuncao ou do estado de inocéncia.

287 De acordo com o previsto no art. 268°, n°.2, do Codigo Penal Argentino, com o nomen iuris de “Enriquecimiento
Ilicito de Funcionarios y Empleados”, pune-se o enriquecimento ilicito do funcionario ou empregado publico que,
devidamente notificado, nao justifique satisfatoriamente o aumento de seu patriménio ou de interposta pessoa,
durante o exercicio da suas fungdes publicas, ou até dois anos apds o término.

288 DfAZ, Carlos A. Chiara. Enriquecimiento Ilicito de Funcionarios y Empleados. Disponivel em:
<http://www.pensamientopenal.com.ar/system/files/cpcomentado/cpc37774.pdf>. Acesso em: 03 nov. 2017.
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Em Portugal, ao ser criminalizado o enriquecimento ilicito ou injustificado, com a
inser¢do de alteracio legislativa,?®® rapidamente se questionou a ofensa de referida tipificacio
penal as garantias constitucionais, sendo que a Corte Constitucional Portuguesa declarou a
inconstitucionalidade desse tipo penal, reconhecendo que objetivava a novel redacao do Codigo
Penal criminalizar o enriquecimento ilicito ou indevido por punir crime antecedente, ferindo o

principio da legalidade, além de menosprezar a presungdo de inocéncia.

Comentando a decisdo da Corte Constitucional, afirma doutrinador lusitano:

Concordamos com o resultado da decisdo — o juizo de inconstitucionalidade das
normas penais incriminadoras do enriquecimento ilicito — e reconhecemos a validade
material dos argumentos anteriormente indicados — violagdo dos principios
constitucionais da necessidade da intervencdo penal, da determinacdo da conduta
tipica e da presungdo de inocéncia.?*

Mesmo enfrentando sérias criticas oriundas da doutrina tanto nacional quanto
internacional, foi avante a iniciativa de tipificacao do enriquecimento ilicito do servidor publico
que ostente patrimonio absolutamente incompativel com o subsidio ou remuneragao do cargo
ocupado, avancando o debate no Parlamento brasileiro, no bojo das “10 Medidas contra a

Corrupg¢do”, discutindo-se o PL n°. 4.850/2016.

Registre-se que referido desenho de lei (PL n°. 4.850/2016) que insere o art. 312-A no

Céodigo Penal?!

ja foi aprovado em dois turnos perante a Camara dos Deputados (sofrendo
varias emendas — supressivas, aglutinativas e de alteragdo de redagdo); entrementes,

permaneceu intacta a redagao originaria que define o crime de enriquecimento ilicito do agente

289 O Codigo Penal Portugués foi alterado para a inclusdo do art. 335°-A a fim de estabelecer como crime a seguinte
conduta: “Quem, por si ou por interposta pessoa, singular ou coletiva, adquirir, possuir ou detiver patrimonio, sem
origem licita determinada, incompativel com os seus rendimentos e bens legitimos ¢ punido com pena de prisdo
até trés anos”.

29 COSTA, Jodo Francisco de Faria. Critica a tipificagdo do crime de enriguecimento ilicito: plidoyer por um
direito penal ndo iliberal e ético-socialmente fundado. In: LEITE, Alaor; TEIXEIRA, Adriano (Orgs.). Crime e
politica: corrupg¢ao, financiamento irregular de partidos politicos, caixa dois eleitoral e enriquecimento ilicito. Rio
de Janeiro: Editora da FGV, 2017, p. 322.

21 Art. 312-A. adquirir, vender, emprestar, alugar, receber, ceder, possuir, utilizar ou usufruir, de maneira nio
eventual, bens, direitos ou valores cujo valor seja incompativel com os rendimentos auferidos pelo servidor
publico, ou por pessoa a ele equiparada, em razdo de seu cargo, emprego, fungdo publica ou mandato eletivo, ou
auferidos por outro meio licito.

Pena — prisdo, de 3 (trés) anos a 8 (oito) anos, e confisco dos bens, se o fato ndo constituir elemento de crime mais
grave.

§ 1°. Caracteriza-se o enriquecimento ilicito ainda que, observadas as condi¢des do caput, houver amortizagao ou
extingdo de dividas do servidor publico, ou de quem a ele equiparado, inclusive por terceira pessoa.

§ 2° As penas serdo aumentadas de metade a dois tergos se a propriedade ou a posse dos bens e valores for atribuida
fraudulentamente a terceiras pessoas.
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publico, sendo que, atualmente, o PL foi remetido ao Senado da Republica, onde se encontra

tramitando, tudo com estrita observancia do devido processo legislativo.

Insiste-se que, ndo obstante as criticas doutrindrias existentes, ¢ necessario tipificar o
crime autonomo de enriquecimento ilicito ou indevido do agente publico, justificando-se
referida medida notadamente em razao de relevante bem juridico a ser protegido (probidade da
administracio publica e moralidade administrativa), concretizando-se principios
constitucionais expressos,?? além de existir um desvalor autdbnomo a ser reprovado na conduta
do funcionario publico que enriquece indevidamente ou de forma inexplicavel, ao amealhar
patrimdnio absolutamente incompativel com os rendimentos de seu cargo publico, notadamente
se comprovado, apos a estrita observancia do devido processo legal, que ndo possui referido

agente qualquer outra fonte de renda licita.

Nesse sentido, afirma-se que “talvez seja possivel justificar um tipo penal de
enriquecimento ilicito. O funcionalismo publico existe para servir ao publico, ¢ ndo para
enriquecer os que supostamente servem. O bem coletivo que € a propria institui¢ao do servigo

publico parece ser posto em questio por funcionarios que usufruem em vez de servir”.?%3

Consigne-se, todavia, ser absolutamente inadequada a redagdo do art. 312-A do Codigo

2% afirmando ser uma conduta

Penal, sendo enumerados 09 (nove) verbos no nucleo do tipo,
comissiva, quando o ideal seria tipificar o enriquecimento ilicito ou indevido como conduta
omissiva, passando a existir o dever do agente publico em prestar contas sobre a aquisi¢ao
regular de seu patrimonio, bem como da origem dos recursos desprendidos para a compra de
imoéveis, veiculos, artigos de luxo, depositos, inclusive fora do pais, revelacdo exterior de

riqueza incompativel com os subsidios do cargo publico, etc., sempre que instado a fazé-lo.

Somente dessa forma ter-se-ia a tipificacdo de conduta sem resvalar em ofensa a

Constituicdo Federal, notadamente aos principios constitucionais da legalidade e da

22 “Os bens do sistema social se transformam e se concretizam em bens juridicos dignos de tutela penal (em bens
juridico-penais) através da “ordenagdo axiolégica juridico-constitucional”. (...) E nesta acep¢io que os bens
juridicos protegidos pelo direito penal devem considerar-se concretizagdes dos valores constitucionais expressa
ou implicitamente ligados aos direitos e deveres fundamentais e a ordenagio social, politica e econdmica. E por
esta via — e so por ela, em definitivo — que os bens juridicos se “transformam” em bens juridicos dignos de tutela
penal ou com dignidade juridico-penal, numa palavra, em bens juridicos-penais”. DIAS, Jorge de Figueiredo.
Direito penal: parte geral. Tomo I — questdes fundamentais: a doutrina geral do crime. 2. ed. Coimbra: Coimbra
Editores, 2007, p. 119-120.

293 GRECO, Luis. Ob. cit., p. 281.

294 “A criminalizacdo segue o modelo que alguns vém chamando de ‘técnica espingarda de cano serrado’.
GRECO, Luis. Ob. cit., idem, ibidem.
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culpabilidade (art. 5°, XXXIX, Constitui¢do Federal) ou da presun¢do de inocéncia (art. 5°,
LVII, da Lex Legum).

Registre-se que ndo se apresenta como constitucionalmente possivel presumir a ma-fé
ou a fraude, partindo-se de uma percepcao preconcebida de que o servidor ou agente publico

adquiriu ou amealhou seu patriménio de forma indevida ou ilicita.?%®

Somente se afigura tecnicamente adequado imputar a conduta de enriquecimento ilicito
ao agente publico apds restar regularmente comprovado, em procedimento que deve, sob pena
de malferimento ao principio constitucional da legalidade penal (art. 5°, XXXIX, da
Constituicao Federal), respeitar o devido processo legal (due process of law, com os seus
consectarios logicos — contraditorio e ampla defesa — art. 5°, LIV e LV, Constituicdo da
Reptblica), possibilitando ao agente publico demonstrar como se deu a aquisi¢ao do patrimonio
que ostenta, fazendo-se um juizo de compatibilidade entre os rendimentos amealhados pelo

agente publico e o patriménio por ele adquirido e exibido.

Somente apds ser facultada a possibilidade de demonstra¢do de como se deu a aquisi¢@o
patrimonial suspeita por parte do servidor publico, caso ndo venha a ser ofertada explicagao
suficiente e razoavel, ¢ que sera possivel adotar providéncias no intuito de apurar o
enriquecimento ilicito, ndo se presumindo absolutamente nada, havendo a necessidade de o

orgao acusador se desincumbir do 6nus da prova.

Portanto, entende-se como adequado e necessario, havendo lacuna de punibilidade, que
se promova a tipifica¢do da conduta de enriquecimento ilicito ou indevido, punindo-se o agente
publico que estd ocupando relevantes fungdes publicas para servir-se do publico e ndo para
servir o publico, locupletando-se de recursos ou valores em razao do cargo, além de apresentar
patrimonio absolutamente incompativel com seus rendimentos, em situagdo de total e completa

inversdo de valores, e representar agressdo clara e direta aos postulados constitucionais da

295 “Atravessamos um momento confrangedor, em que as decisdes dos 6rgdos de soberania em matéria penal
invocam, como suma autoridade, os brocardos segregados pela sabedoria popular, num regresso atavico a formas
primitivas de legitimacdo (?) que fazem gala em desprezar a racionalidade juridica. E tempo de despedir a politica
criminal do rifao e as aberracdes que produz. Quem cabritos vende e cabras ndo tem, normalmente é dono de um
talho. Ora essa”. CAEIRO, Pedro. “Quem cabritos vende e cabras ndo tem...” (sobre a criminalizagdo do chamado
enriquecimento ilicito). In: LEITE, Alaor, TEIXEIRA, Adriano (Orgs.). Crime e politica: corrupcao,
financiamento irregular de partidos politicos, caixa dois eleitoral e enriquecimento ilicito. Rio de Janeiro: Editora
da FGV, 2017, p. 359.
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moralidade administrativa na gestdo da coisa publica e da probidade administrativa no exercicio

de cargos ou fungdes publicas.

Deve-se afastar a tipificagao nos moldes sugeridos no PL n°. 4.850/16, promovendo-se
um maior aprofundamento acerca da matéria e debatendo-se o bem juridico tutelado e as formas
de tipificar referida conduta ilicita, sem valer-se de presungdes de culpabilidade ou de

menosprezo as garantias constitucionais.

3.3. Bem juridico penal, Constituicio Federal e a tipificacdo de condutas corruptas

Existem diversas tentativas doutrindrias de conceituacdo do bem juridico penal, sendo

que cada uma dessas tentativas se encontra vinculada a um determinado momento historico e a

concepcdo que se tem do Direito Penal. >

Nao comporta o presente trabalho uma anélise mais acurada da evolugdo do conceito de
bem juridico, além de se promover pesquisa acerca de seus contornos ¢ desdobramentos, posto
que o objetivo primordial diz respeito a apreciacdo do conceito de bem juridico voltado para a

analise dos crimes de corrup¢do comum e eleitoral.

Entrementes, mesmo com referida limitagao, cita-se relevante conceito de bem juridico:

El bien juridico es un concepto indispensable para hacer efectivo el principio de
lesividad pero no es, en modo alguno, un concepto legitimante del poder punitivo (de
lege lata ni de lege ferenda). Por ello no debe confundirse el uso limitativo del
concepto de bien juridico con su uso legitimante, dado que este ltimo termina
acufiado un verdadero concepto legitimante diferenciado, que es el pretendido bien
juridico tutelado. [...] Si la ley penal no fundamenta, no decide la tutela. Por el
contrario, el concepto limitativo del bien juridico sirve para exigir como presupuesto
del poder punitivo la afectacion de un bien juridicamente tutelado por el derecho
(constitucional, internacional, civil, etc.). Sostener la existéncia de un bien juridico-
penalmente tutelado importa reconocer una funcion constitutiva a la ley penal, y luego
abrir la via a una aspiracién completiva (no fragmentaria). Aun cuando la pretendida
tutela juridico-penal se proclame subsidiaria (o complementaria) y se pretenda
limitarla con la clausula de ultima ratio, no puede negarse que importa una naturaleza
fundante también complementaria, pues lleva a la distincion entre bienes
juridicamente tutelados y bienes juridico-penalmente tutelados y, en tltimo analisis,

2% Vale-se do conceito material do crime calcado na evolugdo que se inicia na “perspectiva positivista-legalista:
do conceito formal ao conceito material de crime”, avangando para a “perspectiva positivista-sociologica”,
passando pela “perspectiva moral (ético)-social”, para desaguar na “perspectiva racional: a funcdo de tutela
subsididria de bens juridicos dotados de dignidade penal (bens juridico-penais)”. Na medida em que “o conceito
material de crime, vem, assim, a resultar da fung¢ao atribuida ao direito penal de tutela subsididria (ou de ultima
ratio) de bens juridicos dotados de dignidade penal (de bens juridico-penais), ou, o que ¢ o dizer o mesmo, de bens
juridicos cuja lesdo se revela digna e necessitada de pena”. DIAS, Jorge de Figueiredo. Ob. cit., p. 114.
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la extension de la segunda dependera de la medida en que la ultima ratio sea acogida

por la decision politica criminalizante, siempre determinada por coyunturas de poder:

las emergencias desnudan la contigencia de la ultima ratio” >’

Também a doutrina brasileira oferta sua conceituacdo de bem juridico, que pode ser

assim gizada:

O bem juridico, bem a ser um ente (dado ou valor social) material ou imaterial haurido
do contexto social, de titularidade individual ou metaindividual reputado como
essencial para a coexisténcia e o desenvolvimento do homem em sociedade e, por

isso, juridico-penalmente protegido®®.

Deve-se destacar, ainda, que o bem juridico possui pelo menos quatro fungdes, quais
sejam: garantidora ou limitadora do poder de punir do Estado, ?*° teleolégica ou

interpretativa,®”’ individualizadora®"! e sistematica.?*

Nesse contexto, avulta a releviancia de se observar os bens juridicos previstos na
Constituicao Federal, sendo que, em se tratando especificamente dos delitos de corrupgdo —
tanto a corrup¢do comum, tendo como vitima a administracdo publica, como a corrupgao
eleitoral, figurando como vitima a propria democracia e a disputa igual entre os candidatos e
partidos politicos —, cuidam-se de bens juridicos inerentemente ligados ao conceito de Estado
Democratico de Direito, moralidade e probidade administrativa (art. 37, caput, Constituicao
Federal), igualdade, isonomia, respeito a soberania popular e ao direito ao voto (arts. 5° e 14,

Constituicao Federal).

Deve-se, nessa hipotese, proteger e tutelar as garantias fundamentais, inicialmente com

a punicdo na lei (ndo penal — sangdes civis e administrativas) e, caso avulte a gravidade dos atos

297 ZAFFARONI, Eugenio Ratll. Derecho Penal — Parte General. Introdugdo do Direito Penal — Fundamentos
para um sistema Penal Democratico. 2. ed. Buenos Aires: Ediar Editora, 2002, p. 486-487.

2% PRADO, Luiz Regis. Bem Juridico-Penal e Constituicdo. 7. ed. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2014, p.
54.

29 “Em suma a fungdo limitadora opera uma restrigio na tarefa propria do legislador, a fungdo teleologica-
sistematica busca reduzir a seus devidos limites a matéria de proibicao e a fungao individualizadora diz respeito a
mensuragdo da pena/gravidade da lesdo ao bem juridico”. PRADO, Luiz Regis. Ob. cit., p. 63.

300 “A limitagdo do poder punitivo estatal ao bem juridico ndo se manifesta apenas na elaboragdo da lei penal,
refletindo-se também nas posteriores tarefas de interpretacio e aplicacio judicial dessa lei. E nesse momento que
o bem juridico deve desempenhar a fungdo dogmatica, produtora de um efeito de seguranga”. BECHARA, Ana
Elisa Liberatore Silva. Bem Juridico-Penal. Sao Paulo: Quartier Latin, 2014, p. 143.

301 “Como critério de medi¢do da pena, no momento concreto de sua fixagdo, levando-se em conta a gravidade da
les@o ao bem juridico”. PRADO, Luiz Regis. Ob. cit., p. 62.

302 «A funcgdo sistematica se traduz no uso do bem juridico por referéncia, a partir do que se estabelecem hierarquias
entre as infragdes individualmente descritas na parte especial”. BUSATO, Paulo César. Ob. cit., p. 62.
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atentatdrios as garantias fundamentais e a propria ideia de Estado Democratico de Direito, deve-
se alcar referidas condutas a condi¢do de ilicito penal, protegendo-se relevante bem juridico,
pois “o poder estatal deve se encontrar vinculado aos principios e direitos fundamentais e aos

valores superiores”.>%?

A propria ideia de bem juridico penal decorrente de violacdo de principios que se
encontram agasalhados no texto constitucional implica na necessidade de utiliza¢ao do direito
penal, definido como de ultima ratio, “voltado a protecao da sociedade e, em ultima analise,

dos interesses dos individuos que a compdem”.2%

Esses os bens juridicos penalmente tutelados com a tipificagdo das figuras da corrupgao
em desfavor da administragdo publica e da corrupgao eleitoral que atenta contra a propria ideia
de democracia, eleigdes livres, direito ao voto secreto e universal, participagdo popular e
igualdade nas disputas eleitorais. Podem tais ofensas as regras eleitorais (pratica da corrup¢ao
eleitoral nos moldes tipificados no art. 299, Cddigo Eleitoral) vir a ser classificadas como

agressao a um bem juridico penal difuso.

A Constitui¢do Federal de 1988, seguindo uma tendéncia mundial das sociedades
complexas e de risco, % deu especial aten¢io aos interesses difusos, coletivos e

metaindividuais.

Com o advento da sociedade moderna e a modificagdo das relagdes humanas e sociais,
passou-se a inserir uma nova preocupacao com a protecao de bens anteriormente ignorados ou
renegados, havendo especial dedicacdo e preocupagdo com os interesses difusos ou

supraindividuais.

Pode-se perceber que, além da protegdo aos bens juridicos classicamente definidos
(vida, liberdade, patrimonio, honra, etc.), cujo carater ¢ tipicamente individual ou mesmo para
os bens juridicos de natureza coletiva, porém considerados tradicionais (fé publica,

administracao publica, etc.), com o advento da revolucdo industrial e dos avangos tecnologicos,

303 PRADO, Luiz Regis. Ob. cit., p. 119.

304 BECHARA, Ana Elisa Liberatore Silva. Ob. cit., p. 43.

305 <A sociedade do risco esta diretamente ligada as problematicas da pds-modernidade e da globalizacdo. Essa
ideia suscita ao direito penal problemas novos ao pdr em evidéncia uma transformagao radical da sociedade em
que vivemos e que seguramente se acentuara no futuro”. DIAS, Jorge de Figueiredo. Ob. cit., p. 134.
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“formatam-se, no momento de criacdo das sociedades de risco pds-industrial, novos bens
juridicos, supra-individuais”.>*

Tem-se, portanto, a existéncia do bem juridico penal difuso e, na analise de referido bem
juridico, deve-se ter em alca de mira todos os principios norteadores do moderno direito penal,
ou seja, ndo se apresenta como possivel tipificar condutas, proteger bens juridicos, sem o devido
€ necessario respeito aos principios basilares desse ramo do direito, como, v.g., o principio da

legalidade com os seus trés postulados fundamentais: reserva legal, anterioridade e

taxatividade.’?’

Ainda versando sobre bem juridico penal difuso, afirma a doutrina:

Pode-se dizer, assim, que os bens juridicos difusos se referem a uma série
indeterminada ¢ aberta de individuos, ou seja, representam interesses pertencentes de
forma idéntica a uma pluralidade de sujeitos, mais 0 menos determinada, que ndo tem
qualquer expressdo de vinculo associativo.

(-..) Os bens difusos se referem aos direitos de uma coletividade, que transcendem aos
limites do direito privado, vez que ndo possuem vitimas especificas. Assim, pode-se
destacar como bens juridicos difusos aqueles que afetem uma generalidade de
pessoas, unidas em razdo de um elemento comum factual, como por exemplo, a saude
publica, a seguranga no transito, a seguranga no trabalho, o meio ambiente, dentre
outros.>%

Dessarte, perfeitamente possivel contemporizar um bem juridico penal difuso, com
todas as suas nuancas (crime de perigo abstrato, norma penal em branco, pluralidade ou
indeterminagao das vitimas, etc.), com o garantismo penal, mormente em respeito a taxatividade

e a vedacdo da utiliza¢do excessiva dos tipos penais abertos.

Nesse sentido, caminha a doutrina:

E verdade que a atualidade da vida social demonstra a importancia dos interesses
difusos para o convivio em sociedade. Os novos riscos impostos pela sociedade pos-
moderna impdem certo tratamento a estas condutas. Fundando-se nessa necessidade,
muitos clamam por uma tutela penal (ainda que nos moldes tradicionais) dos bens
juridicos difusos.3?

39 SILVEIRA, Renato de Mello Jorge. Direito Penal Supra-Individual: Interesses difusos. Sdo Paulo: Revista
dos Tribunais, 2003, p. 57.

397 LUISI, Luiz. Os principios constitucionais penais. Porto Alegre: Sérgio Antonio Fabris Editor, 2003, p. 17-
18.

3% TUDISCO, Manoella Guz. Bem juridico difuso e crimes ambientais. Revista Juridica ESMP-SP, v. 10. Sdo
Paulo, 2016, p. 50-51.

309 SILVEIRA, Renato de Mello Jorge. Ob. cit., p. 190.
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Por fim, quando da anélise do bem juridico penal difuso, deve-se levar em consideracao

a intensidade da danosidade social, consistente na viola¢ao de referida norma penal.

Deve-se observar o que a doutrina batizou de “problema politico ou externo do bem
juridico”, apenas sendo digno de preocupagdo penal apta a “justificar as proibigdes somente

quando se dirigirem a impedir ataques concretos a bens fundamentais de tipo individual ou

310 311
179’

socia merecendo especial destaque a protegdo aos direitos fundamentais.

Nesse contexto chega-se a protecdo penal do Estado Democratico de Direito e dos
demais direitos fundamentais, notadamente o direito ao sufragio universal e as elei¢des livres,
podendo-se afirmar que os crimes eleitorais devem ser vistos como figuras tipicas cujo bem
juridico tutelado ¢ difuso, caracterizando-se pelo fato de que “quase que invariavelmente os
responsaveis por tais ataques sdao pessoas detentoras de poder politico ou econdmico, que se
utilizam de tal condi¢do privilegiada para cometerem crimes fiscais, societarios, corrupgao,

crimes eleitorais, etc.”.’!?

O bem juridico tutelado com a tipificagdo dos crimes eleitorais, destacadamente o crime
de corrupgao eleitoral (art. 299, Codigo Eleitoral), € supraindividual e esta diretamente ligado
ao conceito de Estado Democratico de Direito, devendo merecer especial atengdo tanto do

legislador como dos aplicadores da lei penal eleitoral.

Por derradeiro, nesta parte do trabalho, na qual se manifesta sobre bem juridico penal,
tem-se como relevante registrar que, embora o bem juridico vulnerado com a pratica da
corrupgao eleitoral esteja diretamente ligado a violagdo de garantias fundamentais esculpidas
no texto constitucional, agredindo a propria ideia de democracia, tem-se que a sua reprimenda

(sancao fixada no preceito secundario) ndo guarda qualquer observancia ao principio

310 FERRAJOLI, Luigi. Diritto e ragione: teoria del garantismo penale. 8. ed. Roma: Editori Laterza, 2004, p.
474.

311 “Tra i beni esterni al diritto penale, lacui lesione & necessaria anche se di per sé non suficiente ala giustificazione
dele proibizioni, rientrano ovviamente tutti i ‘diritti fondamentali’: non solo i classici diritti individuali e liberali
ma anche quelli collettivi e/o sociali, come i diritti all’ambiente, ala salte e simili. Ma vi rientrano, anche beniche
non sono diritti, como I’interesse collettivo e sicuramente fondamentale a un’admmistrazione statale non corrotta
degli affari generali. In ogni caso deve trattarsi di um danno o di um pericolo accertabili o valtabili empiricamente,
cio ¢ in base alle caratteristi che di ciascun concreto comportamento proibito, € non solo, in astrato, sulla base del
simplice contenuto dele proibizioni”. FERRAJOLI, Luigi. Idem, ibidem.

312 PONTE, Antdnio Carlos da. Crimes Eleitorais. Sdo Paulo: Saraiva, 2008, p. 46.
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constitucional da proporcionalidade (devendo a fixagdo de uma san¢do em sua qualidade e

quantidade voltar-se diretamente para a natureza e gravidade do crime).*!3

As penas atualmente estabelecidas para o crime de corrupgao eleitoral apresentam-se
em total dissonancia com a moderna forma de conceituar bem juridico penal, principalmente
quando realizado o necessario cotejo com a Constituicao Federal, ensejando-se a ado¢do de

providéncias legislativas urgentes, consoante serd mais bem detalhado adiante.

3.4. Da corrupcao eleitoral

A corrupgdo eleitoral ¢ um fendomeno que ocorre em diversos paises do mundo, nao

sendo exclusiva da nossa fragil e ainda jovem democracia.

Ao comentar sobre a corrupgao eleitoral na Italia, praticada no final do século XIX,
estudioso do assunto afirma que a corrupcgdo eleitoral se apresentava de duas maneiras —
“governamental e privada” -, com a atuacdo de “agentes publicos e dos cidadidos”, podendo ser

exercitada de varios meios, destacando-se, dentre eles, a “compra de votos”.*!4

Cuida-se de pratica que sempre mereceu ser severamente censurada, com a exploracao
do candidato inescrupuloso, o qual conta com o acumpliciamento do eleitor que “vende” algo

que nao pode ser objeto de comercializacdo e nao possui preco, que € o voto.

A corrupcao eleitoral transforma o voto e o eleitor em mercadorias e rebaixa o valor da
cidadania, passando a impressdao de que “cada homem tem um preco” e est4 a venda, podendo

ser praticada de diversas formas.’!

33 “Ouanta pena? La misura della pena e il principio di proporzionalita. 1l fato che tra pena e reato non esista

nessun rapporto naturale non esclude chela prima debba in qualche modo essere adeguata al secondo. Al contario,
proprio il carattere convenzionale e legale del nesso retributivo che lega la sanzio neall’illecito penale exige che
la scelta dela qualita e dela quantita dell’una sia compiuta dal legislatore e dal giudice in relazione alla natura e ala
gravita dell’altro”. FERRAJOLI, Luigi. Diritto e ragione: teoria del garantismo penale. 8. ed. Roma: Editori
Laterza, 2004, p. 395.

314 “La corruzione elettorale € di due sorta, governativa e privata, secondo che discende dagli uomini del governo
o dai privati cittadini. (...) La corruzione si exercita per questi mezzi, dei quali sara dicevole tener proposito
singolarmente: (...) 7° Por mezzo dela compra dei voti”. MORINI, Carlo. Corruzione elettorale: studio tedrico
pratico. Milano: Fratelli Dumolard Editori, 1894, p. 22-23.

315 «“E um delito, che si commette da molti sopra molti, ¢ um delito che si commette a tempi fissi e noti, ¢ um delito
per natura sua clamoroso, ¢ un delito che puo avere molti testimoni per ché um partito sorvegli al’altro, ¢ um delito
del quale si parla universalmente 1a dove si compie, ¢ um delito che lascia dietro di s¢ trace permanenti, perche gli
stessi bollettini elettorali ne portano spesso, per no dire quasi sempre, i contrassegni, ¢ un delito del quale gli autori



156

No ordenamento juridico brasileiro, a corrupgdo eleitoral esta prevista desde o Codigo
Criminal do Império>!® havendo previsio de seu enquadramento tipico, mesmo antes da

existéncia de elei¢cdes plenamente livres e universais.

Apesar da existéncia de previsao de puni¢do para a corrupg¢ao eleitoral na época do voto
censitdrio e capacitdrio, vigorantes no Brasil Império, afirma-se, com pesar, que
lamentavelmente no Brasil, referido ilicito penal-eleitoral deitou raizes, sendo praticado as
escancaras nos mais longinquos rincdes ou nos centros urbanos desenvolvidos, ndo havendo
adequada punigdo para pratica deletéria que atenta contra o Estado Democratico de Direito e

impede a realizacdo e elei¢cdes genuinamente livres, burlando a vontade do eleitor.

Atualmente, a corrupcdo eleitoral, pratica comum e frequente em todos os pleitos
eleitorais, considerando-se as véarias decisdes da justica eleitoral, esta prevista no art. 299 do
Cddigo Eleitoral, consistindo a figura tipica em “dar, oferecer, prometer, solicitar ou receber,
para si ou para outrem, dinheiro, dadiva, ou qualquer outra vantagem, para obter ou dar voto e

para conseguir ou prometer abstencdo, ainda que a oferta ndo seja aceita”.

Referido ilicito penal-eleitoral pode ser definido como a compra (corrupgao eleitoral
ativa) e venda (corrupgao eleitoral passiva) de votos ou absten¢do, agasalhando em um so tipo
penal as duas figuras delitogenas (corrupgao eleitoral ativa, normalmente praticada diretamente
pelo candidato ou por seus apoiadores, com o seu consentimento, € a corrupcao eleitoral

passiva, tendo como principal alvo o eleitor que vende seu voto ou apoio).>!’

principal hanno complici inevitabili e aperti, tali gli ostieri e 1 vetturali che somministrando agli elettori le vivande
e 1 transporti, a scopo evidentemente corruttivo, sono complici del delito perché forniscono consapevolmente i
mezzi di eseguirlo, ¢ un delito insomma sempre commesso in tali condizioni di tempi, di loughi, di persone, che
per non vederlo e non sentirlo convien rendersi ciechi, muti e sordi”. MORINI, Carlo. Ob. cit., p. 130-131.

316 «“Art. 101. Solicitar, usando de promessas de recompensas ou de ameagas de algum mal, para que as Elei¢des
para Senadores, Deputados, Eleitores, Membros dos Conselhos geraes ou das Camara Municipaes, Juizes de Paz,
e quaesquer outros empregados electivos, recaido ou deixem de recahir em determinadas pessoas, ou para esse fim
comprar ou vender votos.

Penas — de prisdo por trés a nove mezes, ¢ de multa correspondente & metade do tempo; bem assim da perda do
emprego se dele se tiver servido para commetter o crime”. PIERANGELI, José Henrique. Cédigos penais do
Brasil: evolugdo historica. 2. ed. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2001, p. 248.

317 0 legislador eleitoral brasileiro, seguindo os passos ditados pelo principio da unidade no concurso de pessoas,
em um unico artigo, cuidou da corrupgéo ativa e passiva em matéria eleitoral. A opgo nao se afigura como a mais
recomendavel, dados os elementos normativos da corrupgéo eleitoral passiva e as caracteristicas dos autores de tal
infragdo. O correto seria punir, exclusivamente, a corrupcao eleitoral ativa, na medida em que sem esta jamais
haveria campo para a outra forma de corrupg¢do. Infelizmente, assim nao entendeu o legislador, que optou por
punir, da mesma forma, aquele que vende o voto ou a abstengdo em um momento de desespero, angustia e até
sobrevivéncia; e o agente que, friamente, imbuido de motivacao desvinculada de qualquer valoragdo ética, compra

0 voto ou a abstencao”. PONTE, Antdnio Carlos da. Ob. cit., p. 89.
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Registre-se ser perfeitamente possivel a discussdo acerca do principio da insignificancia
como excludente da tipicidade para afastar a puni¢do dos eleitores que em situagdo de
comprovada miserabilidade mercadejam o voto, restando comprovada a exploragao por parte

daquele que atua na compra de votos.

Para a pratica de graves condutas (por parte do politico que compra votos e do eleitor
que vende seu voto), o legislador fixou como reprimenda uma pena de até 04 (quatro) anos de
reclusdo e multa, afigurando-se essa san¢ao como completamente desproporcional, deixando

de oferecer protecao juridica adequada a relevante bem juridico.

O art. 299 do Cédigo Eleitoral pune a mercantilizagdo do voto, algo absolutamente
chocante, principalmente diante da hodierna concepgao da importancia do sufragio, afirmando-
se que o voto (como conquista inalienavel da cidadania e que estd umbilicalmente ligado ao
conceito de democracia) ndo pode ser objeto de comércio, permuta ou qualquer outro tipo de
ganho financeiro, posto que “ndo ¢ uma mercadoria exposta a venda ou a troca, mas uma
premiagdo que deve ser conquistada apos justa disputa, pelas ideias e pela historia de cada

competidor”.3!8

Pode-se configurar o ilicito penal de corrupgao eleitoral (art. 299, Codigo Eleitoral) com
a promessa de qualquer vantagem ofertada pelo candidato em favor do eleitor, captando o voto
de forma indevida, existindo multiplas formas possiveis de enquadramento em mencionado

ilicito penal, citando-se:

Essa vantagem pode ser caracterizada de diversas formas: oferta de cestas basicas,
fornecimento de vales para material de construgdo, doagdo de lotes, ligaduras de
trompas, intervengdes cirlrgicas, ou seja, a vantagem pode ser entendida como algo
possuidor de valor, financeiro, patrimonial, ou algo que acarrete um sentimento de
gratiddo ou dependéncia por parte de quem receba a vantagem.3!”

Tamanha ¢ a magnitude desse tema que, no inicio dos anos 2000, foi langado pela OAB

e pela CNBB em uma campanha pelo “Voto Cidadio”,**° objetivando conscientizar o eleitor

318 NIESS, Pedro Henrique Tavora. Direitos politicos: elegibilidade, inelegibilidade e agdes eleitorais. 2. ed.
Bauru: Edipro, 2000, p. 270.

319 CORDEIRO, Vinicius; SILVA, Anderson Claudino. Crimes eleitorais e seu processo. Rio de Janeiro:
Forense, 2006, p. 123.

320 Referida campanha foi acompanhada de ampla divulgagdo publicitaria, objetivando o esclarecimento da
populacdo, passando a ser propalada em igrejas, palestras, semindrios, debates, contando, ainda, com propaganda
no radio e na TV e valendo-se de slogans como “Voto ndo tem preco, tem consequéncia”.
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sobre o seu direito-dever de denunciar a compra de votos e alertar os demais eleitores a nao

negocid-los em troca de favores.

Em trabalho confeccionado pela CNBB, foram catalogadas as principais
“dadivas” ou “beneficios” custeados pelos candidatos que configuram exemplos prontos e

acabados de corrupcao eleitoral, sendo importante citar a seguinte passagem:

Além das promessas de emprego ¢ da compra de votos diretamente com dinheiro, foi
identificada a mais ampla variedade de ofertas. A lista ¢ longa: cestas basicas,
alimentos basicos diversos tais como agucar, dleo, sal, tiquetes de leite, bebidas,
dentaduras, 6culos, sapatos, roupas, ajuda para obter documentos, pagamento de
fianca de presos, cimento, areia, pedra, tijolos e outros materiais de construcdo,
ferramentas, insumos agricolas, uniformes para clubes esportivos, bolas e redes,
enxovais, cobertores, bercos, colchdes e colchonetes, moveis, eletrodomésticos e
utensilios domésticos, bujoes de gas, fogdes, redes para dormir, casas, lotes de terreno,
remédios, exames de laboratorio, pagamento de consultas médicas e de atendimento
hospitalar, de esterilizacdes e abortos, de cirurgias, tratamentos odontologicos e
proteses, cadeiras de rodas, pagamento de contas atrasadas, de aluguéis, de
promissorias, carros, passagens € transporte, viagens ¢ passeios, caixdes de defunto e
transporte para enterros, remogdes gratuitas em ambulancias, som para festas,
financiamento de festas de formatura, de aniversario, batismo ou casamento, de
quermesses, de bancos ou torres da Igreja, etc., etc., etc., numa lista infindavel que
expde todas as dificuldades vividas pelo povo brasileiro.3?!

Essas as condutas que configuram o crime de corrupgdo eleitoral, sendo certo afirmar
que, ndo obstante quase duas décadas depois de ser elaborado referido documento, com o elenco
das principais hipoteses e exemplos do crime etiquetado no art. 299 do Cddigo Eleitoral, a

realidade, infelizmente, ainda continua a mesma.

Merece ser salientado que tanto a oferta quanto a promessa ndo podem ser genéricas e
indeterminadas, *?*> apresentadas em propagandas eleitorais ou atos de campanha de forma
licita, somente caracterizando o crime esculpido no art. 299 do Codigo Eleitoral a promessa

especifica e determinada, sendo delimitados e identificados os eleitores destinatarios da dadiva.

Nesse sentido:

A promessa genérica ¢ valida (“se eleito, vou asfaltar as ruas”), j& a promessa
especifica e concreta ¢ criminosa (“votem em mim que eu vou asfaltar a rua de
voces”). A promessa sem destinatario especifico é aceita (“vou criar novos

321 Comissdo Brasileira de Justica € Paz - CNBB. Vamos acabar com a corrupgio eleitoral. Roteiro para a
fiscalizagdo e aplicagdo da Lei 9.840. 2. ed. Sdo Paulo: Paulinas, 2000, p. 15-16.

322 “Precisa 0 beneficio ser concreto, individualizado, direcionado a uma ou mais pessoas determinadas, ndo
configurando o delito promessas genéricas de campanha, ocorridas em comicios ou mesmo através da televisao,
quando ndo resulta evidenciado nem mesmo o compromisso da entrega da vantagem tendo como contraprestagao
o voto ou a abstencdo”. GOMES, Suzana de Camargo. Crimes eleitorais. 2. ed. Sao Paulo: Revista dos Tribunais,
2006, p. 238-239.
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empregos”) aquela destinada a pessoa determinada ou determinavel (“vou lhes da um
emprego”) € criminosa. A oferta deve ser dirigida, assim, a um eleitor ou grupo de
eleitores individualizados.’?

A cada eleigdo proliferam denuncias de compra de votos, aproveitando candidatos
desonestos e sem qualquer escripulo e compromisso com a democracia para, em situagdes de
vulnerabilidade moral e miserabilidade econdmica da populagdo, negociarem com o voto

alheio, burlando a vontade livre e soberana do eleitor.

Muito ardua a missdo, em um pais continental e desigual como o nosso, de se evitar a
pratica de atos atentatorios ao livre exercicio do sufragio. Dificil falar em liberdade de escolha
politica com o estdbmago vazio e com interlocutores sem qualquer perspectiva, mudando-se os
nomes e as siglas partidarias e mantendo-se inalterada a pratica politica tacanha e perversa,
havendo um abismo enorme que separa as classes sociais € uma gigantesca massa de
desempregados e subempregados que precisam sobreviver, constituindo-se em presas facies a

cada dois anos, nas vésperas dos pleitos eleitorais.

A maior parte da populagdo brasileira vivencia uma situacdo de evidente caréncia
material, com necessidades de todas as formas, restando evidente o esgar¢camento do tecido

social, o que implica em terreno fértil a pratica da corrupgao eleitoral.

Em razdo dessa miserabilidade de parte significativa dos eleitores, discute-se atualmente
se, em eventual descoberta da corrupcdo eleitoral, devem ser responsabilizados tanto os
candidatos e apoiadores corruptos como os eleitores corrompidos, ou se estes ultimos, em razao
do estado de miserabilidade social e econdmica, devem ter a responsabilidade penal afastada,
aplicando-se, por exemplo, a excludente da ilicitude do estado de necessidade, agasalhada no

art. 23, I, do Cddigo Penal.
O tema ndo ¢ simples e desperta intensos debates na doutrina, nacional e estrangeira.

Acerca do temario, pinga-se posicao de autor nacional que sugere a descriminalizagao

da conduta para os eleitores que, normalmente em situagdo de miserabilidade, aceitam

recompensas em troca do voto.>?*

323 GONCALVES, Luiz Carlos dos Santos. Crimes eleitorais e processo penal eleitoral. Sio Paulo: Atlas, 2012,
p. 49.

324 “J4 criticamos a opgao legislativa de considerar criminosa também a conduta da aceitagdo das benesses dadas
por politicos inescrupulosos, ainda que por setores sociais marginalizados ou miseraveis.
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325 a0 propor a descriminaliza¢io ou

Essa também ¢ a postura de estudioso estrangeiro,
despenalizacdo para a corrupg¢do passiva (venda do voto), notadamente quando comprovado o
estado de pobreza extrema do eleitor que recebe dinheiro ou qualquer outra dadiva em troca do
voto, devendo o direito penal centrar suas forgas na puni¢cdo da corrupgao eleitoral ativa

(compra do voto).

E necessario deflagrar a agcdo penal em desfavor tanto do candidato ou apoiador corrupto
como do eleitor corrompido, até porque, nao raro, ¢ o eleitor “que se insinua ao candidato,

solicitando-lhe bem ou vantagem para entregar-lhe o voto”.*?

Evidentemente que cada caso concreto apresenta suas peculiaridades e, na eventualidade
de restar comprovado no curso de uma instrug¢ao processual o estado absoluto de miserabilidade
do eleitor que vende o seu voto, pode-se encaminhar a conclusao do feito pela sua absolvigao
com amparo no art. 23, I, do Codigo Penal; entrementes, deve-se, no sentir do autor desta tese,
ofertar denuncia tanto em desfavor do candidato ou apoiador corrupto como do eleitor

corrompido.

Acredita-se que a principal justificativa para referida conclusio se encontra no conceito

do bem juridico tutelado por referido tipo penal.

Com efeito, tem-se como relevante nao olvidar acerca do relevantissimo bem juridico
amparado e protegido pela tipificacdo da conduta definida como corrupgdo eleitoral, buscando-
se coibir e criminalizar a compra de votos, séria conduta, carregada de elevado desvalor da agao

e do resultado, devendo-se proteger o Estado Democratico de Direito e a propria democracia.*?’

Reafirme-se que a compra de votos e a corrupgao eleitoral, direta ou indireta, implicam

em flagrante e evidente ataque a soberania popular, a cidadania, ao voto livre e, em ultima ratio,

Porém, ndo concordar com uma solugdo legislativa ndo ¢ a mesma coisa que sustentar sua inconstitucionalidade
ou buscar solugdes hermenéuticas para na verdade, justificar se descumprimento.

Sem embargo, parece licito perquirir se, de acordo com as ‘regras do jogo’ € possivel reconhecer, de inicio ou ao
fim do processo, situagdes que evitem o embaracoso espetaculo da condenagdo dos despossuidos da terra, como
se levar a miséria aos tribunais fosse a missdo do Direito Penal”. GONCALVES, Luiz Carlos dos Santos; NEVES,
Edinaldo Messias das. Consideragoes sobre o crime de corrupcao eleitoral. Disponivel em:
<www.mpms.mp.br/portal/download.php>. Acesso em: 11 nov. 2017, p. 16.

325 “Primamente non si debbo no punire i corrutti ma solo i corruttori, il che non ¢ repugnante né ala ragione
morale, né ala giuridica”. MORINI, Carlo. Ob. cit., p. 137.

326 GOMES, José Jairo. Direito eleitoral. 4. ed. Belo Horizonte: Del Rey, 2009, p. 494.

327 Alguns estudiosos da Constitui¢do Federal estabelecem a democracia como “megaprincipio” que “transluz em
cada um dos fundamentos da Republica Federativa do Brasil (incisos [ a V do art. 1° da Carta de 1988) e em toda
clausula pétrea explicita da nossa atual experiéncia constitucional (incisos I a IV do § 4° do art. 60 da mesma
Constituicao cidada”. BRITTO, Carlos Ayres. Teoria da Constituicao. Rio de Janeiro: Forense, 2003, p. 183.


http://www.mpms.mp.br/portal/download.php
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a democracia, atentando diretamente contra a previsao constitucional de um Estado de direito
organizado sob bases democraticas, agredindo de cambulhada todos os principios que lhe sao

consectarios € que se encontram espraiados pelo texto constitucional.

Buscando conceituar democracia e sua dimensao politica e juridica, cita-se estudo assim

delimitado:

Eminentes politicologos concordam que o conceito mais simples e igualmente mais
significativo de democracia é aquele que elaborou Herddoto de Halicarnasso e que
Lincoln ampliou ao pronunciar o célebre discurso em Gettysburg: governo do povo,
para o povo e pelo povo. [...] Assim, a democracia ¢ um sistema de governo, uma
forma de organizacdo do poder, que inclui a liberdade. Para Kelsen, a democracia é,
sobretudo, um caminho: o da progressao para a liberdade. [...] Finalmente, vale refletir
sobre a frase de Littreé, para quem ‘a democracia é o governo onde o povo exerce a
soberania’, soberania popular, pois. Este pensamento fundamenta o processo
democratico sobre a igualdade politica dos cidaddos e o sufrdgio universal —
verdadeira espinha dorsal do sistema democratico, nas palavras do abalizado Prof.
Paulo Bonavides. Significa que a vontade do Estado esta formada a partir da
composi¢io das vontades individuais dos cidaddos.’?

Importante registrar que a realizacdo de eleigdes livres com o sufrdgio direto, secreto,
universal e periodico fora algada a condi¢ao de clausula pétrea constitucional (art. 60, § 4°, II,
Constituicdo Federal) e, para que se efetive a adequada alternancia de poder e a regular
investidura nos cargos publicos destinados aos integrantes do Executivo e do Legislativo, tem-
se como imprescindivel a realizagdo de periddicos pleitos eleitorais, devendo-se respeitar a

vontade livre e soberana do eleitor.

Embora existente referida previsdo constitucional, pode-se afirmar, sem qualquer
receio, que no Brasil ndo existem eleigdes plenamente livres e imunes ao abuso do poder
econdmico e politico, devendo-se registrar que, infelizmente, a corrupcao eleitoral se constitui
em uma pratica rotineira e que grassa no pais, inviabilizando a prevaléncia da vontade soberana
do eleitor, pois “o que conta ¢ a quantidade de dinheiro arrecadado para a campanha vencedora,
que usa a verba num infalivel esquema de compra de votos. Arrecadou mais, pagou mais. Pagou

mais, levou. Simples assim” 3%

Urge que sejam encontrados mecanismos de combate a essa perniciosa equagao,

notadamente com a aplicagdo do principio constitucional implicito da proporcionalidade,

328 GUERRA FILHO, Willis Santiago; CARNIO, Henrique Garbellini. Teoria politica do direito: a expansido
politica do direito. Sao Paulo: Revista dos Tribunais, 2013, p. 152-153.

329 REIS, Marlon. O nobre deputado: relato chocante ¢ verdadeiro de como nasce, cresce e se perpetua um
corrupto na politica brasileira. Rio de Janeiro: LeYa, 2014, p. 14.
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alterando-se a legislacdo penal patria para punir adequadamente a reprovavel conduta definida

como compra de votos.

A manutencao da reprimenda penal da corrupcao eleitoral nos padrdes hoje existentes
(art. 299, Codigo Eleitoral) implica em evidente menosprezo ao bem juridico tutelado, fazendo-

se vista grossa com relagdo a interferéncia do poder econdmico na disputa por mandatos.

Ademais, manter inalterada a defini¢do juridica e as penas para o crime de corrupcao

eleitoral consiste em estimulo a compra de votos como forma de investidura politica.

3.4.1. Da compra de votos e da configuracao da captacio ilicita de sufragio (art. 41-A da

Lei n°. 9.504/97). Desdobramentos eleitorais e penais

O abuso do poder nas elei¢des ¢ tema recorrente e atual, da maior relevancia, devendo
despertar o interesse de toda a sociedade, das autoridades constituidas, dos académicos e dos
atores processuais com atuacdo no processo eleitoral (Ministério Publico Eleitoral, Poder
Judiciario, candidatos, partidos politicos e, principalmente, eleitor); enfim, o abuso do poder

(econdmico ou politico) implica em atos atentatorios a democracia e a cidadania.

O abuso de poder**° tanto compromete a normalidade das eleig¢des, evitando uma disputa
dentro das regras do jogo, como atenta diretamente contra a igualdade da disputa, privilegiando
o candidato que se valeu das praticas ilegais e moralmente reprovaveis, desrespeitando as

normas eleitorais.

O jogo, onde se detecta a inobservancia de suas regras (rules of the game), valendo-se
um dos atores de doping, deve ser anulado, e nao referendado. Portanto, a elei¢do obtida
mediante fraude, com o uso de praticas corruptas, merece ser refeita, invalidando-se o resultado

do pleito eleitoral, eis que obtido de forma indevida, subvertendo a vontade soberana do eleitor.

330 “No plano dos efeitos, a natureza, a forma, a finalidade e a extensdo do ‘abuso’ praticado podem induzir
diferentes respostas sancionatorias do sistema juridico. Entre essas respostas esta a criminalizagdo da conduta que
o caracteriza, o que ¢ feito no presente art. 299 do CE, com o crime de corrupgao eleitoral.

No Direito Eleitoral, a responsabilizagdo por abuso de poder se da no bojo de agdes eleitorais tipicas, a saber: (i)
acdo de investigacdo judicial eleitoral (AIJE), fundada nos arts. 19 e 22, XIV, ambos da LC n°. 64/90; (ii) a¢ao por
captacdo ou emprego ilicitos de recurso de campanha, fundada no art. 30-A da LE; (iii) a¢do por captagao ilicita
de sufragio, fulcrada no art. 41-A da LE; (iv) agdo por conduta vedada, prevista nos arts. 73 ss. da LE; (v) agdo de
impugnagdo de mandato eletivo (AIME), contemplada no art. 14, §§ 10 e 11, da CF”. GOMES, José Jairo. Crimes
e processo penal eleitorais. Sao Paulo: Atlas, 2015, p. 57.
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Eleicdes compradas, vitdrias com base em propostas enganosas e mirabolantes,
campanhas com abuso financeiro, gastando recursos ndo contabilizados fruto do caixa dois ou
até de caixa trés, candidatos apresentados aos eleitores como um mero produto de marketing,
horarios eleitorais contando com producdes de elevado custo e baixa veracidade, apresentagao
de promessas em demasia, quase sempre inexequiveis — eis a triste realidade brasileira repetida

em todas as eleigoes.

Nao configura exagero afirmar que referidas praticas sao detectadas em todas as
elei¢des, das mais simples as mais sofisticadas, tanto no pleito para prefeito ou vereador do
municipio mais pobre e longinquo, como, também, na disputa para a presidéncia da

331 havendo dentincia de abuso de poder por parte dos postulantes e seus apoiadores

Republica,
em diversas esferas do Judiciario Eleitoral, restando alterada por conta das condutas abusivas,

de forma profunda e visivel, a igualdade da disputa eleitoral.

A conduta reprovavel do candidato que durante o pleito eleitoral, objetivando vencer as
eleicdes com o uso da maquina publica, abusando do poder politico, ou ainda que nao ocupante
de cargo ou funcdo publica venha exceder-se praticando abuso do poder econdmico, pode
configurar, além do ilicito penal de corrup¢do eleitoral (art. 299, Codigo Eleitoral) a conduta

definida como captagdo ilicita de sufrdgio, etiquetada como um ilicito civel eleitoral de

310 pais acompanhou no final do primeiro semestre de 2017 o julgamento realizado pelo TSE dos pedidos de
cassacao da chapa Dilma-Temer, promovidos pela entdo chapa concorrente, liderada pelo PSDB, sendo ajuizada
Acdo de Investigagdo Judicial Eleitoral (AIJE n°. 194.358), manejada durante o curso do processo eleitoral.
Posteriormente, apds proclamado o resultado do pleito eleitoral, foi deflagrada uma Ag¢do de Impugnacdo de
Mandato Eletivo (AIME n°. 761) e, por fim, também foi interposta uma Representacdo Eleitoral (RP n°. 7846).
Todas essas demandas tiveram como escopo denunciar, apurar e punir o abuso de poder econdmico e politico
praticado pela chapa Dilma-Temer, durante a campanha eleitoral, sendo apresentados como fundamentos o “uso

2, <

da maquina administrativa federal claramente colocada a servigo das pretensdes politicas dos investigados”; “a
ocultag¢do de dados econdmico-sociais negativos”; “abuso do poder econémico, materializado pelo gasto acima do
limite inicialmente informado e pelo recebimento de doagdes oficiais ‘de empreiteiras contratadas pela Petrobras
como parte de distribuicdo de propinas’”, valendo-se de delagdes premiadas negociadas pela Procuradoria-Geral
da Republica e homologadas pelo STF, colhidas no &mbito da Operagao Lava Jato.

Figurou como relator de sobreditos processos eleitorais de competéncia originaria do TSE o Ministro Herman
Benjamin (oriundo do STJ), apresentando longo voto, concluindo pela cassag@o da chapa vencedora (titular e vice),
sendo acompanhado pelos Ministros Luiz Fux e Rosa Weber. Houve divergéncia e, apds exaustivos debates, os
Ministros Napoledo Maia, Tarcisio Vieira, Ademar Gonzaga e Gilmar Mendes excluiram das provas constantes
nos autos as delagdes, devidamente homologadas em acordos de colaboragdo premiada, realizadas por réus
(executivos da construtora Odebrecht), afirmando que referidos depoimentos ndo poderiam ser considerados como
provas validas, pois foram incluidos no processo depois de seu inicio, prevalecendo a absolvicao da chapa r¢,
mantendo-se a diplomagdo dos candidatos eleitos.

Merece registro que, em 31.08.2016, o Senado da Republica julgou o impeachment da candidata eleita como titular
da chapa, sendo empossado o vice-Presidente da Republica em razdo da vacancia pela cassagdo no processo,
mantido no cargo devido a decisdo favoravel do TSE.
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gravissimas consequéncias para o candidato, conforme previsdo contida no art. 41-A da Lei n°.

9.503/97 (inserido pela Lei n°. 9.840/99).

O advento da Lei n°. 9.840/99, responsavel pela reforma da Lei das Elei¢des (Lei n°.
9.504/97) para coibir diretamente a compra de votos, incluindo no texto legal o art. 41-A, fruto
de iniciativa popular capitaneada por varios segmentos da sociedade civil organizada a exemplo
da CNBB, da OAB, centrais sindicais, ONGs, etc., estabelecendo como sang¢ao civel-eleitoral,
para o politico descoberto comprando votos, mercadejando a maior expressao da cidadania, a
perda do registro da candidatura, privando-o da condicao de candidato, se a decisdo da justica
eleitoral for adotada antes do advento da elei¢do ou, ainda, aplicando a san¢do de cassagdo do
mandato, caso eleito o candidato que praticou os abusos e a san¢do venha a ser imposta

posteriormente a investidura em mandato eletivo.

Portanto, o oferecimento de dinheiro ou qualquer outra dadiva (materiais de construgao,
cestas basicas, bolsas de estudo, material escolar, remédios, empregos, cargos ou fung¢des, etc.)
aos eleitores, por parte do candidato ou por terceira pessoa com sua anuéncia e conhecimento
prévio, configura a captagao ilicita de sufragio (art. 41-A da Lei n°. 9.504/97), podendo, ainda,
dentro do mesmo contexto fatico, se enquadrar referida conduta na moldura penal contida no

art. 299 do Codigo FEleitoral.

Comentando as hipoteses que caracterizam a captagdo ilicita de sufragio e suas
consequéncias, principalmente o desequilibrio no pleito eleitoral, além das hipoteses que
caracterizam sobredita pratica que merece ser exprobada, vale-se da doutrina especializada, que

diz:

A perfeigdo dessa categoria legal requer: a) realizagdo de uma das condutas tipicas, a
saber: doar, oferecer, prometer ou entregar bem ou vantagem pessoal a eleitor, bem
assim contra ele praticar violéncia ou grave ameaga; b) fim especial de agir,
consistente na obtencdo do voto do eleitor; c) ocorréncia do fato durante o periodo
eleitoral.

Compra de voto — o pedido ou a solicitagdo de apoio politico em troca de bens ou
vantagens de qualquer natureza deve ser evidenciado de maneira inequivoca.
Entretanto, ndo ¢ preciso que haja ‘pedido expresso de voto’ por parte do candidato.
Tal exigéncia, além de ndo constar na regra em apreco, certamente acarretaria seu
esvaziamento, tornando-a indcua. Quanto a isso, o § 1°, do art. 41-A, da LE, ¢ claro
ao dispor: “Para a caracterizagdo da conduta ilicita, é desnecessario o pedido
explicito de votos, bastando a evidéncia do dolo, consistente no especial fim de agir”.
Admite-se que o “fim de obter” (e nao o pedido expresso de!) votos — dolo especifico
— resulte das circunstancias do evento, sendo deduzido do contexto em que ocorreu,
mormente do comportamento e das relagdes dos envolvidos.>*

332 GOMES, José Jairo. Direito eleitoral. 4. ed. Belo Horizonte: Del Rey, 2009, p. 493.
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Para apurar a conduta estampada no art. 41-A da Lei n°. 9.504/97 devera ser deflagrada
uma representagao eleitoral, colhendo-se a prova nos moldes e no rito das Ag¢des Eleitorais
(aplicando-se o disposto no art. 22 da Lei Complementar n°. 64/90), podendo a demanda ser
ajuizada até a data da diplomagdo, sendo estabelecido o prazo de 03 (trés) dias para a
interposicao de recurso contra as decisdes proferidas com base na aplicagdo das regras de
captacao ilicita de sufragio (§§3° e 4° do art. 41-A da Lein®. 9.504/97, inseridos no ordenamento
juridico-eleitoral pela Lei n°. 12.034/09), incorporando decisdes oriundas do proprio Tribunal
Superior Eleitoral acerca da matéria que ainda hoje se apresenta como controvertida e fruto de

enormes polémicas doutrindrias e jurisprudenciais.

Insiste-se que a captagao ilicita de sufragio (art. 41-A) possui estreita ligacdo com o art.
299 do Codigo Eleitoral, sendo que, muitas vezes, a mesma conduta configura a um sé tempo
um ilicito civil e um ilicito penal, gerando dois desdobramentos (processo civel-eleitoral e
processo criminal-eleitoral), ndo tendo o art. 41-A da Lei n°. 9.504/97 suplantado ou alterando
o crime de corrupcao eleitoral, tipificado no art. 299 do Cddigo Eleitoral e tampouco implicou
o art. 41-A na descriminaliza¢do da conduta, como se aventou logo que houve a publicacdo da

alteracdo legislativa.

Muito ao contrario: conduta que anteriormente era apenas ilicito penal, passou a ser
também tipificada como ilicito eleitoral grave no ambito civel eleitoral, ensejando na hipdtese
de condenacdo, a cassacdo do registro do candidato ou diploma, caso o candidato tenha sido
eleito e diplomado, sendo-lhe invalidada a elei¢do, se comprovada a pratica da captagao ilicita

de sufragio, determinando-se a realizagio de novo pleito eleitoral.**?

Na verdade cuidam-se de duas demandas (uma de natureza civel eleitoral e outra de

natureza criminal eleitoral), havendo a independéncia das instancias (civel e penal).

A esse respeito, afirma a doutrina:

333 O Codigo Eleitoral previa a possibilidade de ser empossado o segundo colocado no prélio eleitoral caso tivesse
obtido votagdo que, somada com a dos demais candidatos ou coligagdes concorrentes, viesse a ultrapassar 50% +
1 (cinquenta por cento mais um) dos votos validos. Entrementes, com o advento da Lei n°. 13.165, de 29 de
setembro de 2015, promoveu-se alteracdo no Codigo Eleitoral, inserindo-se o § 3° em referido diploma legal, com
a seguinte redacgao: “A decis@o da Justiga Eleitoral que importe o indeferimento do registro, a cassacdo do diploma
ou a perda do mandato de candidato eleito em pleito majoritario acarreta, apds o transito em julgado, a realizagao
de novas eleigdes, independentemente do niumero de votos anulados”. Portanto, agora, apds o transito da decisao
que cassou o registro ou diploma de candidato eleito em situagdo de captagao ilicita de sufragio (art. 41-A da Lei
n°. 9.504/97), a consequéncia sera a realizacdo de novas eleigoes.
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No que se refere as sangdes eleitorais previstas no art. 41-A da Lei n. 9.504/97, o
proprio dispositivo especifica as condutas puniveis, tais como a multa pecunidria e
perda do registro ou do diploma, como intuito de dominar e reprimir os candidatos
infratores.

O candidato que na campanha eleitoral praticar a conduta tipica prevista no art. 41-A
da Lei das Elei¢des terd cassado seu registro ou mesmo o diploma, caso a conduta
tenha sido apurada posteriormente a diplomagao, perdendo, assim, tal condicao.

O legislador eleitoral pretendeu com a mencionada sancdo retirar a condi¢do de
candidato do infrator da conduta vedada no pleito que ocorrera. Medida esta que antes
nao se fazia possivel, pois o candidato estaria incorrendo no crime de abuso de poder
econdmico, constante no art. 299 do Codigo Eleitoral, com natureza eminentemente
penal, o que permitiria aquele ainda concorrer ao pleito, ja que diferentemente do art.
41-A (efeito imediato), os seus efeitos dependem do transito em julgado da sentenca
condenatdria.>*

Portanto, conclui-se pela existéncia de vinculagdo umbilical e evidente associagao entre
o crime contido no art. 299 do Codigo Eleitoral e a conduta definida como captagdo ilicita de

sufragio estampada no art. 41-A da Lei n°. 9.504/97.

O combate a compra de votos como ato apto a fazer com que a cidadania viceje em sua
plenitude, implicara no ajuizamento de agdo civel eleitoral, com as consequéncias da aplicagdo
de multa e da cassagdo do registro ou do diploma do candidato eleito, além da deflagracao de
investigacao policial e futura acdo penal eleitoral para apurar a pratica do crime do art. 299 do

Cddigo Eleitoral.

Enquanto a sangdo civel eleitoral ¢ aplicada apenas em desfavor do candidato que
pratica a compra de votos, diretamente ou por intermédio de terceiro,*** a corrupg¢o eleitoral
pune a um s6 tempo o candidato inescrupuloso que busca vencer a elei¢do comprando votos e

336

o eleitor que vende o seu voto,’”® estando contido em um unico tipo penal (art. 299, Cédigo

Eleitoral), as modalidades de corrupcao eleitoral ativa e corrupg¢ao eleitoral passiva.

Embora inimeras agdes ja tenham sido deflagradas no ambito da Justica Eleitoral para
apurar a captagao ilicita de sufragio contida no art. 41-A da Lei n°. 9.504/97, muito ainda deve

ser feito para inibir referidas condutas que, lamentavelmente se repetem a cada pleito eleitoral,

334 VELLOSO, Carlos Mario da Silva; AGRA, Walber de Moura. Elementos de Direito Eleitoral. Sio Paulo:
Saraiva, 2009, p. 365-366.

335 “Nido é imperioso que a agdo ilicita seja levada a efeito pelo candidato, ele mesmo. Podera ser realizada por
interposta pessoa, ja que se entende como ‘desnecessario que o ato de compra de votos tenha sido praticado
diretamente pelo candidato, mostrando-se suficiente que, evidenciado o beneficio, haja participado de qualquer
forma ou com ele consentido”. GOMES, José Jairo. Ob. cit., p. 494.

336 “Embora esta conduta seja tipificada como crime de corrupgdo eleitoral passiva no artigo 299 do Codigo, nio
¢ prevista no artigo 41-A da LE. O que denota ilicitude na captacdo do voto € a iniciativa do candidato, ndo a do
eleitor, porquanto ¢ a liberdade deste que se visa resguardar”. GOMES, José Jairo. Idem, ibidem.
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mudando ou sofisticando a forma, sempre com o mesmo intuito, qual seja: mercadejar o voto e

desequilibrar o processo politico-eleitoral.

3.4.2. Corrupc¢ao eleitoral e corrup¢ao comum. Semelhancas e diferencas

O legislador brasileiro adotou a separagao da tipificagdo das condutas definidas como
corrupg¢ao ativa e corrupgao passiva (arts. 333 e 317, Codigo Penal), afastando a bilateralidade
do delito, ou seja, ndo se apresenta como imprescindivel a puni¢do do corruptor para que exista

a puni¢do do corrupto e vice-versa.

Diferentemente do contido no Cdédigo Penal, a previsdo da corrupgdo eleitoral
estampada no art. 299 do Cddigo Eleitoral tipifica em um tnico dispositivo as duas condutas
(corrupgdo eleitoral ativa, praticada pelo candidato ou por interposta pessoa com a sua

conivéncia ou anuéncia e a corrupgao eleitoral passiva, praticada pelo eleitor que vende o voto).

Entrementes, também se apresenta como perfeitamente possivel a configuracdo da
corrupgao eleitoral ativa, sem que tenha ocorrido a corrupgao eleitoral passiva, ressalvando o
legislador que esta materializado o crime de corrupgdo eleitoral “ainda que a oferta ndo seja

aceita”.

Uma questdo, entretanto, merece especial atengdo e consiste no cerne do presente
trabalho: as penas fixadas paras as condutas definidas como corrupcao (ativa ou passiva)
figurando como vitima a administracdo publica (em suas trés esferas de governo — federal,
estadual ou municipal), englobando a prote¢do tanto da administragdo direta como indireta, esta
fixada, desde o advento da Lei n°. 10.763, de 12 de novembro de 2003, em um patamar de 02
(dois) a 12 (doze) anos de reclusdo e multa, enquanto a corrupcao eleitoral (tanto a ativa como
a passiva), de acordo com o art. 299 do Codigo Eleitoral, possui uma pena de até 04 anos de

reclusdo e multa.

Ao fixar a pena para o crime de corrupcao eleitoral, resta evidenciado que “o limite de

pena parece desproporcional, por nao oferecer adequada protecao a bem juridico tdo precioso

como a regularidade da colheita da vontade popular nos pleitos”.>*’

37 GONCALVES, Luiz Carlos dos Santos. Ob. cit., p. 44.
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Registre-se, de logo, a estranheza no tratamento leniente dado pelo legislador para a

corrupcao eleitoral, deixando-se de proteger bem juridico relevante.

Ao afirmar que o legislador utilizou-se do Codigo Penal como paradigma para tipificar

o tipo penal contido no art. 299 do Cddigo Eleitoral, leciona a doutrina:

O legislador do Cddigo Eleitoral certamente inspirou-se nesses preceitos do Codigo
Penal ao erigir o tipo inscrito no vertente art. 299, comumente designado corrupgéo
eleitoral. Mutatis mutandis, no lugar do funcionario ptblico, entrou o eleitor, em torno
do qual gira o marco legal protetivo.

Note-se, porém, que a descricdo contida no art. 299 retine as duas modalidades de
corrupg¢do: a ativa e a passiva.

O objeto juridico ¢ a liberdade do eleitor de escolher livremente, de acordo com sua
consciéncia e seus proprios critérios ¢ interesses, o destinatario de seu voto. Tanto a
dagdo, a oferta ou a promessa, quanto a solicitacdo e o recebimento de vantagem
podem criar vinculo psicoldgico no eleitor, gerando obrigagdo moral que o force a
apoiar determinada candidatura em razdo da vantagem auferida ou apenas acenada.>3

Tem-se como condutas idénticas (ontologicamente falando) a corrup¢do comum e a
eleitoral, ou seja, tanto a corrup¢do comum (ativa e passiva) como a corrupgao eleitoral (ativa
e passiva) implicam em ofensa as regras de moralidade, a ética e a regularidade na atuag@o ou

de um agente publico ou do processo eleitoral.

Entrementes, optou o legislador em punir muito menos severamente a corrupgao
eleitoral, sendo que referida conduta afeta a propria regularidade do processo eleitoral e a

democracia, ndo se concebendo o porqué do tratamento diferenciado.

Portanto, acredita-se ser fundamental investigar quais os motivos que levaram a
individualizagdo legislativa da pena*® para o crime de corrupgdo eleitoral de forma tio
diferente da corrup¢do comum prevista no Codigo Penal e positivada nos arts. 317 e 333 do

Cddigo Penal.

Apenas para exemplificar: se o cidaddo ¢ flagrado oferecendo ou entregando uma cédula
de R$ 100,00 (cem reais) a um guarda de transito para ndo ser autuado, ambos responderdo por
corrupc¢ao, o particular por corrupgdo ativa (art. 333, paragrafo unico, Céddigo Penal) e o agente

de transito por corrupgdo passiva (art. 317, §1°, Codigo Penal), ndo admitindo a doutrina e a

338 GOMES, José Jairo. Crimes e processo penal eleitorais. Sdo Paulo: Atlas, 2015, p. 53.

339 <0 processo de individualiza¢do da pena é um caminhar no rumo da personaliza¢do da resposta punitiva do
Estado, desenvolvendo-se em trés momentos individuados e complementares: o legislativo, o judicial e o
executivo”. NUCCI, Guilherme de Souza. Individualizaciao da Pena. 6. ed. Rio de Janeiro: Forense, 2014, p. 31.
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jurisprudéncia patria®*’ a incidéncia do principio da insignificAncia ou crime de bagatela,

considerando que em referidos delitos o agente visa subverter a moralidade administrativa, fato

que ndo pode ser considerando insignificante,**!

notadamente diante do bem juridico tutelado,
sendo vedada, ainda, a suspensdo condicional do processo prevista no art. 89 da Lei n°.
9.099/95, estando adstritos a uma pena que vai de 02 (dois) a 12 (doze) anos de reclusdo e

multa.

Por outro vértice, se ao invés de uma corrupcao contra a administragao publica, tem-se
a pratica de corrupgao eleitoral por um candidato a cargo eletivo (de vereador a Presidente da
Republica) ou seu “cabo eleitoral”, que, flagrados portando R$ 100.000,00 (cem mil reais) e
utilizando referidos valores na distribui¢do entre os eleitores na véspera da elei¢ao, comprando-
lhes o apoio politico e o voto, nao sendo referidos recursos declarados em sua prestacdo de
contas eleitoral,>*? tem-se a prética do crime tipificado no art. 299 do Cddigo Eleitoral, sendo o

mesmo reprimindo com pena de reclusdao de 01 (um) a 04 (quatro) anos e multa.

Registre-se que referido crime admite a suspensao condicional do processo (art. 89, Lei
n°. 9.099/95) e, caso ndo aceita ou ndo seja possivel a oferta de sursis processual, ter-se-4 uma
instru¢do penal que, mesmo resultando em condenacdo, deverd o juiz fixar a pena, apos a
regular dosimetria, em um maximo de até 04 (quatro) anos, o que implica, necessariamente, em
estabelecer o regime prisional aberto (art. 33, § 2° “c”, Codigo Penal), promovendo a
substituicdo da pena privativa de liberdade por penas restritivas de direito (art. 44, I, Cédigo

Penal).

Ademais, mesmo existindo flagrante com a apreensao de recursos em poder de
candidatos ou cabos eleitorais, a puni¢ao pelo crime etiquetado no art. 299 do Cddigo Eleitoral
somente serd possivel se comprovado o dolo especifico, diferentemente da corrup¢do comum
(arts. 317 e 333, Codigo Penal), que se consuma com o oferecimento ou entrega ou com a

solicitagdo ou pedido de vantagem indevida.

340 Acerca da matéria, relevante registrar que, em 20.11.2017, o STJ editou a Simula 599, com a seguinte redagio:
“O principio da insignificancia ¢ inaplicavel aos crimes contra a administragao publica”.

341 “Somente para argumentar, imagine-se o policial que, para ndo multar o motorista infrator, consente em receber
a quantia de R$ 10,00. Poder-se-ia dizer que é simples bagatela? Em nosso entendimento, ndo. De R$ 10,00 em
R$ 10,00 o policial se acostuma a ser corrupto. Sua fungdo publica é multar o infrator, ¢ ndo negociar o ato de
oficio. Se ele se vende barato, isso ndo ¢ problema do Direito Penal, que deve incidir em qualquer nivel de
corrup¢do”. NUCCI, Guilherme de Souza. Corrupc¢io e anticorrupcao. Rio de Janeiro: Forense, 2015, p. 58-59.
342 Em situagdo também atipica, diante da auséncia de puni¢io para a conduta gravissima definida como caixa dois
eleitoral.
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Nesse sentido tem se posicionado o TSE:

1. Segundo a jurisprudéncia desta Corte, para a configuragdo do crime descrito no art.
299 do CE, ¢ necessario o dolo especifico que exige o tipo penal, isto ¢, a finalidade
de “obter ou dar voto” e “conseguir ou prometer absten¢do” (RHC n°. 142354, Rel.
Min. Laurita Vaz, DJe de 5.12.2013).

2. Na espécie, o recebimento de vantagem — materializada na distribui¢do de vale
combustivel -, foi condicionado a fixacao de adesivo de campanha em veiculo e ndo
a obtencdo do voto. Desse modo, o reconhecimento da improcedéncia da agdo penal
¢ medida que se impde”. (TSE — AgRg. Resp. 291 — Rel. Luciana Christina Guimaraes
Lossio —j. 03.02.2015, DJE 04.03.2015).34

Além disso, a jurisprudéncia da Corte Eleitoral ¢ no sentido de que se ndo houver na
acusacao/denuncia a identifica¢ao dos eleitores beneficiados, aliciados e corrompidos, deve-se
rejeitar a petigdo inicial da acusacdo, por inépcia, restando comprometido o exercicio do direito

de defesa (TSE — RHC n°. 13316/SC, DJe 18.02.14).

Portanto, além de ser punida com uma pena insuficiente para coibir conduta tdo grave
(havendo violagdo ao principio constitucional da proporcionalidade na modalidade proibig¢ao a
prote¢do juridica deficiente), tem-se uma série de dificuldades em se promover ou deflagrar a

acdo penal para buscar a punicao pela pratica de corrupgao eleitoral.

Em suma: pune-se severamente a “cervejinha do guarda” e com absoluta leniéncia a
corrupgao eleitoral, a compra de votos, mesmo restando comprovada a violagdo de bens

juridicos extremamente relevantes (democracia, cidadania e sufragio universal).

Existe uma flagrante desproporcionalidade que implica em deixar descoberto relevante
bem juridico, estando sobredita situacdo em descompasso com o querer da Constituicdo
Federal, reclamando por imediata alteracdo desse déficit normativo, havendo a imperiosa
necessidade de serem apresentados pelo parlamento projeto de lei que busque punir de forma
adequada o crime de corrupcdo eleitoral, evitando-se situacdo injusta, deletéria e

desproporcional.

3.4.3. Desvalor da conduta do crime de corrupcao eleitoral

343 Boletim do Instituto Brasileiro de Ciéncias Criminais - Jurisprudéncia. Ano 23, n°. 270, maio/2015.
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A pratica da corrupgao eleitoral implica em conduta com elevada carga valorativa e,
também, cultural, atacando as regras inerentes ao estado democratico de direito e a propria
democracia, permitindo que as normas do processo eleitoral sejam burladas, fraudando-se o

resultado do pleito eleitoral e o valor do voto como expressao maxima da cidadania.

Quando da conceituagdo de bem juridico, inclusive ao se demonstrar o que protege a
norma penal, buscou-se expor de maneira didatica e até repetitiva, que referida conduta
(corrupgao eleitoral) consiste em grave ofensa a democracia, sendo, contudo, valorada de forma
inadequada ou insuficiente, notadamente quando da fixagdo da pena cabivel para reprimir ilicito
grave, além da possibilidade de incidéncia do instituto despenalizador da suspensao condicional
do processo (art. 89, Lei n°. 9.099/95), evitando o curso de agdo penal, caso o acusado preencha

as exigéncias legais para se beneficiar de referida medida processual.

Esse tratamento destinado a corrupcao eleitoral acaba conspurcando e ofendendo
frontalmente o principio constitucional da proporcionalidade em sua vertente protecao juridica

insuficiente, deixando praticamente desguarnecido relevantissimo bem juridico.

Nao se pode olvidar que bens juridicos estdo calcados em valores, servindo a norma
penal para materializa-los, por intermédio da tipificacdo penal, afirmando, nesse sentido a

doutrina:

O motivo pelo qual o bem juridico se distancia na sua esséncia conceitual dos
positivistas reside no fato do valor ndo estar associado a atividade do legislador,
tampouco estar vinculado ao positivismo socioldgico, mas sim a esfera cultural, que
da o cabedal para que se atribuam signos positivos ou negativos aos objetos. Enquanto
valor cultural, pode-se extrair daquele conceito um plexo de consequéncias para a
interpretagdo da norma penal, visto que o direito ndo pode ser cego aos valores, mas
sim um objeto de conhecimento valioso. O ato gnosioldgico do direito dependera
intrinsecamente dos valores, o que faz com que o bem juridico resida no centro
teleologico da norma penal, a partir daqui.’**

A intensidade da lesdo®* também deve ser levada em consideragio pelo legislador e

pelo aplicador do direito, sendo que no caso da corrupgao eleitoral, consoante afirmado alhures,

34 BRANDAO, Claudio. Tipicidade penal: dos elementos da dogmitica ao giro conceitual do método
entimematico. 2. ed. Coimbra: Almedina, 2014, p. 139.

345 “Bens juridicos ndo se constituem apenas no plano tedrico, mas sim na pratica social de valores, mais
precisamente, de acordo com os seguintes fatores: a frequéncia de uma lesdo a interesses, o grau de necessidade
no que diz respeito ao bem lesionado e a intensidade de ameaca da lesdo, percebida socialmente”. HASSEMER,
Winfried. Linhas gerais de uma teoria pessoal do bem juridico. GRECO, Luis; TORTIMA, Fernanda Lara (Orgs.).
O bem juridico como limitacdo do poder estatal de incriminar? 2. ed. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2016, p.
20.
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cuida-se de cruel ofensa a destacado e relevante bem juridico, diretamente vinculado ao
funcionamento da democracia e a regular investidura dos cargos eletivos, devendo-se respeitar

a vontade soberana do eleitor.

Portanto, tem-se conduta extremamente grave em seu desvalor, merecendo ser
reprovada de maneira proporcional, protegendo-se adequadamente o bem juridico vulnerado.

Ademais, importante destacar a elevada reprovabilidade social**®

¢ cultural com relagdo
a pratica da corrupgdo eleitoral, além de configurar grave violagdo a direito humano
fundamental, constando a sua adequada punicdo como um mandado expresso contido na
Conven¢ao de Mérida, havendo a obrigacao estatal de legislar sobre o assunto, suprindo as

lacunas de punibilidade ¢ dando ao tema a importancia que ele merece.

Enquanto em alguns casos “as normas sociais ndo sé ddo uma imagem deformada do
direito penal, mas também desenvolvem estratégias de neutralizacdo ou de modifica¢do das

exigéncias contidas na norma penal” ¥’

em outros, tem-se a norma penal como incapaz de
valorar adequadamente a reprovabilidade de determinada conduta, contando referidas praticas

com ampla censura da coletividade, ndo encontrando proporcional ponderagao e punigao.

E o que acontece com a corrupgio eleitoral, cuja tipificagio deu-se no longinquo ano de
1965 com a vigéncia do Codigo Eleitoral (Lein®. 4.737/65), em pleno auge de um regime militar
e totalitario, destacado pela supressdo democratica, por banir o pluripartidarismo, suprimir
elei¢des diretas para diversos cargos, a comegar pelo de Presidente da Republica, por governar
com o Congresso Nacional suspenso, cassar mandatos parlamentares, indicar senadores

bidnicos, dentre outras alteragdes perversas nas regras democraticas.

346 “Bsta claro, pois, que a fun¢do motivadora da norma penal s6 pode ser eficaz se precedida ou acompanhada da
funcdo motivadora de outras instancias de controle social. Um direito penal sem esta base social prévia seria tao
ineficaz como insuportavel, e ficaria vazio de contetido ou constituiria a tipica expressdo de um direito penal
puramente repressivo que so teria eficacia como instrumento de terror. Também a fung¢@o motivadora emanada de
outras instancias de controle social seria ineficaz se ndo fora confirmada e assegurada, em ultima instancia, pela
fun¢@o motivadora da norma penal. Os modelos de sociedade atualmente existentes ndo tem podido renunciar,
todavia, a esta instancia formal de controle social que ¢ o direito penal. E presumivel que a renincia ao direito
penal nas atuais circunstancias nao suponha nenhum avango na ordem da concepg@o de uma maior liberdade, mas
ao contrario: as tarefas reservadas tradicionalmente ao direito penal seriam assumidas por outras instincias de
controle social mais dificeis de controlar e limitar do que as penais propriamente ditas, conseguindo, com isso, ndo
eliminar o direito penal, mas algo pior que o direito penal, ou que se mudem as palavras, mas ndo a realidade”.
CONDE, Francisco Mufioz. Direito penal e controle social. Tradugdo: Cintia Toledo Miranda Chaves. Rio de
Janeiro: Forense, 2005, p. 26-27.

347 CONDE, Francisco Mufioz. Ob. cit., p. 25.
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Foi nesse contexto histdrico que se tipificou o crime de corrupg¢ao eleitoral, havendo um
paradoxo, pois se criminalizou a “compra de votos” praticamente a0 mesmo tempo em que se

suprimiu ou restringiu as eleicoes.

Evidente que nesse periodo havia uma percepg¢ao diversa da importancia da democracia
e de seu alcance, completamente diferente dos dias atuais, quando se busca uma democracia
plena, implemento as garantias elencadas na Carta Constitucional de 1988, prestes a completar
30 (trinta) anos de vigéncia, ndo havendo qualquer interrupgao no funcionamento democratico,

apesar das severas crises vivenciadas nessas trés décadas de democracia plena.

Com efeito, apos a vigéncia da Constitui¢ao Federal de 1988, com alternancia do poder,
sendo realizadas elei¢des diretas para todos os cargos do executivo e do legislativo, um amplo
pluripartidarismo, assegurando-se a liberdade de expressao e vedando-se a censura, permitindo
um vasto debate nacional, enfim, com a redemocratizacdo do pais, o art. 299 do Codigo
Eleitoral tornou-se obsoleto, defasado, desprovido de adequada proporcionalidade para atender
a uma demanda crescente, para proteger relevante bem juridico e para demonstrar as sérias

consequéncias de atos que possam ser configurados como corrupg¢ao eleitoral.

E nesse contexto que se insere a alegagdo de que existe um grande desvalor da conduta
(acdo) e do resultado, quando se aborda a pratica da corrupgao eleitoral, sendo desproporcional

e até irrisOria a pena para gravissima conduta penal.

Atuam conjuntamente (o desvalor da conduta e do resultado), sendo que “na ofensa ao

bem juridico reside o desvalor do resultado, enquanto na forma ou modalidade de concretizar a

ofensa, situa-se o desvalor da a¢do”.>*®

Versando sobre o conceito de desvalor da a¢ao e do resultado, novamente afirma a

doutrina:

O ordenamento juridico valora os dois aspectos: de um lado, o desvalor da acdo,
digamos, com uma fungdo seletiva, destacando determinadas condutas como
intoleraveis para o Direito Penal e, de outro lado, o desvalor do resultado que torne
relevante para o Direito Penal aquelas agdes que produzem lesdes aos bens juridicos
tutelados. Em realidade, o injusto penal somente estara plenamente constituido quanto
ao desvalor da agdo acrescentar-se o desvalor do resultado. Ao se analisar o desvalor
da acdo deve-se igualmente considerar os componentes pessoais que integram o
injusto da a¢do, que, alids, podem alterar substancialmente o desvalor do resultado.’¥

348 BITTENCOURT, Cézar Roberto. Teoria Geral do Delito: uma visio panoridmica da dogmatica penal

brasileira. Coimbra: Almedina, 2007, p. 233.
3% BITTENCOURT, Cézar Roberto. Ob. cit., p. 235-236.
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E evidente que o desvalor da ac¢do e do resultado possuem, nos dias que correm, um

papel fundamental na discussdo da antijuridicidade e da tipificagdo do ilicito penal.

Impossivel ndo enfrentar referidas questoes ao se discutir com seriedade a necessidade
de se criminalizar uma conduta ou de se punir mais severamente um ilicito que, embora ja
tipificado, ndo apresenta uma resposta satisfatoria em razdo da magnitude do bem juridico

tutelado.

E exatamente o que ocorre na hipotese da corrupgdo eleitoral (ativa e passiva),
resultando indiscutivel a necessidade de ser revogado o art. 299 do Cédigo Eleitoral, devendo-
se alterar referida tipificacdo, para definir em tipos penais separados a conduta do candidato e
de seus apoiadores (corrupcao ativa) que compram votos €, em outro dispositivo, a conduta do
eleitor que vende ou negocia seu voto ou abstencdo, sendo fixadas penas proporcionais a
gravidade da lesdo, considerando que referida postura atenta contra o proprio conceito de

democracia.

Além de existir norma de direito internacional (Convengao de Mérida) recomendando a
puni¢ao do caixa dois e da corrupgao eleitoral, tem-se na hipotese de adequada puni¢ao da
corrupgao eleitoral a necessidade de se atender a um mandado implicito de criminalizagao,
respeitando-se o principio constitucional da proporcionalidade em sua dupla face, sendo vedada
a prote¢do deficiente de bem juridico com dignidade constitucional (consoante sera mais bem

esmiucgado adiante).

Servindo de arremate, tem-se séria conduta, importando em desvalor da agdo que merece
adequado reproche, havendo intensa lesdo a bem juridico, sendo este, também, um relevante
fundamento para a alteragao legislativa no enquadramento da corrupg¢ao eleitoral, posto que “o
legislador, na hora de configurar os tipos delitivos pode destacar ou fazer recair acento em um

ou outro desvalor”.3>°

Referida valoracdao deve ter como norte a protecdo de bens juridicos, notadamente os

que possuem dignidade constitucional, como a democracia e a realizacao de eleigdes livres.

Nesse sentido tem-se adequada e escorreita justificativa para que se promova nova

tipificagdo da corrupgdo eleitoral, devendo ser formulado um novo juizo valorativo®! acerca

350 BITTENCOURT, Cézar Roberto. Ob. cit., p. 237-238.
351 «“As valoragdes estdo no Amago dos institutos penais. Isto se d4 porque as formulagdes de muitos dos elementos
da dogmatica sdo construidos a partir de juizos valorativos”. BRANDAO, Claudio. Ob. cit., p. 142.
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de referida conduta que se apresenta como extremamente perniciosa para a democracia,
observando-se nos novéis tipos penais a necessaria proporcionalidade entre a gravidade da

conduta praticada e as reprimendas penais impostas.
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IV. DOS MANDADOS DE CRIMINALIZACAO OU PUNIBILIDADE E O PRINCIiPIO
CONSTITUCIONAL DA PROPORCIONALIDADE

Vive-se na era da constitucionalizacio dos direitos humanos fundamentais,*>? sendo
inseridos no bojo da Carta Politica dos Estados democraticos, diversos direitos e garantias que
merecem ser protegidos e tutelados pelo Estado; deve sua regulamentagdo consistir em uma
preocupacao constante do legislador infraconstitucional e sua aplicacdo e eficacia virem a ser

desenvolvidas pelos demais Poderes da Republica.

Embora nem sempre referida constitucionalizagcdo venha acompanhada de efetividade,
podendo em alguns casos ser definida como simbélica,>>* tem-se como absolutamente relevante
estabelecer no texto da Magna Carta diversos direitos fundamentais que evocam especial
aten¢do, guarida e cuidado por parte do legislador, devendo ser objeto de prote¢do por parte do
Estado.

Nesse contexto a Constituicdo Federal de 1988 buscou algar, dentro do paradoxo

inerente ao constitucionalismo hodierno, >

algumas situacdes de ofensas a direitos
fundamentais que merecem especial atencao do legislador ordinario na tarefa de regulamentar

o texto da Carta Fundamental.

Cuidam-se dos mandados de criminalizagdo ou de punibilidade, estabelecendo um

comando expresso para o legislador ordinario no enfrentamento de determinada criminalidade,

3320 conceito de Constituigio assume, entdo, um significado bem delimitado. Refere-se a Constituigdo em
sentido moderno. Disso ndo resulta, porém, necessariamente, uma fundamentagdo axioldgica nos termos do
constitucionalismo. Ou seja, embora na acepgao estritamente moderna a Constituicdo possa ser apresentada como
‘uma limitagdo juridica ao governo’, a ‘antitese do regime arbitrario’ (constitucionalismo), dai ndo decorre
forcosamente que seja concebida como uma ‘declara¢do’ de valores politico-juridicos pré-existentes, inerentes a
pessoa humana, ou como produto da evolugdo da consciéncia moral no sentido de uma moral pds-convencional
ou universal. E possivel também uma leitura no sentido de que a Constituigdo na acepgdo moderna ¢ fator e produto
da diferenciacao funcional entre sistemas politico e juridico. Nessa perspectiva, a constitucionalizacdo apresenta-
se como o processo através do qual se realiza essa diferenciacdo”. NEVES, Marcelo. A constitucionaliza¢io
simbolica. Sdo Paulo: Académica, 1994, p. 61.

333 “A constituicio simbolica estd, portanto, estreitamente associada 4 presenca excessiva de disposi¢des
pseudoprogramaticas no texto constitucional. Dela ndo resulta normatividade programatico-finalistica, antes
constitui um alibi para os agentes politicos. Os dispositivos pseudoprogramaticos so6 constituem ‘letra morta’ num
sentido exclusivamente normativo-juridico, sendo relevantes na dimensdo politico-ideoldogica do discurso
constitucionalista-social”. NEVES, Marcelo. Ob. cit., p. 104.

354 «“A Constitui¢do nasce como um paradoxo, porque, do mesmo modo que surge como exigéncia para conter o
poder absoluto do rei, transforma-se em um indispensavel mecanismo de contengdo do poder das maiorias”.
STRECK, Lénio Luiz. Verdade e consenso: constitui¢do, hermenéutica e teorias discursivas. 5. ed. Sdo Paulo:
Saraiva, 2014, p. 84.
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procurando evitar uma protecdo juridica insuficiente para graves violagdes aos direitos

fundamentais.

No presente capitulo, além de apontar a for¢a normativa da Carta Constitucional,
merecendo destaque o papel da Constituicdo Federal na busca da efetividade do direito,
promover-se-a a conceituacdo dos mandados de criminalizagdo ou punibilidade, passando a
elencar os principais mandados de criminalizagdo expressos ou explicitos e os mandados de
criminalizagdo implicitos, sendo que, nestes ultimos, insere-se a prote¢ao deficiente do direito
ao voto e as eleicoes livres, notadamente diante da auséncia de adequada punigdo para a pratica

da corrupgao eleitoral, ndo sendo respeitado mandado implicito da punibilidade.

Demonstrar-se-4, ainda, que referida discussdo estd ocorrendo em todo o mundo,
existindo normas do direito internacional que estabelecem mandados de criminalizagao
internacional (explicitos e implicitos), obrigando diversos paises signatirios de tratados
internacionais, dentre os quais o Brasil, a coibirem determinadas praticas delitogenas e
estabelecendo veto ao retrocesso no tratamento de alguns teméarios, notadamente com relacao a

protecao dos direitos fundamentais.

Serd objeto de andlise, ainda, a conceituagdo e demonstracdo da relevancia dos
principios, promovendo-se a vetusta e paradoxalmente atual distingdo entre principio e regra,
passando-se a abordar especificamente o principio constitucional implicito da
proporcionalidade, tracejando sua evolucdo historica e promovendo a necessaria distingdo entre
proporcionalidade e razoabilidade, além de ser enfrentada a andlise da dupla face da
proporcionalidade, consistindo na proibicdo do excesso e na vedagdo a protecdo juridica

deficiente.

Finaliza-se apontando a relevancia da observancia da proporcionalidade e o desrespeito
a Constituicdo Federal, com sugestdo de alteragdo normativa na tipificacdo, enquadramento e
puni¢do para o crime de corrupgao eleitoral (art. 299, Cédigo Eleitoral), notadamente diante da
absoluta e flagrante desproporcionalidade na fixacdo de seu preceito secundario, sendo

indevidamente protegido e tutelado relevante bem juridico penal-eleitoral, especialmente em
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razdo da vulneragdo de preceitos constitucionais que se referem ao voto secreto, igual e

periodico, as elei¢des livres e aos critérios de adequada investidura nos cargos politicos.>>

4.1. Conceito dos mandados de criminalizacdo e a forca normativa da Constituicao

Federal

A norma penal carece de fundamentagdo constitucional, devendo-se extrair do texto
constitucional e de seus principios fundamentais a necessidade de tipificagdo de referida

conduta e o adequado tratamento a ser dispensado aos autores das figuras delitogenas.

E nesse contexto que se insere a assertiva de que existe uma verdadeira forga normativa
da Constituicdo Federal em matéria penal, havendo a necessidade de que “o contetido das
normas penais direcionarem-se no sentido da protecao dos bens e valores constitucionalmente
estabelecidos, sendo inegavel que representam eles o que de mais relevante ha para a sociedade

brasileira”.3>°

Portanto, apenas se apresenta como legitimo o direito penal que venha a proteger e
tutelar bens juridicos considerados caros ao Estado Democratico de Direito, somente devendo
o Estado lancar “seus tentdculos para atingir a criminalidade de efetiva lesividade social”,**’
estando inserido nessa definicdo o crime de corrup¢do eleitoral, consoante serd mais bem
detalhado adiante.

Dentre desse espectro de relevancia, passa a Constitui¢do Federal a atuar “tanto como

limite (em sentido estrito) quanto fundamento normativo da penaliza¢io”.3*8

Deve-se observar as vinculagdes principiologicas e normativas estabelecidas pela
Constituicdo Federal como conformadoras da legitimacdo para penalizar ou despenalizar

determinada conduta, sempre considerando a relevancia do bem juridico a ser protegido e

355 “As disposi¢des constitucionais referentes ao sufragio universal, igual e secreto tém por objetivo assegurar a
independéncia do eleitor em relagdo a seus outros papéis sociais e, dessa maneira, imunizar o procedimento
eleitoral contra diferengas de status e opinido”. NEVES, Marcelo. Ob. cit., p. 72-73.

36 SBARDELOTTO, Fabio Roque. Direito penal no estado democritico de direito: perspectivas
(re)legitimadoras. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2001, p. 81.

35T SBARDELOTTO, Fabio Roque. Ob. cit., p. 87.

358 FELDENS, Luciano. A constituicfio penal: a dupla face da proporcionalidade no controle de normas penais.
Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2005, p. 38.
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tutelado, desempenhando a Carta Politica uma fungdo orientadora “no processo de escolha das

objetividades juridicas tuteladas pelo legislador penal”.?>

Essas normas estampadas no texto constitucional passam duas mensagens claras: a
primeira, de que a Constitui¢ao Federal estd atuando como fundamento normativo do Direito
Penal, e a segunda, de que, além de legitimar a atuacdo do legislador penal, referida postura
indica, em determinados casos, que a Constituicdo Federal passou a exigir a intervengao do
legislador ordinario, devendo ser editadas normas regulamentadoras, observando-se os limites
e escopo imposto no texto constitucional, podendo ser definidos referidos preceitos como

mandados de punibilidade ou de criminalizacao.

Ocorrendo essa hipotese, de mandados constitucionais de tutela penal, em razdo da
relevancia do bem juridico a ser protegido, passa a atuar a Constituicdo Federal como
“fundamento normativo do Direito Penal, transmitindo um sinal verde ao legislador, o qual,
diante da normatividade da disposi¢ao constitucional que o veicula, ndo poderad recusar-lhe

passagem”.>%°

Passa a existir uma obrigatoriedade para o legislador penal ordinario, devendo erigir
determinadas condutas a condi¢ao de ilicito penal, fixando a reprimenda ou estabelecendo

punicao na medida constitucionalmente imposta.

Nesse caso nio existe ampla liberdade para o legislador penal ordinario,*®! havendo uma
limita¢do a soberania do Parlamento para decidir como entenda adequado (como na maioria

dos demais projetos de lei submetidos ao Poder Legislativo).

De fato, em se tratando de regras estabelecidas na Constitui¢ao Federal, como mandados
de punibilidade ou criminalizagdo, existe uma vinculacdo do legislador ordinario, devendo

adstringir-se aos critérios impostos no texto constitucional. Entrementes, mesmo havendo

3% FELDENS, Luciano. Direitos fundamentais e direito penal: a constituigdo penal. 2. ed. Porto Alegre: Livraria
do Advogado, 2012, p. 68.

360 FELDENS, Luciano. Ob. cit., p. 73.

361 “Inequivocamente, dos mandados constitucionais de penalizagio resultam limitagdes a liberdade de
configuracdo do legislador. Todavia, em que pese limitada essa liberdade do legislador penal, sua atuag@o persiste
sendo irrenunciavel. Isso resta inequivoco a partir da 6bvia constatagdo, decorrente da assungao constitucional do
principio da legalidade como fonte exclusiva do Direito Penal incriminador, de que as normas constitucionais que
impdem a criminaliza¢do de determinadas condutas nao sdo dotadas de uma espécie de ‘eficacia criminalizadora
per se’”. FELDENS, Luciano. A constitui¢do penal: a dupla face da proporcionalidade no controle de normas
penais. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2005, p. 38.
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referida demarcagdo da fronteira de atua¢do parlamentar, importante consignar que esta tarefa

¢ exclusiva do legislador penal.

Eis conclusao relevante: os mandados de criminalizagdao a um s6 tempo impde a atuacao
do legislador penal (que esta obrigado a legislar sobre determinada matéria) e estabelece limites
para referida atuacdo (vedando ao legislador ordindrio em matéria penal que venha a deixar a

descoberto bem juridico cuja protecdo decorre de uma exigéncia constitucional).

Registre-se que, além das fronteiras impostas pelos principios constitucionais inerentes
ao devido processo legislativo, quando se tratar de uma norma que materializa um mandado de
criminalizagdo, deve o projeto de lei ser debatido, ¢ uma vez aprovado, editada a lei,

contemplando as exigéncias dentro dos contornos fixados pela propria Carta Politica.

Pode-se afirmar que ¢ exatamente na definicdo dos mandados de penalizacao que resulta

mais evidente a for¢ca normativa da Constitui¢ao Federal em matéria penal.

Ademais, merece destaque o fato de que a previsao na Constitui¢ao Federal de principios
penais e processuais penais, refor¢a a ideia de uma conformacao de validade da norma penal

com o ambiente e o texto constitucional.

Nesse sentido, afirma a doutrina:

Contendo, a Constitui¢do, principios fundamentais também de Direito e Processo
Penal, a sua articulacdo, no que concerne a tais principios e a outros mais genéricos,
reflete-se, necessariamente, sobre a lei penal: enquanto esta, por sua natureza, limita
a esfera de liberdade do cidaddo, aquela representa seu parametro de validade.’®?

Portanto, deve-se buscar a legitimagao e validade substancial de uma norma penal nos
valores e principios constitucionais, servindo referida conclusdo tanto para a imposi¢do de
limites ao poder de legiferar em matéria penal, como para fixar obrigagdes no exercicio do

poder de editar normas protetivas de determinados bens juridicos por parte do Parlamento.

O direito penal deve se voltar para a dificil missdo de traduzir as aspiragdes da

sociedade, estando as mesmas elencadas no texto constitucional, ndo sendo possivel afastar-se

362 CARVALHO, Mircia Dometila Lima de. Fundamentag¢io constitucional do direito penal. Porto Alegre:
Sérgio Antonio Fabis, 1992, p. 37.
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de referidos parametros,*®* notadamente para criminalizar condutas cuja imposicdo decorre da

Constitui¢ao Federal.

Feita essa digressdo conceitual, apresenta-se como possivel definir os mandados de
criminalizacdo como sendo uma obrigagao de carater positivo dirigida ao legislador para que
venha a debater e aprovar normas incriminadoras ou punitivas, protegendo bens juridicos

expressos no texto constitucional em razdo da sua relevancia ou dignidade.

Conforme afirmado anteriormente, os mandados de criminalizagdo reduzem a margem
de discussao do Parlamento, € a imposicao constitucional ja traca e delimita alguns contornos
que obrigatoriamente devem ser seguidos, sob pena de malferimento ao texto constitucional,
podendo ser editadas normas inconstitucionais, colidentes, portanto, com determinagao

expressa da Constituicdo Federal.

A previsdo dos mandados de criminalizacdo figurando como normas “paramétricas na
aferi¢do da inconstitucionalidade da lei editada em desconformidade ao seu contetido”, produz
um grande efeito, consistindo em “transferir ao Poder Judiciario — ou ao Tribunal Constitucional

—apossibilidade de sindicar, em casos extremos, o juizo de des(necessidade) de tutela penal”.%4

A possibilidade de atuacdo do Judicidrio, por seus juizos inferiores ou até mesmo por
intermédio da Suprema Corte, julgando, sindicando ou avaliando a necessidade/desnecessidade
de determinada norma penal, deve ser adotada cum grano salis, evitando-se a usurpagdo pelo
poder judiciario de atribuicdes especificas do parlamento; eis que a edi¢do e discussdo de
normas integram a esfera de atuacdo do Congresso Nacional, tUnico legitimado

constitucionalmente para legislar em matéria penal (art. 22, I, Constitui¢do Federal).

Esses mandados de criminalizagdo ou punibilidade podem ser expressos ou explicitos,
ou, ainda, podem decorrer de uma analise sistematica e principiologica do texto constitucional,

apresentando-se como implicitos.

363 “Ocorrendo uma indispensavel vinculagdo entre a necessaria reprimenda quando os valores constitucionais
forem afrontados ou impedidos de implementagdo por condutas humanas. Nesta medida, apresentam-se
perspectivas criminalizadoras, despenalizadoras e descriminalizadoras”. SBARDELOTTO, Fabio Roque. Ob. cit.,
p- 200.

364 FELDENS, Luciano. Direitos fundamentais e direito penal: a constitui¢do penal. 2. ed. Porto Alegre: Livraria
do Advogado, 2012, p. 73.
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4.2. Mandados constitucionais de criminalizacio explicitos

Encontram-se espraiados pelo texto da Constituigdo Federal de 1988 diversos
dispositivos estabelecendo a necessidade de tutela penal, protegendo garantias e direitos
humanos fundamentais, fixando, inclusive, a forma de prote¢ao e os contornos a serem adotados

pelo legislador penal.

Cuidam-se dos mandados de criminalizagdo ou punibilidade expressos ou explicitos,
havendo previsao de criminalizagdo, por exemplo, do racismo como ilicito penal imprescritivel
e inafiangavel ou ainda, a importancia de se criminalizar a acdo de grupos armados contra o
Estado ou, por fim, de se combater com severidade, tornando-os inafiangaveis e insuscetiveis
de graga ou anistia, a pratica da tortura, trafico de drogas ilicitas, terrorismo e os crimes

definidos como hediondos.

Repise-se que o legislador constituinte impde uma evidente restrigdo ao legislador
ordinario, ndo havendo margem, por exemplo, para considerar a pratica do racismo afiancavel,

ou, ainda, para a concessao de anistia para os condenados por tortura, por exemplo.

Nesse contexto, passar-se-a a demonstrar todos os mandados de criminalizagdo

expressos contidos na Constitui¢do Federal de 1988:

1. Crime de racismo (art. 5°, XLII, Constituicdo Federal). Estabelece a Lex
Fundamentalis que “a pratica do racismo constitui crime inafiancavel e
imprescritivel, sujeito a pena de reclusdo, nos termos da lei”. Cuida-se de relevante
mandado de penalizagdo, reforcando o principio fundamental da Republica
Federativa do Brasil que busca “promover o bem de todos, sem preconceitos de
origem, raga, sexo, cor, idade e quaisquer outras formas de discriminagao” (art. 3°,
IV, Constitui¢do Federal), além de proibir qualquer tratamento diferenciado ou
desnivelamento salarial ou funcional em razdo da cor do empregado ou do
funcionario (art. 7°, XXX, Constitui¢do Federal), afirmando o legislador constituinte
de maneira categoérica que o racismo além de constituir crime, merece receber

tratamento legislativo especifico e diferenciado, *> quando de sua apuragio e

365 “yVislumbra-se de forma cristalina que nossa Constitui¢io condena de forma absoluta qualquer modalidade de
preconceito ou discriminagdo negativa, chegando ao ponto de ter sido inserido em seu texto de maneira expressa
que o racismo constitui crime (e ndo mera contravengdo, como era no ano da promulgacao da Carta Magna de
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punicdo, notadamente em razao de cuidar-se de conduta imprescritivel e insuscetivel

de fianga.

Considerando a vigéncia da atual Lei n°. 7.716/89, uma eventual alteracao do texto
normativo em nenhuma hipdtese poderia, por exemplo, abrandar as formas de
persecutio criminis para referido delito, permitindo a prescri¢ao de sobredita conduta
ou a fixacdo de fianca nas hipoteses de prisdo em flagrante, configurando referidas
atitudes, por exemplo, evidente violagdo ao texto constitucional, diante do
menosprezo as balizas existentes, em razdo do especifico mandado de

criminalizagao.

Além do mandado expresso de criminalizagdo, especificamente com relagcdo ao
combate ao racismo, tem-se como compromisso do Estado brasileiro assumido em
diversos diplomas internacionais de protecao aos direitos humanos, merecendo
destaque a Conveng¢ao Americana de Direitos Humanos (Pacto de Sao José da Costa
Rica), incorporado no direito interno por intermédio do Decreto n.° 678, de 06 de
novembro de 1992, e a Convengado Internacional sobre a Elimina¢ao de Todas as

1’366

Formas de Discriminagao Racia estando sobredita Convencao inserida no direito

interno por conduto do Decreto n.° 65.810, de 08 de dezembro de 1969;

i1. Crimes de tortura, trafico ilicito de entorpecentes e drogas afins, terrorismo € os
crimes definidos como hediondos (art. 5°, XLIII, Constitui¢do Federal). Diz o art. 5°,

XLIII, da Carta Constitucional de 1988:

Art. 5°. Omissis.

XLIII — a lei considerara crimes inafiangaveis e insuscetiveis de graga e anistia a
pratica da tortura, o trafico ilicito de entorpecentes e drogas afins, o terrorismo € os
crimes definidos como hediondos, por eles respondendo os mandantes, os executores
e os que, podendo evita-los, se omitirem.

1988). Trata-se, portanto, de norma constitucional de eficicia limitada, que necessitaria de lei ordinaria para ter
sua eficacia integrada, por sua propria defini¢do, e que — por via de consequéncia — alavancou a edi¢do da Lei n.
7.716, publicada poucos meses depois, em 5 de janeiro de 1989”. SANTOS, Christiano Jorge. Crimes de
preconceito e de discriminacio: analise juridico-penal da Lei N.7.716/89 e aspectos correlatos. Sio Paulo:
Max Limonad, 2001, p. 54.

366 E possivel extrair da exposi¢do de motivos de referida Convengao as seguintes justificativas para ser assinado
relevante documento internacional de combate ao racismo e protegdo de direito humano fundamental:
“Convencidos que a existéncia de barreiras raciais repugna os ideais de qualquer sociedade humana” e “alarmados
por manifestacdes de discriminacdo racial, ainda em evidéncia em algumas areas do mundo e por politicas
governamentais baseadas em superioridade racial ou 6dio, como as politicas de apartheid, segregacdo ou
separagdo” e, ainda, “desejosos de completar os principios estabelecidos na Declaragdo das Nagoes Unidas sobre
a Eliminacao de todas as formas de discriminagao racial”, firmou-se referido documento.
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O constituinte, além da obrigatoriedade em criminalizar referidas condutas (tortura,
trafico de drogas, terrorismo e crimes hediondos), estabelece um tratamento penal
mais rigoroso, vedando-se a extingao da punibilidade pelo indulto individual (graca)
e pela anistia, além de fixar uma maior severidade nas penas fixadas e na forma de

execucao.

Referido mandado explicito de punibilidade tutela a dignidade da pessoa humana,
estando em consonancia com o art. 5°, IIl, da Lex Legum que estabelece: “ninguém

serd submetido a tortura nem a tratamento desumano ou degradante”.

Especificamente sobre a tortura, impende registrar que o Brasil ¢ signatario da
Convencdo contra a tortura e outros tratamentos ou penas cruéis, desumanos ou
degradantes, sendo referido diploma entronizado no direito interno pelo Decreto n.°

40, de 15 de fevereiro de 1991.

Da mesma forma, obriga-se o Estado brasileiro a combater o trafico ilicito de
entorpecentes, tendo firmado a Convencao contra o Trafico Ilicito de Entorpecentes
e Substancias Psicotropicas, promulgada por intermédio do Decreto n.° 154, de 26 de

junho de 1991.

Com relagdo ao terrorismo, existem varias convengoes internacionais, merecendo
destaque a Conven¢do da ONU para supressao do Financiamento do Terrorismo,
devidamente regulamentada pelo Decreto n.° 5.640, de 26 de dezembro de 2005, e a
Convengao Interamericana contra o Terrorismo, assinada em Barbados, convalidada

e materializada no Decreto n.° 5.639, de 26 de dezembro de 2005.

Registre-se que, ndo obstante a relevancia do combate ao terrorismo em todo mundo,
especialmente em razao das inumeras praticas terroristas realizadas por grupos
extremistas € movimentos separatistas nas Ultimas décadas, abrangendo diversas
regides do planeta que estdo em conflito ou até mesmo paises que apenas combatem
com maior veeméncia o terrorismo, fazendo inumeras vitimas, na maioria civis
(criangas, mulheres e idosos), possuindo referida conduta um forte conteudo politico,
com gravidade extrema, atentando contra os mais comezinhos direitos humanos
fundamentais, consiste referida pratica em conduta esculpida em um mandado

explicito de criminalizacdo contido no texto constitucional.
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Nao obstante toda essa relevancia, somente com o advento da Lei n°. 13.260, de 16
de marco de 2016, em razdo da iminéncia de realiza¢do dos Jogos Olimpicos do Rio
de Janeiro de 2016, ¢ que passou a existir (tipificando-se a conduta e cumprindo-se
mandado de criminalizagdo) o crime de terrorismo no Brasil, sendo atipica até entao
referida pratica delituosa, promovendo-se a regulamentacao do art. 5°, XLIII, da
Constitui¢ao Federal.

Referida lei passou a definir penalmente o conceito de terrorismo,>®”

elencando quais
s30 os atos de terrorismo’®® e fixando a elevada pena de reclusio de 12 a 30 anos

para os seus autores;

iii. Acdo de grupos armados, civis ou militares, contra a ordem constitucional e o Estado
Democratico (art. 5°, XLIV, Constituicao Federal). Estabelece o art. 5°, XLIV, da
Carta Constitucional de 1988:

Art. 5°. Omissis.
XLIV — constitui crime inafiangavel e imprescritivel a agdo de grupos armados, civis
ou militares, contra a ordem constitucional e o Estado democratico.

Nesse dispositivo a Constitui¢do Federal positiva um mandado de criminalizagdo
voltado a protecdo da coletividade e da propria ordem democratica, ndo tutelando um

direito individual.

Importante registrar que a Carta Politica de 1988 garante e assegura o direito de
reunido, sem armas (art. 5°, XVI, Constituicdo Federal), além de estabelecer a

liberdade associativa, sendo todos os cidaddos livres para associarem-se para fins

367 «“Art. 2°. O terrorismo consiste na pratica por um ou mais individuos dos atos previstos neste artigo, por razdes
de xenofobia, discriminagao ou preconceito de raga, cor, etnia e religido, quando cometidos com a finalidade de
provocar terror social ou generalizado, expondo a perigo pessoa, patriménio, a paz publica ou a incolumidade
publica”.

368 “Art. 2°. § 1°. Sdo atos de terrorismo: I - usar ou ameagar usar, transportar, guardar, portar ou trazer consigo
explosivos, gases toxicos, venenos, contetidos biologicos, quimicos, nucleares ou outros meios capazes de causar
danos ou promover destruicdo em massa; [V - sabotar o funcionamento ou apoderar-se, com violéncia, grave
ameaca a pessoa ou servindo-se de mecanismos cibernéticos, do controle total ou parcial, ainda que de modo
temporario, de meio de comunicagdo ou de transporte, de portos, aeroportos, estagdes ferroviarias ou rodoviarias,
hospitais, casas de saude, escolas, estadios esportivos, instalagdes publicas ou locais onde funcionem servicos
publicos essenciais, instalagdes de geracdo ou transmissdo de energia, instalacdes militares, instalagdes de
exploragdo, refino e processamento de petroleo e gés e instituigdes bancarias e sua rede de atendimento; V - atentar
contra a vida ou a integridade fisica de pessoa”.
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licitos, vedando-se associagdes de carater paramilitar (art. 5°, XVII, Constitui¢ao

Federal).

O que se busca criminalizar com referido mandado de penalizagdao explicito ¢ a
constituicdo de grupos civis ou militares, armados e atuando como milicias,

atentando contra o Estado Democratico de Direito, seus poderes e autoridades.

Debate-se na doutrina se referido mandado de criminalizacdo estaria satisfeito,
considerando os crimes tipificados na Lei n°. 7.170/83 ou se existe lacuna normativa
a ser preenchida, sendo imperioso e urgente que se promova a apresentacao de
projeto de lei nesse sentido, notadamente pelo fato de ter sido a Lei n°. 7.170/83
concebida nos estertores da ditadura militar, afigurando-se incompativel a sua
convivéncia com uma Constituicio Federal que possui ares democraticos e

modernizantes;>®

iv. Crime de retengdo dolosa do salario dos trabalhadores (art. 7°, X, Constituicao
Federal), afirmando a Carta Republicana de 1988 que: “Sao direitos do trabalhador:
[...] X — protecao do salario na forma da lei, constituindo crime sua retengao

dolosa”.

A Constituicao Federal objetiva proteger o trabalhador, afirmando constituir-se em
crime a retencao dolosa de seu salario, consistindo em verba de natureza alimentar,

resultado da contraprestagdo pelo labor desempenhado.

O trabalho regularmente desempenhado e a sua adequada remuneragao possibilitam
dignidade ao individuo, que passa a ser visto como homo economicus, significando

que sobredito dispositivo tutela, em u/tima ratio, a dignidade humana.

Registre-se que nao existe a tipificagdo até hoje para mencionada conduta, posto

que, embora o Cdodigo Penal em seus arts. 197 a 207 apresente um elenco dos crimes

369 «E discutivel a validade dessa lei. Haurida em periodo de matriz autoritéria, é realmente pitoresco que possa
servir, ela mesma, a tutela de um Estado Democratico. (...). Assim, a tomar-se por valida, em tempos atuais, a Lei
n.° 7.170/83, haveriam de ser substancialmente diversos os conteudos normativos dela extraidos. Desse modo,
eventual salvamento de sua validade haveria de se dar pelo fendmeno da mutacdo normativa, mediante a
obrigatdria distingdo entre texto e norma, em franca recuperacao de sentido de seus enunciados textuais, a luz da
realidade politica e social do momento. FELDENS, Luciano. Direitos fundamentais e direito penal: a
constitui¢do penal. 2. ed. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2012, p. 79-80.
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definidos contra a organizagdo do trabalho, nenhum de sobreditos tipos penais

alberga referido ilicito penal, havendo lacuna de punibilidade;*”

v. Crimes contra o meio ambiente (art. 225, § 3°, Constituicdo Federal). Assegura a
Constituicdo Cidada o direito ao meio ambiente ecologicamente equilibrado,
afirmando que: “§3° — As condutas e atividades lesivas ao meio ambiente sujeitardo
os infratores, pessoas fisicas ou juridicas, a san¢des penais ou administrativas,

independentemente da obrigagdo de reparar os danos causados”.

Esse mandado de criminalizagdo encontra-se materializado na legislacao brasileira

[\]

por intermédio da Lei n.° 9.605/98, que tipifica os crimes ambientais,

regulamentando, inclusive, a responsabilidade penal da pessoa juridica;

vi. Crimes de abuso, violéncia e exploragao sexual da crianca e do adolescente (art. 227,

§ 4°, Constitui¢ao Federal).

Estabelece a Constitui¢ao Federal de 1988 ser dever da familia, da sociedade e do
Estado assegurar a crianga e ao adolescente, protecdo e tratamento com dignidade e
respeito, colocando-os a salvo de toda forma de negligéncia, discriminacao,

exploragdo, violéncia, crueldade e opressao.

Nesse contexto tem-se um mandado expresso de criminalizacdo, afirmando a
Constituicao Federal ser necessario punir com rigor os crimes de abuso, violéncia e
exploragdo sexual de crianca e adolescente, estabelecendo: “§4° — A lei punirad

severamente o abuso, a violéncia e a exploragdo sexual da crianga e do adolescente”.

Registre-se que de acordo com a determinagao constitucional ndo ¢ qualquer resposta
penal que contempla o desejo do legislador constituinte, devendo a reprimenda pelas
condutas reprovaveis de abuso, violéncia ou exploragdo sexual de crianga ou

adolescente receber uma reprimenda severa.

Referido mandado de criminalizagdo encontra-se devidamente atendido com a edi¢ao
da Lei n.° 12.015/2009, que altera o capitulo dos crimes contra a liberdade sexual,
estabelecendo o conceito de estupro de vulneravel (art. 217-A, Codigo Penal),

substituindo a vetusta discussdo até entdo vigente, acerca da existéncia de crimes

370 “Trata-se de um mandado constitucional de dificil precisdo — portanto, fragil normatividade — e destituido de
expressa referéncia no contexto legislativo atual”. FELDENS, Luciano. Idem, ibidem.
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sexuais praticados com violéncia ficta ou presumida, quando a vitima era menor de

14 anos.?”!

Além disso, a Lei n.° 12.015/2009 estabelece que quando a vitima for menor de 18
anos ou vulneravel, a agdo penal para os crimes contra a dignidade sexual sera publica

incondicionada (art. 225, paragrafo inico, Codigo Penal).

Tem-se, portanto, mandado expresso de criminalizagdo devidamente atendido,

havendo a adequada protecdo, nos moldes estabelecidos pela Constituicdo Federal.

4.2.1. Protecdo penal dos direitos humanos, mandados internacionais expressos de

criminalizacio e a proibicdo do retrocesso

Ainda na analise da relevancia da prote¢ao dos direitos humanos fundamentais na ordem
internacional, restando demonstrado nos capitulos anteriores que existe um direito humano
fundamental a boa administragdo e adequada governanga, além de direito a um governo honesto
e com auséncia de corrup¢do na administra¢do publica, desaguando na realizagdo de elei¢des

livres, sem a presenga da corrupgao eleitoral.

Nesse contexto, no escopo de proteger adequadamente os direitos humanos, devem os
Estados valerem-se do direito penal, tipificando condutas e fazendo incidir as normas penais,
evitando a impunidade nas graves violacdes aos direitos humanos, seguindo orientacdo e
preceitos da comunidade internacional, restando ‘“consagrada uma nova forma de
relacionamento entre a protecao dos direitos humanos e o direito penal, com foco, em especial,
no revigorado desejo do direito internacional dos direitos humanos pela repressao penal aos

violadores dos direitos humanos”.>”?

371 No intuito de pacificar a matéria, recentemente o STJ editou a Simula 593 com o seguinte teor: “O crime de

estupro de vulneravel se configura com a conjun¢@o carnal ou pratica de ato libidinoso com menor de 14 anos,
sendo irrelevante eventual consentimento da vitima para a pratica do ato, sua experiéncia sexual anterior ou
existéncia de relacionamento amoroso com o agente”.

372 RAMOS, André de Carvalho. Teoria geral dos direitos humanos na ordem internacional. 5. ed. S3o Paulo:
Saraiva, 2015, p. 272.
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Evidentemente que ndo se esta a defender a expansao do direito penal de forma abusiva

ou irresponsavel.>’

Em verdade a existéncia dos mandados de criminalizacdo internacionais implica na
imprescindibilidade de serem criminalizadas as condutas ofensivas aos direitos humanos
fundamentais, protegidos por diplomas internacionais, tendo abrangéncia regional, continental

ou global.

Lamentavelmente vivencia-se na atualidade um grande paradoxo, ao tempo em que
avanga a sociedade da informacao e do conhecimento, também aumentam as graves violagdes

aos direitos humanos, desafiando toda a comunidade juridica e politica internacional.

Esse o ponto a ser destacado, principalmente pelo fato de que ““a tutela penal dos direitos
humanos aplica-se diretamente no cotidiano de pessoas vulneraveis a inumeros abusos e

violagdes”.3"*

Nesse contexto se insere a previsdo de mandados explicitos de criminaliza¢do ou de

punibilidade em ambito internacional, apresentando-se como tema atual e de grande relevancia.

Dessarte, todas as vezes em que nos deparamos com uma grave violacdo dos direitos
humanos, demandando referida agressdo aos direitos previstos em tratados e convengdes
internacionais, ha a necessidade de criminalizagcdo interna de condutas ilicitas, havendo um
mandado de criminalizag¢do internacional e passando a existir a necessidade da protecao penal
e a respectiva responsabilizacdo dos agressores dos direitos humanos e dos Estados que

menosprezam direitos humanos fundamentais.

Nesse contexto aparecem os mandados de criminalizagdo expressos no plano
internacional, bifurcando-se em dois desdobramentos possiveis, quais sejam: (i) obrigacao dos
Estados que firmaram tratados e convengdes internacionais em adequar o direito interno,
promovendo a edicdo de diplomas legais no propdsito de criminalizar condutas ofensivas aos
direitos humanos, compatibilizando o direito interno com os diplomas internacionais; (ii)
obrigacao dos Estados integrantes dos organismos internacionais (ONU, OEA, Mercosul, etc.)

em investigar, processar criminalmente e responsabilizar penalmente os autores das graves

373 “A nova politica criminal intervencionista € expansiva recebe as boas-vindas de muitos setores sociais antes
reticentes ao Direito Penal, que agora acolhem como uma espécie de reacdo contra a criminalidade dos poderosos”.
SILVA SANCHEZ, Jestis-Maria. A expansio do direito penal: aspectos da politica criminal nas sociedades pos-
industriais. Tradu¢@o: Luiz Otavio de Oliveira Rocha. S3o Paulo: Revista dos Tribunais, 2002, p. 53.

374 RAMOS, André de Carvalho. Ob. cit., p. 282.
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violagdes dos direitos humanos, ndo devendo ser tolerada a leniéncia estatal no combate a

referidas agressoes.

Os mandados internacionais expressos de criminalizacdo consistem “em clausulas
previstas em tratados ordenando a tipificagdo penal nacional de determinada conduta, a
imposicdo de determinada pena, a vedagdo de determinados beneficios (por exemplo, a

proibi¢do da prescricdo penal) ou até o tratamento prisional especifico”.>”

Pode-se destacar dentre os mandados expressos de criminalizagdo no ambito

internacional, os seguintes:
a) Combate a tortura e a toda forma de tratamento desumano, cruel ou degradante;
b) Discriminagdo, xenofobia e intolerancia étnica, racial ou religiosa;
¢) Violéncia contra a mulher;

d) Genocidio, crimes de guerra e crimes contra a humanidade.

Importante registrar que todos esses mandados expressos de criminalizagdo no plano
internacional se encontram atendidos pelo Estado brasileiro, havendo a tipificagdo da pratica
da tortura (Lei n.° 9.455/97), discriminagdo racial (Lei n.° 7.716/89) e injaria por preconceito
(art. 140, §3°, Codigo Penal, inserido pela Lei n.° 9.459/97), violéncia doméstica (materializado
na Lei n.° 11.340/2006, batizada de “Lei Maria da Penha”) e genocidio (arts. 1°, 2° ¢ 3° da Lei
n°. 2.889, de 1° de outubro de 1956).

Com relacdo aos crimes de guerra e contra a humanidade, importante registrar que o
Brasil se submete ao Tribunal Penal Internacional,*’® nos termos do art. 5°, § 4° da Constituigdo

Federal.

Por fim, impende registrar que, embora os direitos humanos se encontrem em constante
muta¢do e evolugdo, havendo uma classificacdo ja trabalhada neste texto dividindo os direitos

fundamentais em geragdes o dimensdes, encontrando-se segundo a doutrina, atualmente em sua

375 RAMOS, André de Carvalho. Ob. cit., p. 275.

376 O Brasil € signatario originario do Estatuto de Roma, que criou o Tribunal Penal Internacional, sendo
regulamentado pelo Decreto n°. 4.388, de 25 de setembro de 2002. Afirma referido Estatuto, em seu art. 5°, 1, “c”,
o seguinte: “Crimes da Competéncia do Tribunal. 1. A competéncia do Tribunal restringir-se-a aos crimes mais
graves, que afetam a comunidade internacional no seu conjunto. Nos termos do presente Estatuto, o Tribunal tera
competéncia para julgar os seguintes crimes: ¢) Crimes de guerra”.
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4? geragdo ou dimensdo (direitos de solidariedade®””), embora existam autores que ja sustentam

378 sustenta-

a existéncia de direitos humanos fundamentais de 5* geracdo (geragdo esperanca
se que a ampliacdo do catdlogo dos direitos humanos consiste em um verdadeiro progresso,
demonstrando uma evolu¢ao da humanidade, sendo incorporados a cada etapa da histéria novos

direitos fundamentais anteriormente nao protegidos ou tutelados, havendo avango continuo.

Logo, apresenta-se como perfeitamente possivel e até recomendéavel a ampliacao dos
direitos humanos fundamentais, sendo, por outro vértice, terminantemente proibido retroagir
novas regras para diminuir conquistas anteriormente obtidas, devendo-se em qualquer alteracao

valer-se da primazia da norma mais benéfica e favoravel ao individuo.

Déa-se a esse fenomeno a denominagdo de proibicdo do retrocesso ou efeito cliguet,
sendo “vedado aos Estados que diminuam ou amesquinhem a prote¢ao ja conferida aos direitos
humanos. Mesmo novos tratados internacionais ndo podem impor restricoes ou diminuir a

protecio de direitos humanos j4 alcancada”.’”

Sobre a proibi¢do do retrocesso em matéria de direitos humanos fundamentais, afirma a

doutrina:

Os direitos humanos devem sempre (e cada vez mais) agregar algo de novo e melhor
ao ser humano, ndao podendo o Estado proteger menos do que ja protegia
anteriormente. Ou seja, os Estados estdo proibidos de retroceder em matéria de
protecdo dos direitos humanos. Assim, se uma norma posterior revoga ou nulifica uma
norma anterior mais benéfica, essa norma posterior ¢ invalida por violar o principio
internacional da vedagdo do retrocesso (igualmente conhecimento como principio da
“proibicdo do regresso”, do “ndo retorno” ou “efeito cliquet”).’s°

Dessa forma, merece ser repisado que o combate a corrupgdo se afigura como direito
humano fundamental, havendo mandado expresso de criminalizagdo acerca do assunto,
notadamente em razdo do contido na Conven¢do das Na¢des Unidas contra a Corrupgao,

adotada pela Assembleia-Geral das Nagdes Unidas em 31 de outubro de 2003 e assinada pelo

377 “Sio direitos da quarta geracdo o direito & democracia, o direito 4 informagdo e o direito ao pluralismo. Deles
depende a concretizagdo da sociedade aberta do futuro, em sua dimens3o de maxima universalidade, para a qual
parece o mundo inclinar-se no plano de todas as relagdes de convivéncia”. BONAVIDES, Paulo. Curso de direito
constitucional. 10. ed. Sdo Paulo: Malheiros, 2000, p. 525.

378 “Talvez uma quinta geragdo ja possa ser programada para os séculos vindouros, a envolver todas as geragdes
(dimensdes) anteriores, consistente no direito ao porvir e ao futuro da humanidade: a geracdo esperanga”.
MAZZUOLLI, Valério de Oliveira. Curso de direitos humanos. 3. ed. Rio de Janeiro: Forense; Sdo Paulo: Método,
2016, p. 53.

379 RAMOS, André de Carvalho. Ob. cit., p. 273.

BOMAZZUOLLI, Valério de Oliveira. Ob. cit., p. 33.
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Brasil em 09 de dezembro de 2003 (Convencao de Mérida), devidamente incorporada ao
ordenamento juridico brasileiro por intermédio do Decreto n°. 5.687, de 31 de janeiro de 2006,
restando impossivel a edicdo de qualquer norma que venha a amesquinhar significativa

conquista da humanidade.

Por outro vértice, a omissao legislativa, deixando de regulamentar, de editar dispositivos
legais, inclusive em matéria penal, para criminalizar relevante conduta, implica em grave

omissao, provocando perniciosos efeitos para toda a cidadania e sociedade brasileira.

Nesse contexto, tem-se como desdobramento do combate a corrup¢do como direito
humano fundamental, inclusive constante em diploma internacional a que o Brasil esta adstrito,
a necessidade de ndo se permitir a corrupgao eleitoral, devendo-se promover a edi¢do de leis
que protejam relevante direito humano essencial, estabelecendo a impossibilidade do retrocesso
na protecdo de destacado bem juridico penal diretamente ligado ao exercicio do direito ao voto

e a plena democracia.

4.3. Mandados constitucionais de criminalizacio implicitos e a corrup¢ao eleitoral (art.

299, Cadigo Eleitoral)

A Constituicao Federal de 1988 ao estabelecer especial preocupagdo com determinados
bens juridicos, além da necessaria protecdo a dignidade da pessoa humana, passou

expressamente a versar sobre os mandados constitucionais de criminalizacdo.

Registre-se existir vedacdo expressa a obtengdo de mandato eletivo mediante abuso do
poder econdmico ou em razdo da pratica da corrupgdo, implicando na possibilidade de
ajuizamento de Acdo de Impugnacao de Mandato Eletivo — AIME, nos termos do art. 14, § 10,

da Constitui¢cdo Federal, que afirma:

Art. 14. A soberania popular sera exercida pelo sufragio universal e pelo voto
direto e secreto, com valor igual para todos, e, nos termos da lei, mediante:

§ 10. O mandato eletivo podera ser impugnado ante a Justiga Eleitoral no prazo
de quinze dias contados da diplomagao, instruida a agdo com provas de abuso
do poder econémico, corrup¢io ou fraude [grifo nosso].

Consigne-se que, embora o objeto da AIME seja a desconstitui¢ao do diploma expedido

pela Justica Eleitoral e a consequente cassagdo do mandato eletivo, tem-se expressa
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preocupacao no combate a corrup¢ao ao se estabelecer como uma das hipdteses ensejadoras da

procedéncia de referida demanda.

Embora ndo exista expressa previsao constitucional para a puni¢do penal pela pratica da
corrupgao eleitoral, evidente a existéncia de um comando implicito exalando da Carta Magna,
posto que “a corrupcdo mencionada no art. 14, §§ 10 e 11, da Constitui¢do ndo ¢ coisa diversa

do que a ‘compra de votos’, ou captacio ilicita de sufragio” 8!

Tem-se, portanto, uma determinagdo de aplicagdo de medidas civeis eleitorais severas

na hipotese da pratica de corrupgao para obtengao de mandato eletivo.

Extrai-se de referido dispositivo um mandado de criminalizagdo ou punibilidade

implicito.

Com efeito, além dos mandados de criminalizagdo explicitos, analisados no topico
anterior, existem os mandados de criminalizacdo implicitos, ou seja, aqueles que decorrem
diretamente de uma leitura e interpretacdo sistematica do texto constitucional, mesmo nao
existindo um dispositivo expresso e taxativo no corpo normativo da Constitui¢do Federal,

determinando a aplica¢do e incidéncia do direito penal para regulamentar a matéria.

Também nos mandados implicitos de criminalizacdo, tem-se uma limitag¢ao da liberdade
normativa do Parlamento, havendo uma determinagdo para que sejam supridas lacunas de
punibilidade, estando o Poder Legislativo obrigado a atender o querer da Lex Legum,
configurando referida omissdo situagdo atentatoria ao regular funcionamento dos Poderes da

Republica.
Enfrentando a questao do mandado de criminalizag¢@o implicito, posiciona-se a doutrina:

Nao ha davida, que as baterias do Direito Penal do Estado Democratico de Direito
devem ser direcionadas preferencialmente para o combate dos crimes que impedem a
concretizagdo dos direitos fundamentais sociais. Nesse ponto, alids, entendo que é
neste espaco que reside até mesmo uma obrigagao implicita de criminalizagao, ao lado
dos deveres explicitos de criminalizar constantes do texto constitucional.’?

381 GONCALVES, Luiz Carlos dos Santos. Direito eleitoral. 2. ed. Sdo Paulo: Atlas, 2012, p. 223.

382 STRECK, Lénio Luiz. A dupla face do principio da proporcionalidade: da proibicio de excesso
(limbermassverbot) a proibi¢ao de protecdo deficiente (untermassverbot) ou de como ndo ha blindagem contra
normas penais inconstitucionais. Revista da AJURIS, n°. 97. Porto Alegre: Associa¢do dos Juizes do Rio Grande
do Sul, 2005, p. 177.
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Ademais, tanto nos mandados explicitos como nos implicitos a penalizagdo de condutas
que objetivam proteger determinados bens juridicos deve ter como principal alvo a protegdo de

direitos fundamentais.

Pode-se afirmar, apos a exibi¢ao do conceito de mandado implicito de criminalizagao,
que a corrupgdo eleitoral encontra-se subestimada pelo legislador ordinario, ndo havendo
adequagdo entre o tipo penal etiquetado no art. 299 do Cdédigo Eleitoral, a pena fixada no

preceito secundario de referido dispositivo penal e a relevancia do bem juridico a ser protegido.

Com efeito, mesmo a corrupgao eleitoral passando a ser alvo de preocupagdes da
doutrina e da jurisprudéncia recente, acredita-se que carecem referidas analises de uma visao
principiolégica, promovendo um estudo calcado nos mandados de criminaliza¢do implicitos,
especialmente em razao da prote¢do insuficiente de relevante bem juridico, notadamente porque
(13 b ~ : ~ ~ . . .

o combate a corrupcao eleitoral ndo se afigura como uma opgao do legislador brasileiro, mas
como uma obrigacdo decorrente de mandado implicito de criminalizagdo contido na propria

Constituicdo Federal”.?%3

Essa protecdo juridica deficiente fica evidenciada quando da andlise da pena possivel de
vir a ser aplicada para o crime de corrupgao eleitoral (01 a 04 anos de reclusao), sendo permitida
a suspensdo condicional do processo (considerando a pena minima de 01 ano — art. 89, Lei n°.
9.099/95) ou a condenagdo em regime aberto com substituicao de pena privativa de liberdade
por restritiva de direitos (art. 33, § 2°, “c” conjuminado com o art. 44, I, Codigo Penal), quando
referida conduta atenta contra o Estado Democratico de Direito, as eleigoes livres e o direito ao

voto.

Portanto, pode-se concluir que a forma como atualmente o direito penal responde as
praticas delitogenas tipificadas como compra de votos e demais abusos do poder econdmico
que configuram a pratica da corrupc¢ao eleitoral (art. 299, Codigo Eleitoral) implica em situacao
de verdadeira prote¢do juridica deficiente, havendo menoscabo a um mandado implicito de

punibilidade, notadamente diante de agressao ao querer da Constituigdo Federal.

Na licdo de Antonio Carlos da Ponte:

Enquanto a corrupgéo eleitoral continuar sendo tratada como forma da criminalidade
ordinaria, com os meios proprios de um Direito Penal tradicional, a propria existéncia
do Estado, aqui no Brasil arquitetado como Democratico de Direito, estard ameagada,

383 PONTE, Antonio Carlos da. Crimes Eleitorais. Sdo Paulo: Saraiva, 2008, p. 167.
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sendo condenada. Essa a chaga que o Direito Penal tem obrigacdo de combater, ndo
contemplar. 384

Ademais, a auséncia do combate efetivo a pratica da corrupgdo eleitoral tem
impulsionado ou até estimulado que referida conduta se alastre por todo o pais, havendo
variados exemplos de abuso do poder econdmico e uso de recursos de caixa dois como sendo
decisivos no resultado final de pleitos eleitorais, desaguando em multiplos casos de elei¢des
forjadas, sendo alijada a vontade do eleitor, transformando o momento do voto, sagrado para a
existéncia e fortalecimento da democracia, em um negocio, viabilizando elei¢des maculadas
pela eiva da compra de votos e burlando-se a regra democratica de investidura aos mandatos

eletivos.

Resulta evidente a protecdo deficiente de relevante bem juridico penalmente tutelado,
devendo-se ofertar sugestdo de imediata alteragdo normativa a ser encetada pelo Congresso

Nacional.

Registre-se que, ndo obstante o PL n°. 4.850/2016 (“10 Medidas contra a Corrup¢ao”),
j& aprovado na Camara dos Deputados e enviado ao Senado da Republica, tenha criminalizado
o caixa dois eleitoral, preenchendo relevante lacuna de punibilidade, nada, absolutamente nada,
aborda referido projeto acerca da viabilidade de aumento da pena para o crime do art. 299 do
Cdodigo Eleitoral, sendo desperdigada relevante oportunidade de esforco concentrado do

parlamento brasileiro debrucado para debater o temario da corrupgao.

Mesmo os diversos escandalos recentes de corrupgao, sempre desaguando na ilegalidade
de contribuicdes empresariais para campanhas eleitorais, provocando abuso do poder
econdmico nas campanhas eleitorais, pratica de caixa dois eleitoral, lavagem de dinheiro,
enriquecimento indevido de agentes publicos e corrupg¢ao eleitoral, dentre outros ilicitos penais,
ndo foram fortes o suficiente para fazer o Parlamento brasileiro enxergar a necessidade de
urgente alteracdo legislativa, modificando-se o tipo penal estampado no art. 299 do Cddigo
Eleitoral, dosando de maneira adequada a reprimenda para gravissima conduta, atentatéria ao

estado democratico de direito.

E preciso inserir esse debate no Congresso Nacional, devendo existir uma mudanca de

paradigmas na interpretacao de referida norma penal, envolvendo o Poder Legislativo e o Poder

384 PONTE, Antonio Carlos da. Ob. cit., p. 177.
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Judiciario, promovendo-se a incidéncia dos principios constitucionais do direito penal,
ensejando uma evolugdo interpretativa na puni¢do do crime de corrupgdo eleitoral,
demonstrando a severidade de referida conduta e suas graves consequéncias, restando
impossivel tratar o abuso do poder politico e econdmico, interferindo na vontade do cidadao e
na legitimidade democratica, com leniéncia e alargada benevoléncia, como ocorre na

atualidade.

Entende-se que referida alteracdo normativa deve, no minimo, equiparar o crime de
corrupgao eleitoral (art. 299, Codigo Eleitoral) aos tipos penais de corrupcao ativa e passiva ja
delineados nos arts. 317 e 333 do Cdédigo Penal brasileiro, fixando-se a mesma reprimenda,
abolindo-se a possibilidade de incidéncia da suspensdo condicional do processo (art. 89, lei n°.
9.099/95), passando a existir uma concreta e efetiva possibilidade de aplicagao de reprimenda

suficiente e proporcional para combater conduta que atenta contra a cidadania e a democracia.

Essa ¢ uma das principais conclusdes deste trabalho, afirmando-se de maneira
categorica que existe uma omissdo do Poder Legislativo em adequadamente tipificar referida
conduta (corrupcao eleitoral), combatendo a compra de votos e a existéncia de elei¢des
viciadas, logrando a vontade do eleitor, deixando-se de proteger um mandado implicito de
criminalidade contido na Constituicao Federal de 1988, havendo nessa omissdo grave violagao
de direito humano fundamental ao combate a corrupgdo, impedindo que a cidadania viceje e

que existam eleigdes livres, fruto de uma democracia plena.

Urge que seja arrostada e enfrentada referida omissdo, devendo ser apresentado Projeto
de Lei ao Parlamento brasileiro nesse sentido e, nos casos concretos, quando do julgamento de
feitos criminais que apuram a corrupgao eleitoral, deve-se afastar a incidéncia das regras
despenalizadoras (art. 89, Lei n°. 9.099/95), posto que absolutamente incompativeis com um

mandado implicito de criminalizagdo e com a relevancia do bem juridico tutelado.

4.3.1. Os mandados internacionais implicitos de criminalizagao

Além dos mandados internacionais expressos de punibilidade ou de criminalidade,

existem os mandados implicitos, consistindo em obrigacdo dos Estados em criminalizarem as
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graves condutas que implicam em violagdo de direitos humanos reprimidos e criminalizados

pela comunidade internacional.

O Estado que venha a integrar a comunidade internacional passa a assumir
compromissos e obrigagdes de tutela e prote¢ao dos direitos humanos fundamentais, sendo que
os mandados implicitos de criminalizagcdo exigem adequada intepretagdo oriunda do poder
judiciario, notadamente quando da interpretacdo de textos normativos, principalmente no
escopo de punir criminalmente grave violagdo dos direitos humanos, evitando-se a impunidade.

Nesse sentido:

O direito internacional dos Direitos Humanos estipulou verdadeiros mandados
implicitos de criminalizagdo por meio do reconhecimento do dever de investigar e
punir criminalmente os autores de viola¢do de direitos humanos. De fato, para que se
puna criminalmente é necessario que o Estado tenha antes tipificado a conduta em
tela. 38

Por fim, no intuito de adequadamente apresentar uma protecdo juridica suficiente,
proporcional e apta a enfrentar violagdes aos direitos humanos, deve-se colocar a vitima de

referidas agressdes em seu epicentro.>5¢

Essa mudanca de interpretagdo e paradigmas implica na necessaria conclusao de que a
puni¢do leniente da corrupgdo eleitoral no Brasil, deixando desprotegidas todas as vitimas de
grave violagdo de direito humanos fundamental (cidadania e igualdade do voto), implica em
descumprimento de mandado implicito de criminalidade internacional, podendo autorizar,
inclusive, a provocagdo por parte de qualquer das vitimas aos Tribunais Internacionais de
protecdo aos direitos humanos, como, por exemplo, a Corte Interamericana de Direitos

Humanos.

Ademais, ndo se pode olvidar que a Convengcdo Americana de Direitos Humanos
estabelece como sendo direito das vitimas de violagdes aos direitos humanos o acesso a justica,
uma adequada prote¢do judicial e a punicao dos autores das agressdes aos direitos fundamentais

(arts. 1.1, 8.1 e 25 do Pacto de Sao José da Costa Rica).

385 RAMOS, André de Carvalho. Ob. cit., p. 280.
386 A vitima passou a ter, no direito a prote¢do judicial, a justificativa para exigir puni¢do penal aos autores de
violagdes de direitos humanos”. RAMOS, André de Carvalho. Ob. cit., p. 280.
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4.4. A proporcionalidade como critério de controle das normas penais

Diante da percepcao de que existe protecao deficiente ao bem juridico tutelado na
hipotese da corrupgao eleitoral (art. 299, Codigo Eleitoral), impende que seja realizada a analise

de referido temario sob a égide do principio constitucional implicito da proporcionalidade.

Embora ndo consista no cerne do presente trabalho promover uma analise e distingao
criteriosa entre principios e regras, havendo sério debate académico acerta do tema, com
divergentes e respeitaveis opinides doutrindrias em sentidos opostos,*®’ tem-se como oportuno
realizar referida conceituacdo, antecipando-se, de logo, que serdo utilizados os pontos mais

destacados das obras de Robert Alexy**® e Ronald Dworkin.*®

O direito ¢ um sistema composto por regras e principios, podendo-se promover a
distincdo com base em dois critérios: (i) grau de abstracdo e de generalidade; (ii) fundamento

de validade.

Com relagdo ao grau de abstragdo, pode-se afirmar que os principios dirigem-se a um
nimero indeterminado de circunstincias, possuindo maior abstragdo, enquanto as regras

contém elementos mais concretos € uma menor abstracdo ¢ indeterminacao.

Por outro lado, os principios sdo deduzidos da propria ideia de Estado Democratico de

Direito, enquanto as regras sao dedutiveis dos textos normativos, sem maior poder de abstracao.

Nesse contexto, pode-se inserir a definicdo de Alexy, afirmando-se que os principios

sa0 mandamentos de otimizagdo. Leciona o doutrinador:

O ponto decisivo na distingdo entre regras e principios € que principios sdo normas
que ordenam que algo seja realizado na maior medida possivel dentro das

387 «“A distingdo entre principios e regras virou moda. Os trabalhos de direito piblico tratam da distingdo, com raras
excecdes, como se ela, de tdo Obvia, dispensasse maiores aprofundamentos. A separagdo entre as espécies
normativas como que ganha foros de unanimidade. E a unanimidade termina por semear ndo mais o conhecimento
critico das espécies normativas, mas a crenca de que elas sdo dessa maneira, e pronto. (...). Enquanto a doutrina,
em geral, entende haver interpretacdo das regras e ponderagdo dos principios, este trabalho critica essa separagao,
procurando demonstrar a capacidade de ponderagdo também das regras. Enquanto a doutrina sustenta que quando
a hipdtese de uma regra € preenchida sua consequéncia deve ser implementada, este estudo diferencia o fendmeno
da incidéncia das regras do fenomeno da sua aplicabilidade, para demonstrar que a aptiddo para a aplicagdo de
uma regra depende da ponderagdo de outros fatores que vao além da mera verificagdo da ocorréncia dos fatos
previamente tipificados”. AVILA, Humberto. Teoria dos principios: da defini¢io a aplicagdo dos principios
juridicos. 17. ed. Sdo Paulo: Malheiros, 2016, p. 45-46.

388 ALEXY, Robert. Teoria dos Direitos Fundamentais. Traducdo: Virgilio Afonso da Silva. Sdo Paulo:
Malheiros, 2008.

3% DWORKIN, Ronald. Levando os direitos a sério. Tradugdo: Nélson Boeira. 3. ed. 4° tiragem. Sdo Paulo:
Martins Fontes, 2016.
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possibilidades juridicas e faticas existentes. Principios, sdo, por conseguinte,
mandamentos de otimizagdo, que sdo caracterizados por poderem ser satisfeitos em
graus variados e pelo fato de que a medida devida de sua satisfacdo ndo depende
somente das possibilidades faticas, mas também das possibilidades juridicas. O
ambito das possibilidades juridicas ¢ determinado pelos principios e regras
colidentes.>*

Ainda se valendo da conceituagdo de Alexy, tem-se como relevante registrar que a
diferenca entre principios e regras fica mais evidente quando analisados casos de colisdes entre

principios e conflitos envolvendo regras.

Na hipotese de colisdo entre principios, um dos principios deve ceder, ndo significando
que o mesmo devera ser considerado invalido ou que passara a ter uma clausula de excecao;
entrementes, “um dos principios tem precedéncia em face do outro sob determinadas

condi¢des”.>!

Diferentemente do que ocorre no conflito entre regras, valendo-se o intérprete da
dimensao da validade. Portanto, enquanto a colisdo de principios resolve-se na dimensao do
peso, o confronto entre regras sera solucionado na dimensao da validade, podendo-se concluir
que se duas regras entram em conflito, uma delas ndo podera ser valida, devendo ser extirpada,

valendo a defini¢do de Dworkin de que “as regras sio aplicéveis a maneira do tudo-ou-nada”.>?

A solucdo entre a colisdo de principios deve ser resolvida pela dimensdo de peso ou
relevancia de cada principio em confronto, o que determina uma solu¢gdo com amparo na

pondera¢io®®* dos interesses opostos, buscando a melhor solugio do caso concreto, valendo-se

390 ALEXY, Robert. Ob. cit., p. 90.

31 ALEXY, Robert. Ob. cit., p. 93.

392 «“A diferenga entre principios juridicos e regras juridicas ¢ de natureza logica. Os dois conjuntos de padrdes
apontam para decisdes particulares acerca da obrigagdo juridica em circunstancias especificas, mas distinguem-se
quanto a natureza do tudo-ou-nada. Dados os fatos que uma regra estipula, entdo ou a regra ¢ valida, e neste caso
a resposta que ela fornece deve ser aceita, ou ndo ¢é valida, e neste caso em nada contribui para a decisdo”.
DWORKIN, Ronald. Ob. cit., p. 39.

393 Fazendo uma critica fundamentada ao uso da ponderagdo como modo de solucionar conflitos entre principios
e regras, notadamente em razao do uso da discricionariedade, podendo reforgar o “decisionismo”, cita-se: “Em
lugar da discricionariedade e dos mecanismos aptos para tal, as teorias procedurais de cariz argumentativo colocam
a ponderagdo como modo de solucionar colisdo de principios (¢ de regras). Para tanto, Alexy, por exemplo,
apresenta a lei da colisdo, da qual se extraem critérios prima facie (para ele, as duas féormulas, a subsungdo —
elaborada com as regras da logica — e a ponderagdo — elaborada com as regras da aritmética -, permitem alcangar
o mesmo nivel de certeza). Veja-se que, em Alexy, ha direitos que, em abstrato, possuem peso maior que outros
(por exemplo, o direito a vida em relagdo a liberdade de agdo)”. STRECK, Lénio Luiz. Verdade e consenso:
constitui¢do, hermenéutica e teorias discursivas. 5. ed. Sao Paulo: Saraiva, 2014, p. 242.
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daquilo que Alexy chama de critérios prima facie,*** existindo “uma discricionariedade para

sopesar, uma discricionariedade tanto do legislativo quanto do judiciario”.>*

Com base no parametro dos ensinamentos acima elencados, pode-se afirmar que os

principios tém como caracteristicas:
i. Elevado grau de abstragdo, carater genérico e baixa densidade normativa;

ii. Ligacdo direta com o conceito de justica, refletindo valores positivados na ideia de

direito vigente;

iii. Servem como bussolas de interpretagao, irradiando e iluminando o sentido das leis,
servindo de norte a ser seguido, devendo as regras ser aplicadas de acordo com o que

irradiam os principios, € ndo o contrario;

iv. Apresentam fun¢do normogenética e sistémica, embasando as regras juridicas e

unificando o sistema juridico, dando-lhe coeréncia logica.

Mesmo apontando referidas caracteristicas, merece registro que em muitos casos a
distingdo se apresenta como complexa e dificil de se estabelecer, principalmente porque “as
vezes, regras ou principios podem desempenhar papéis bastante semelhantes e a diferenga entre

eles reduz-se quase a uma questdo de forma”.*”

Feita essa necessaria digressdo, passar-se-a a analise do principio ou postulado da

proporcionalidade, analisando-o sua dupla face em matéria penal.

A defini¢do da proporcionalidade se apresenta de forma multiplice, havendo variadas
possibilidades, sendo que no presente trabalho serdo apresentadas as principais formas
conceituais, sem a pretensdo de exaurir ou esmiugar detidamente cada definicdo, apenas e tao
somente para demonstrar que, sob qualquer prisma que tenha se admitido a definicdo da
proporcionalidade, referido principio auxilia e legitima a necessaria alteragdo da punicdo a ser

destinada para o crime de corrupgao eleitoral (art. 299, Codigo Eleitoral).

3% ALEXY, Robert. Ob. cit., p. 104.
395 ALEXY, Robert. Ob. cit., p. 611.
3% DWORKIN, Ronald. Ob. cit., p. 44.
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No intuito de definir proporcionalidade como desdobramento do sopesamento

398

(“méxima da proporcionalidade”®®7), critério aplicativo do direito,3*® postulado ou dever de

proporcionalidade, **° condi¢do de funcionamento da Constituicio de um Estado

1,4 regra*®! ou como principio,**? também ndo serd objeto de estudo mais

constituciona
amiudado no presente trabalho, restando impossivel uma uniformidade terminologica,
especialmente em razdo da forte carga simbdlica que a expressao “principio” recebe no direito
brasileiro, notadamente apds o advento da Constituicdo Federal e a busca pela

constitucionalizagdo dos direitos.

Apenas no escopo de viabilizar uma andlise didatica, apontando a dupla face da
proporcionalidade em matéria penal, proibindo-se o excesso punitivo, havendo um limite a
expansdo penal e, também, buscando evitar a prote¢do juridica deficiente, notadamente ao se
punir “menos” do que deveria, condutas que afrontam bens juridicos de elevada magnitude, o
presente trabalho passara a considerar a proporcionalidade como um principio constitucional
implicito, decorrente do devido processo legal, possuindo total pertinéncia e vinculagdo com o
moderno direito penal e a necessidade de apresentar adequada punigdo para violagao a bens

juridicos supraindividuais, além de adequar as regras penais a modernidade, coibindo-se o

397 “H4 uma conexao entre a teoria dos principios e a maxima da proporcionalidade. Essa conexdo ndo poderia ser
mais estreita: a natureza dos principios implica a maxima da proporcionalidade, ¢ essa implica aquela. Afirmar
que a natureza dos principios implica a maxima da proporcionalidade significa que a proporcionalidade, com suas
trés maximas parciais da adequag@o, da necessidade (mandamento do meio menos gravoso) e da proporcionalidade
em sentido estrito (mandamento do sopesamento propriamente dito), decorre logicamente da natureza dos
principios, ou seja, que a proporcionalidade ¢ deduzivel dessa natureza”. ALEXY, Robert. Ob. cit., p. 116-117.
398 «A proporcionalidade ndo pode ser entendida como principio juridico, tampouco como valor e outras categorias,
mas sim como critério aplicativo do direito”. BOZZA, Fabio da Silva. Bem juridico e proibi¢ao de excesso como
limites a expansio penal. Coimbra: Almedina, 2015, p. 211.

399 “0O postulado da proporcionalidade cresce em importancia no Direito Brasileiro. Cada vez mais ele serve como
instrumento de controle dos atos do Poder Publico. Sua aplica¢do, evidentemente, tem suscitado varios
problemas”. AVILA, Humberto. Ob. cit., p. 204.

400 “A proporcionalidade pode ser considerada uma condigdo de possibilidade do funcionamento efetivo e
consistente de uma ordem de regras e principios, assim como, especialmente, de um ordenamento de direitos
fundamentais. Em tltima instancia, ela se apresenta como condi¢do de possibilidade do funcionamento da
Constituicdo de um Estado constitucional”. NEVES, Marcelo. Entre Hidra e Hércules: principios e regras
constitucionais como diferenga paradoxal do sistema juridico. 2. ed. Sdo Paulo: Martins Fontes, 2014, p. 109-110.
401 “Como ja foi visto, no que diz respeito a sua estrutura, o dever de proporcionalidade ndo é um principio, mas
uma regra. O termo mais apropriado, entdo, € regra da proporcionalidade”. SILVA, Virgilio Afonso da. O
proporcional e o razoavel. Revista dos Tribunais, n°. 798. Sao Paulo: Revista dos Tribunais, 2002, p. 26.

402 «Q principio da proporcionalidade-razoabilidade, termos aqui empregados de modo fungivel, ndo estd expresso
na Constitui¢cdo, mas tem seu fundamento nas ideias de devido processo legal substantivo e na de justica. Trata-se
de um valioso instrumento de protecao dos direitos fundamentais e do interesse publico, por permitir o controle da
discricionariedade dos atos do Poder Publico e por funcionar como a medida com que uma norma deve ser
interpretada no caso concreto para a melhor realizagdo do fim constitucional nela embutido ou decorrente do
sistema”. BARROSO, Luis Roberto. Curso de direito constitucional contemporianeo: os conceitos
fundamentais e a constru¢do do novo modelo. Sao Paulo: Saraiva, 2009, p. 304-305.
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ataque as instituicdes democraticas e a propria ideia de estado democratico de direito e de

cidadania.

Nesse contexto buscar-se-a na proporcionalidade a fundamentagao para exigir do Poder
Legislativo uma adequada atuacdo legiferante no combate a corrupgdo (latu sensu) e a

corrupcao eleitoral em particular (strictu sensu).

Referida atuacdo, observando-se o contido na Constituicdo Federal de 1988 ¢ os
Tratados e Convengdes em que o Brasil figura como signatario, implica na necessidade de
alteragcdo legislativa, modicando o Codigo Eleitoral no capitulo dos crimes eleitorais,
notadamente o ilicito que materializa a corrup¢ao eleitoral, punindo a malfadada conduta
definida como compra de votos e abuso do poder econdmico, evitando que se perpetue uma

situacdo de flagrante prote¢do juridica insuficiente.

Ademais, considerando o inadequado respeito ao principio da proporcionalidade,
havendo protegdo juridica débil, apresenta-se como perfeitamente possivel, buscar, perante o
Poder Judiciério, a declaracdo de inconstitucionalidade da Lei (Cddigo Eleitoral — Lei n°.
4.737/65), em razdo da protecdo insuficientemente (Untermassverbot) de relevantes bens
juridicos.*

,

E necesséario aprovar Projeto de Lei punindo de maneira apropriada a corrupgao
eleitoral, inserindo diversas consequéncias no ambito eleitoral, de forma a desestimular referida
pratica cada vez mais comum, muitas vezes encetada de forma sutil e multifacetada, implicando

em perniciosos desdobramentos para a democracia.

Deve-se, ainda, promover a tipificacdo do caixa dois e do enriquecimento ilicito de
agentes publicos e dirigentes partidarios, discutir a possibilidade de tipificar a corrupgao
privada (notadamente na gestdo dos partidos politicos — pessoas juridicas de direito privado —
art. 17, § 2°, Constituicao Federal), que também recebem recursos publicos, além de estabelecer
regras mais rigorosas no controle interno dos partidos politicos, adaptando-se regras de

conformidade (compliance) trazendo-as para o direito eleitoral.

Impende que sejam inseridos dispositivos legais especificando critérios no escopo de

viabilizar uma melhor fiscalizagdo acerca da utilizacdo de recursos publicos destinados aos

403 STRECK, Lénio Luiz. Ob. cit., p. 161.
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partidos politicos e ao proprio financiamento das elei¢des (FEFC — Lein®. 13.487/017 e o Fundo
Partidario — Lei n°. 9.096/95).

Fundamental buscar mecanismos aptos a evitarem a excessiva fragmentagao partidaria
atualmente existente, valendo-se varias agremiagdes definidas jocosamente como partidos
“nanicos” ou de “aluguel”, da cldusula constitucional do pluripartidarismo (art. 17, Constitui¢ao
Federal) como um escudo para a criagdo e manutengdo de partidos politicos em profusdo, sem
ideias concebidas e bandeiras claras, totalmente desprovido de um minimo de ideologia
programatica, existindo muitos partidos politicos que foram gerados e funcionam como um
verdadeiro negdcio (apto a receber recursos publicos do Fundo Partidario, do orgamento da
Unido, horario eleitoral gratuito no radio e na televisdo e doacdes de simpatizantes), sem
adequada prestacao de contas e com monopo6lio da maquina partidaria nas maos de um mesmo

grupo ou familia, por anos a fio.

A politica partidaria ndo pode ser vista como um negocio e, considerando a imperiosa
necessidade de accountabillity ser promovida, especialmente em razao de movimentar vultosas
quantias de recursos publicos, oriundas do Fundo Partidario ou do FEFC, criado recentemente

pela Lei n°. 13.487, de 06 de outubro de 2017.

Muitas das alteragcdes legislativas acima elencadas se justificam e encontram
fundamento no principio constitucional implicito da proporcionalidade, havendo um déficit
normativo por parte do Congresso Nacional que reluta em debater com seriedade de propdsitos,

relevantes temas.

Por essa razdo, ultrapassada esta parte introdutdria, passar-se-4 a promover andlise

acurada de relevante principio.

4.4.1. Principio constitucional implicito da proporcionalidade

A Constituicao Federal de 1988, ndo obstante tenha se destacado por positivar diversos
principios constitucionais, sempre buscando um adequado funcionamento do estado
democratico de direito, viabilizando, inclusive, a protecdo as garantias fundamentais, ndo

previu, expressamente, o principio da proporcionalidade.
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Embora exista referida lacuna, diferentemente de outros paises**, ndo ha duvida que
referido principio € consectario 16gico dos principios fundamentais do devido processo legal,
da dignidade da pessoa humana e da isonomia, enunciando prioritariamente a disposi¢ao para
a preservacdo dos direitos fundamentais, coincidindo com a vocagdo de uma Carta
Constitucional que “pretenda desempenhar o papel que lhe estd reservado na ordem juridica de

um Estado de Direito Democratico”.4

Importante registrar que o fato de ndo se avistar expresso no texto da Carta Politica de
1988, nao impede a sua aplicacao por todos os magistrados do pais, notadamente no controle
de legalidade dos atos estatais, bem como, para evitar uma decisdo judicial desproporcional,
que resvale ou incorra na proibi¢do do excesso (Ubermassverbot) ou para impedir uma prote¢ao

juridica deficiente (Untermassverbot).

Transportando a discussao da proporcionalidade para o Direito Penal, tem-se que a
adequada utilizacdo dos critérios da proporcionalidade evita tipificagdo de condutas em
excesso, puni¢cdes desnecessarias ¢ despropor¢do na fixagdo de penas e na sua execugao,
havendo estreita relacdo da proporcionalidade com a dignidade da pessoa humana, sendo que
nesse caso “o critério de proporcionalidade traduz um limite constitucional fundamental, que

condiciona a legitimidade do poder punitivo”.4%

Desta forma, pode-se afirmar que o principio constitucional da proporcionalidade
corresponde a um direito ou garantia fundamental, estando incrustado nos principios da
isonomia, do devido processo legal substantivo (substantive due process of law) e da dignidade

da pessoa humana.

A respeito de sua relevancia, inclusive como mecanismo de prote¢do da dignidade da

pessoa humana, afirma a doutrina:

O principio da proporcionalidade se consubstanciaria em uma garantia fundamental,
ou seja, direito fundamental com uma dimensdo processual, de tutela de outros
direitos — e garantias — fundamentais, passivel de se derivar da ‘clausula do devido

404 A Constituigdo Federal da Reptiblica Portuguesa de 1976, em seu art. 18° (Forga Juridica), item 2, assim afirma:

“A lei so pode restringir os direitos, liberdades e garantias nos casos expressamente previstos na Constituigdo,
devendo as restri¢des limitar-se ao necessario para salvaguardar outros direitos ou interesses constitucionalmente
protegidos”. Constitui¢do da Repiblica Portuguesa. Coimbra: Almedina, 2008.

405 GUERRA FILHO, Willis Santiago. Processo Constitucional e Direitos Fundamentais. 5. ed. Sdo Paulo: RCS
Editora, 2007, p. 78.

406 BECHARA, Ana Elisa Liberatore Silva. Bem juridico penal. Sdo Paulo: Quartier Latin, p. 194.
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processo’, visando a consecugdo da finalidade maior de um Estado Democratico de
Direito, que ¢ o respeito a dignidade humana.*"’

Esta-se diante de principio de grande relevancia e envergadura, sendo algado a condi¢ao
de garantia fundamental, ndo constituindo qualquer exagero defini-lo como “o principio dos

principios”. %

Todas as vezes em que exista um estado de tensdo, conflito ou colisdo entre
principios/garantias fundamentais (liberdade de informagdo e prote¢do a honra e imagem,
presuncao de inocéncia e prisdo cautelar do acusado, direito de propriedade e direito a moradia,
duragdo razoavel do processo e producao de provas e ampla defesa, por exemplo), deve-se
buscar uma decisdo que privilegie um ou alguns dos principios em detrimento de outro ou
outros, sem afastar a validade do principio, apenas diminuindo circunstancialmente a sua

eficacia na solu¢do do caso concreto.

Desta forma, na solugdo de referida equacao, deve-se langar mao do principio da
proporcionalidade como um megaprincipio (principio dos principios) apto a solucionar referida

colisdo de garantias/direitos fundamentais.

Nesse sentido afirma a doutrina que “em ambas as hipoteses, para evitar o excesso de
obediéncia a um principio que destroi o outro, e termina aniquilando os dois, deve-se langar
mao daquele que, por isso mesmo, ha de ser considerado o ‘principio dos principios’: o

principio da proporcionalidade”.**

Tem-se que a utilizagdo do principio da proporcionalidade, proibindo-se o excesso €
evitando a protecdo juridica deficiente, apresenta-se como mecanismo Util e adequado para
viabilizar a potencial incidéncia das garantias constitucionais da isonomia, do devido processo
legal, permitindo em u/tima ratio que vicejem os principais direitos fundamentais inerentes ao

Estado Democratico de Direito.

Especialmente em razdo de que a incidéncia do principio da proporcionalidade nas

decisdes judiciais, na adogdo de politicas publicas e até mesmo em se buscar criminalizar

407 GUERRA FILHO, Willis Santiago. Dignidade humana, principio da proporcionalidade e teoria dos direitos

fundamentais. In: MIRANDA, Jorge; MARQUES DA SILVA, Marco Antonio (Coords.). Tratado Luso-
Brasileiro da Dignidade Humana. 2. ed. Sao Paulo: Quartier Latin, 2009, p. 319.

408 GUERRA FILHO, Willis Santiago. Teoria Processual da Constitui¢io. 3. ed. Sdo Paulo: RCS Editora, 2007,
p. 151.

409 GUERRA FILHO, Willis Santiago. Ob. cit., p. 142.
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condutas contrarias a bem juridicos relevantes, possibilita-se e viabiliza-se a coexisténcia de
principios divergentes, podendo-se afirmar que proporcionalidade implica em uma ideia de

equilibrio, sopesamento e ponderagao.

Abordar-se-a, ainda, no presente estudo, que a existéncia de reprimenda débil de
determinados crimes eleitorais pelo vigente Codigo Eleitoral, com o estabelecimento de
sancdes que destoam da gravidade das condutas tipificadas, tratando como delitos de pequeno
ou médio potencial ofensivo condutas que importam em verdadeiro atentado ao Estado
Democratico de Direito, notadamente a pratica da corrupgdo eleitoral (art. 299, Codigo
Eleitoral), implica em ofensa clara, direta e insofismavel ao principio constitucional implicito

da proporcionalidade.

Cuida-se da protegdao deficiente, a outra face do principio da proporcionalidade,
resultando em referida postura leniente a auséncia de protecdo aos direitos fundamentais,
consoante serd mais bem esmiugado adiante, devendo o Estado atuar para editar mandamentos

de protecdo em favor da coletividade, considerando a relevancia do bem juridico protegido.

Colhe-se relevante conceituagao:

Na atual dogmatica constitucional, os direitos fundamentais, ao lado da sua classica
fun¢do negativa de limitar o arbitrio das intervengdes estatais na liberdade, ou seja da
proibicdo do excesso (Ubermassverbot) passaram a desempenhar também o papel de
mandamentos de protegdo (Shutzgebote) ao legislador, na chamada proibicao de
insuficiéncia (Untermassverbot) que determina a existéncia de deveres de protecdo
juridico-fundamentais (grundrechtliche Schutzpflichten), na terminologia mais aceita,
que enfatiza o aspecto da obrigagdo estatal, ou direitos de prote¢do juridico-
fundamentais (grundrechtliche Schutzrechten), expressdo que da énfase ao direito do
cidaddo, e ndo ao dever do Estado.*!°

E exatamente nesse contexto de defesa dos direitos do cidaddo que se deve preocupar
com uma adequada puni¢ao da corrupgao eleitoral (art. 299, Cédigo Eleitoral), sendo evidente
que a legisla¢do vigente protege de forma deficiente, inadequada e esqualida bens juridicos de
elevada envergadura e imprescindiveis para viabilizar a existéncia do estado democratico de
direito, tais como a democracia, a cidadania e o sufrdgio universal, ferindo, com referida

omissao e tratamento leniente, o principio constitucional da proporcionalidade.

410 BALTAZAR JUNIOR, José Paulo. Crime organizado e proibicdo de insuficiéncia. Porto Alegre: Livraria
do Advogado, 2010, p. 52.
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4.4.1.1. Antecedentes historicos do principio da proporcionalidade

Os conceitos de proporcional (proportio), razoéavel (ratio) e justiga (jutitia) encontram-
se nos arquétipos do direito, sendo que “praticamente se confunde com a prépria ideia do

direito”.*!!

Por essa razdo, pode-se apontar como antecedente filosofico da proporcionalidade a

definicao elaborada por Aristoteles no sentido de que a proporcionalidade ¢ uma forma do justo.

No Livro V, da obra Etica a Nicémaco, o filosofo grego conceitua justica, afirmando:

O justo é, portanto, o proporcional e o injusto aquilo que transgride a propor¢do. Pode-
se, assim, incorrer no excesso ou na deficiéncia (no “demasiado muito” ou no
“demasiado pouco”) o que ¢é realmente o que ocorre na pratica. Com efeito, quando a
injustica € cometida, aquele que a comete esta de posse do bem em excesso, enquanto
a vitima da injustiga esta de posse, desse bem de modo deficiente ou insuficiente; no
caso de um mal sucede o inverso, porque o mal menor comparado ao maior ¢ estimado
como um bem, porquanto o menor de dois males ¢ preferivel ao maior; entretanto, o
que ¢ efetivamente preferivel é o bem, e quanto mais o for, maior bem sera. E essa,
portanto, uma das formas do justo.*?

Portanto, aquilo que se apresenta como desproporcional “demasiado muito” ou
« : . . . - .
demasiado pouco” pode-se classificar como injusto. Logo, na visdo dos gregos antigos, quanto

mais proporcional, mais proximo de uma das formas do justo.

O Direito Romano passou a imprimir especial relevancia a proporcionalidade na
aplicagdo das regras juridicas ao caso concreto, emergindo dessa tentativa de conceituacdo de

justi¢a o “sum cuique tribuere”,*" extraido da classica formula do jurisconsulto Ulpiano.

A Magna Charta Libertatum de 1215 também passou a conter a ideia de
proporcionalidade na imposi¢do de sangdes e no respeito ao due process of law, sendo

aprimorada pelo Bill of Rights de 1689.

Na seara do direito penal, indiscutivelmente, o grande pensador a primeiramente
apresentar preocupacao com a ideia de proporcionalidade foi o Marqués de Beccaria, em sua

classica obra Dos delitos e das Penas, langada em pleno iluminismo francés, sendo que o

411 GUERRA FILHO, Willis Santiago. Ob. cit., p. 55.

412 ARISTOTELES. Etica a Nicdmaco. Tradugio: Edson Bini. Sdo Paulo: Edipro, 2014, p. 189.

413 Diz a maxima de Ulpiano em sua integralidade: “Honeste vivere, alternum nom laedere, sum quique tribuere”.
Em livre tradugdo: Viver honestamente, a ninguém ofender, dar a cada um o que lhe pertence.
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Capitulo XXIII do famoso opusculo preocupa-se com a proporcionalidade entre as penas

impostas e os delitos praticados.*'*

A doutrina sempre buscou a incidéncia de referido principio na solugdo dos conflitos
normativos e na busca das limita¢des ao poder do Estado, tanto que se pode apontar a incidéncia

da proporcionalidade no ambito do direito penal, civil, administrativo, trabalhista e tributario.

Ainda na andlise do avancgo de referido principio, tem-se que o direito alemao passou a
desenvolvé-lo e aplica-lo originariamente no ambito do direito publico (especialmente do

direito administrativo).

Posteriormente, o Tribunal Constitucional Alemao, a partir da década de 70 do século
passado, passou a elevar o principio da proporcionalidade a condi¢ao de garantia constitucional,
realizando juizos de ponderagcdo na colisdo existente entre principios, fazendo o adequado

sopesamento dos bens juridicos potencialmente em conflito.

Apbs o ineditismo alemao, notadamente pelo fato de que o direito anglo-saxao aplicava
o principio da razoabilidade e ndo da proporcionalidade, passou-se a difundir referido principio

em todo o mundo, sendo objeto de preocupacao e discussdo pela doutrina brasileira.

Hodiernamente pode-se definir a proporcionalidade como sendo:

[...] a orientagdo deontoldgica de se buscar o meio mais idoneo, mais equitativo
e menos excessivo nas variadas formulagdes do Direito, seja na via da
legislagdo ou positivagdo das normas juridicas, da administracdo publica dos
interesses sociais, da aplicacdo judicial dos comandos normativos e, ainda, no
campo das relagdes privadas, a fim de que o reconhecimento ou o sacrificio de
um bem da vida ndo va além do necessario ou, a0 menos, do justo e aceitavel
em face de outro bem da vida ou de interesses contrapostos.*!>

No Brasil, com a relevancia dos direitos humanos inalienaveis e irrenunciaveis dos
individuos, aliada a necessidade de respeito as garantias fundamentais agasalhadas na
Constituicdo Federal de 1988, notadamente quanto ao seu conteudo intangivel, passou a

proporcionalidade a ganhar importancia no STF, impondo-se como técnica de hermenéutica

414 “Que as penas devem ser proporcionais aos delitos: o interesse de todos ndo é somente que se cometam poucos

crimes, mas ainda que os delitos mais funestos a sociedade sejam os mais raros. Os meios que a legislagdo emprega
para impedir os crimes devem, pois, ser mais fortes 8 medida que o delito ¢ mais contrario ao bem publico e pode
tornar-se mais comum. Deve, pois haver uma propor¢do entre os delitos e as penas”. BONESANA, Cesare
(Marqués de Beccaria). Dos delitos e das penas. Traducdo: Paulo M. Oliveira. Rio de Janeiro: Nova Fronteira,
2011, p. 80.

415 CASTRO, Carlos Roberto Siqueira. O devido processo legal e os principios da razoabilidade e da
proporcionalidade. 5. ed. Rio de Janeiro: Forense, 2010, p. 189.
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lastreada na ponderagdo dos interesses, no sopesamento e na vedacao do excesso ou da prote¢ao
juridica deficiente, viabilizando que os “direitos eventualmente contrapostos e em rota de
colisdo, nas situagdes de conflito aparente de normas juridicas da mesma hierarquia juspositiva,
possam merecer interpretagdo que resulte o menor prejuizo ou a menor onerosidade

possivel”.#16

Nao resta o menor laivo de divida acerca da relevancia de referido principio para
solugdio de hard cases, promovendo-se o uso da pondera¢io*!” enquanto técnica cabivel para
encontrar as respostas aos casos concretos, superando a mera subsungao constitucional, sendo
o principio da proporcionalidade largamente empregado pelo STF e, também, pelas demais
Cortes Superiores (STJ, TSE e Tribunal Superior do Trabalho), buscando o Poder Judiciario
para o caso concreto a solucdo menos traumatica e que represente maior eficicia das garantias

fundamentais.

4.4.1.2. Principio da proporcionalidade e o devido processo legal

O devido processo legal se constitui na primeira e mais fundamental garantia do
individuo, pois € por meio desse instrumento que se realiza a prote¢do efetiva dos direitos

fundamentais consagrados pela Constituicao Federal.

Registre-se que, antes mesmo do direito ao devido processo legal strictu sensu, tem o
cidaddo o direito ao devido processo legal substantivo (substantive due processo of law),
englobando o devido processo legal legislativo, consistindo na necessidade de estrita e correta
observancia dos preceitos constitucionais quando da elaboracdo das normas constitucionais e
infraconstitucionais,*'® o devido processo legal administrativo apontando que “pelo angulo
substantivo, a legislacdo deve estar em conformidade com os critérios do jus and fair standart,

ajustando-se as ideias de razoabilidade e interdi¢do a arbitrariedade”,*! além do devido

416 CASTRO, Carlos Roberto Siqueira. Ob. cit., p. 197.

417 “Ponderagdo consiste em uma técnica de decisdo juridica aplicavel a casos dificeis, em relagdo aos quais a
subsungao se mostrou insuficiente”. BARROSO, Luis Roberto. Ob. cit., p. 334.

418 VELLOSO, Carlos Mario da Silva. O controle do Devido Processo Legislativo pelo Supremo Tribunal Federal.
In: COSTA, José Faria, MARQUES DA SILVA, Marco Anténio. (Coords.). Direito Penal Especial, Processo
Penal e Direitos Fundamentais. Sao Paulo: Quartier Latin, 2006, p. 76.

49 OSORIO, Fabio Medina. Direito administrativo sancionador. Sio Paulo: Revista dos Tribunais, 2000, p.
161-162.
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processo legal judicial, com os seus consectarios logicos (contraditério, ampla defesa,

proporcionalidade, etc.).

Como cerne do devido processo legal, tem-se que o processo deve guardar perfeita
sintonia com o sistema normativo em que ele estd inserido, nao podendo vir a ser utilizado
como instrumento para a atuacdo arbitraria do Estado, sendo vedado que venha a se afastar da

estrita obediéncia aos direitos fundamentais do acusado.

Impende consignar que o devido processo legal encontra-se positivado em diversos
diplomas juridicos internacionais de protecao ao ser humano e preservacao das garantias
fundamentais, destacando-se a Declaragdo dos Direitos do Homem e do Cidadao de 1793,
Declaragao Universal dos Direitos do Homem da Organizacdo das Nagdes Unidas (art. 11, I),
a Conveng¢do Americana sobre os Direitos Humanos (Pacto de Sao José de Costa Rica — art. 7,
item 2) e na Conven¢do Europeia de Protecdo dos Direitos do Homem e das Liberdades

Fundamentais (art. 6.1).

Logo, trata-se de um principio aceito e praticado em todos os Estados Democraticos de
Direito, buscando a correta atuagdo do poder jurisdicional, evitando-se nulidades do processo,
identificando o processo como algo justo e voltado para o respeito aos direitos subjetivos das

partes.

Referida garantia fundamental passa a consubstanciar, também, o principio da
proporcionalidade, consistindo em direito fundamental com uma dimensdo processual,
apresentando-se como “tutela de outros direitos — e garantias — fundamentais, passivel de se
derivar da ‘clausula do devido processo’, entendida como uma clausula que determina haver

um processo devido pelo Estado ao cidadio”.*?°

J4

Essa é a interpretacio dada pelo STF, **! podendo-se afirmar que a ideia de

proporcionalidade se coaduna com o conceito de devido processo legal e com a nogao de direito

420 GUERRA FILHO, Willis Santiago. Teoria Processual da Constitui¢fio. 3. ed. Sdo Paulo: RCS Editora, 2007,
p. 184.

41 «“Q principio da proporcionalidade — que extrai a sua justificagdo dogmaética de diversas cldusulas
constitucionais, notadamente daquela que veicula a garantia do substantive due process of law — acha-se
vocacionado a inibir e neutralizar os abusos do Poder Publico no exercicio de suas fungdes, qualificando-se como
parametro de aferi¢do da propria constitucionalidade material dos atos estatais”. STF — ADIN 1407/DF — Rel. Min.
Celso de Melo, j. 07.03.96.
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justo e de processo devido pelo Estado ao cidadao, buscando-se sempre a “justa medida no

regramento das relagdes intersubjetivas ou no arbitramento das situagdes de conflito”.*??

Desta forma, tem-se como indiscutivel a importancia do principio constitucional
implicito da proporcionalidade, inclusive para adequadamente promover a analise dos crimes
eleitorais, em especial do crime de corrupcgdo eleitoral estampado no art. 299 do Coédigo

Eleitoral.

Além disso, pode-se afirmar ndo haver respeito ao bem juridico tutelado e a
proporcionalidade a auséncia de punibilidade para graves condutas que contribuem para a
corrupcao eleitoral, como a pratica do caixa dois e o enriquecimento ilicito de dirigente

partidario, por exemplo.

4.4.1.3. Subprincipios da proporcionalidade ou principios parciais e a adequada

criminalizacio da corrupc¢io eleitoral como desdobramento da proporcionalidade

O principio da proporcionalidade se destaca pela relevancia e utilidade constitucional,
possibilitando a realizacdo de juizos de ponderagdo para a busca da interpretacdo mais

adequada, quando diante da colisao de principios.

Referido principio divide-se em trés subprincipios, que podem ser assim classificados:
(1) proporcionalidade em sentido estrito ou “maxima do sopesamento”; (ii) principio da

adequacado; (ii1) principio da exigibilidade ou “méaxima do meio mais suave”.

De forma didatica passar-se-4 a especificar cada um dos subprincipios da
proporcionalidade, demonstrando como sua atua¢do em carater cumulativo possibilita a

incidéncia do trindmio “adequagdo-necessidade-proporcionalidade estrita”.

A proporcionalidade em sentido estrito ou maxima do “sopesamento” implica em se

estabelecer uma correspondéncia entre o fim a ser alcancado e o meio empregado. Deve-se

1’423

buscar juridicamente o meio melhor possive ou seja, aquele que assegure que eventuais

422 CASTRO, Carlos Roberto Siqueira. Ob. cit., p. 204.

423 “Meios e fins sdo colocados em equagdo mediante um juizo de ponderagio, a fim de se avaliar se 0 meio
utilizado € ou nao desproporcionado em relagdo ao fim. Trata-se, pois, de uma questdo de “medida” ou
“desmedida” para se alcancar um fim”. CASTRO, Carlos Roberto Siqueira. O devido processo legal e os
principios da razoabilidade e da proporcionalidade. 5. ed. Rio de Janeiro: Forense, 2010, p. 207.
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desvantagens serdo superadas por vantagens no sopesamento das garantias constitucionais que

se encontrem em rota de colisdo.

Esse subprincipio implica em se descobrir se a relagdo de meio e fim fora
adequadamente utilizada, bem como, se existe congruéncia e correlagdo entre a restricdo ou
limitagdo estabelecida pelo Estado na esfera de autonomia dos interesses privados, sendo

superada pelos beneficios concedidos a coletividade.

Por sua vez, os subprincipios da adequagio*** e da exigibilidade ou “maxima do meio
mais suave” implicam na conclusdo de que o fim utilizado apresenta-se como o mais adequado

e menos prejudicial ou danoso aos direitos fundamentais.

Extrai-se, portanto, pela analise do conceito de proporcionalidade e de seus principios
(sopesamento, adequacdo e meio mais suave) que a ideia de proporcionalidade liga-se a nog¢ao
geral de bom senso, evitando-se interpretagdes absurdas, desproporcionais, desprovidas de
razoabilidade, ferindo direitos e garantias fundamentais em razdo do excesso ou da deficiéncia

na incidéncia da norma.

Ademais, consoante afirmado alhures, decorre do principio constitucional implicito da
proporcionalidade o trindmio “adequagao-necessidade-proporcionalidade estrita”, sendo que a
adequacdo a “medida adotada para a realizacdo do interesse publico deve ser apropriada para a
prossecucdo do fim ou fins a ele subjacentes”,*** enquanto que a necessidade da medida procura
um equilibrio da relagdo meio/fim, posto que “o0 meio deve ser o mais poupado possivel quanto

95426

a limitacdo dos direitos”*-" e, por derradeiro, a proporcionalidade em sentido estrito, dizendo

respeito “a gradagao, dosagem e suficiéncia (hipersuficiéncia ou hipossuficiéncia) das medidas,

atos ou decisdes que estejam analisados”.*?’

Feita essa distin¢do, apenas para demonstrar que em nenhum momento esse trabalho vai
utilizar proporcionalidade como sindnimo de razoabilidade, afirma-se que, com relagdo a
protecdo juridica deficiente para as praticas de corrupcao eleitoral, materializadas na compra

de votos, caixa dois, enriquecimento indevido, infidelidade patrimonial na gestao partidaria,

424 “A adequagfo exige uma relagdo empirica entre o meio e o fim: o meio deve levar a realizagdo do fim. Isso
exige que o administrador utilize um meio cuja eficdcia (e ndo o meio, ele proprio) possa contribuir para a
promogéo gradual do fim”. AVILA, Humberto. Ob. cit., p. 209.

425 CANOTILHO, J. J. Gomes. Direito Constitucional. 5. ed. Coimbra: Almedina, 1993, p. 383.

426 CANOTILHO, J. J. Gomes. Idem, ibidem.

427 SIQUEIRA CASTRO, Carlos Roberto. Ob. cit., 206.
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etc., deve-se aplicar os subprincipios que decorrem do principio da proporcionalidade,

justificando-se o impulso legiferante para regrar a matéria.

Com efeito, tem-se que as regras atuais (art. 299, Cddigo Eleitoral) e as evidentes
lacunas de punibilidade com relagdo ao caixa dois eleitoral e ao enriquecimento ilicito
amoldam-se completamente aos subprincipios da proporcionalidade, apresentando-se referida

medida como adequada, necessaria e proporcional.

Explicando melhor: apresenta-se como evidente a adequagdo da medida (adequada
puni¢do a pratica de corrupgao eleitoral — art. 299, Codigo Eleitoral), majorando-se a pena de
forma a evitar a incidéncia de institutos despenalizadores como o sursis processual, além da
criminalizacdo de conduta corrupta com sérios e graves maleficios impostos a coletividade,
como a pratica do caixa dois eleitoral (atualmente conduta atipica ou enquadrada penalmente
apds um verdadeiro giro copernicano de hermenéutica para amoldar no art. 350 do Cdédigo

Eleitoral), estando referida postura em total consonancia com o interesse publico.

Acerca especificamente da suspensao condicional do processo prevista no art. 89 da Lei
n°. 9.099/95 e a impossibilidade de oferecimento de referida proposta e consequente concessao
do sursis processual para o acusado da pratica do crime de corrupcao eleitoral (art. 229, CE),
havendo desproporcionalidade em aplicar medida despenalizadora para conduta grave, cita-se

a doutrina que afirma:

A analise descontextualizada do crime de corrupgéo eleitoral ativa, que comina
aos seus autores uma pena privativa de liberdade minima de um ano, ¢ a
disposi¢do contida no artigo 89 da Lei n°. 9.099/95 levam, num primeiro
momento, a conclusdo singela de que a apontada infragdo penal ¢ passivel da
suspensdo condicional do processo. Todavia, a avaliagdo do ordenamento
juridico-penal e do papel destinado aos mandados de criminalizagdo conduzem
a conclusdo bem distinta.

[...] O interesse publico, a lisura do processo eleitoral e a soberania do voto ndo
podem se curvar a uma interpretacdo simplista que condena o Estado, atenta
contra os alicerces democraticos e beneficia exclusivamente o suposto
criminoso.*?

A realizagdo do bem comum e do interesse publico como desdobramento do conceito
de adequacdo dos meios (subprincipio da proporcionalidade) resulta evidente no caso da

corrupgao eleitoral, notadamente em razao dos diversos escandalos recentes, estando a questao

428 PONTE, Antonio Carlos da. Ob. cit., p. 112-113.
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eleitoral no certe de todos esses graves problemas que resultaram em maxi-processos de

projecao nacional (“Mensaldo”, Operagao Lava Jato, etc.).

Além disso, resulta evidente a “necessidade da medida”, especialmente em razdo da
lacuna de punibilidade e da auséncia de uma adequada protecdo de bens juridicos penalmente
tutelados, havendo uma verdadeira banalizacdo da cidadania e do direito ao sufragio universal,
permitindo-se, com isso que pessoas mal intencionadas, de propdsitos obscuros € com péssimo
passado e de antecedentes e historico duvidosos, continuem ocupando ou disputando relevantes
cargos publicos, elegendo-se, muitas vezes apos conceberem e encetarem tenebrosas transagdes
financeiras, valendo-se da corrupgao eleitoral para atingir o fim principal na assungdo de cargos
eletivos, aproximando a atividade politica da pratica criminosa, muitas vezes valendo-se de

métodos ou praticas comuns a criminalidade organizada.

Por fim, a adocdo de providéncias no &mbito da legislagdo penal-eleitoral para combater
a malfadada pratica da corrupgdo eleitoral também se amolda perfeitamente ao terceiro
subprincipio da proporcionalidade (proporcionalidade em sentido estrito), destacadamente em
razdo da prote¢do deficiente (hipossuficiéncia) das normas atualmente vigentes, demandando

uma enérgica atuacao do legislador infraconstitucional.

4.4.1.4. Criticas doutrinarias ao principio da proporcionalidade

Mesmo restando evidente a abrangéncia e relevancia de referido principio, existem
diversos segmentos da doutrindria patria que criticam ou combatem a utilizagdo da
proporcionalidade, afirmando que nem ao menos pode ser considerado um principio

constitucional, implicando apenas em pautas de aplicac¢do do direito.

Nesse sentido, cita-se estudo assim vazado:

Estranhas e sinuosas vias sdo trilhadas nessa quase inconsciente procura do ius onde
nao ha senao lex.

Uma delas se expressa na producdo multiplicada de textos sobre conflitos entre
principios e entre valores, o que em geral faz prova da ignorancia a respeito da
distingdo entre o deontoldgico e o teleologico.

Outra, na banalizagdo dos “principios” (entre aspas) da proporcionalidade e da
razoabilidade, em especial do primeiro, concebido como um principio superior,
aplicavel a todo e qualquer caso concreto — o que conferiria ao Poder Judiciario a
faculdade de “corrigir” o legislador, invadindo a competéncia deste.
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O fato, no entanto, ¢ que proporcionalidade e razoabilidade nem ao menos sao
principios — porque ndo reproduzem suas caracteristicas — porém postulados
normativos, regras de interpretagdo/aplicagdo do direito.*?’

Com o devido respeito, equivoca-se completamente o ex-Ministro do STF que, enquanto
juiz da Suprema Corte, nunca se insurgiu contra a adogdo de retrocitado principio, aguardando
deixar o Tribunal Constitucional para passar a critica-lo, afirmando que referida Corte pratica

transgressoes didrias para excluir determinadas normas do sistema juridico.

Novamente o autor:

O nUmero de vezes nas quais esses dois “principios” sdo mencionados pela
jurisprudéncia do STF Federal nestes ultimos anos — seja determinando normas de
decisdo, seja conformando a produg@o de normas juridicas gerais — impressiona muito,
a ponto de podermos, ironicamente, dizer que ele deixa de ser um Tribunal
constitucional para se transformar em tribunal da proporcionalidade e da
razoabilidade.**°

Percebe-se a insuspeita rejeicdo por parte do autor citado a referidos principios,

notadamente o da proporcionalidade.

Entrementes, sobreditas alegacdes e criticas ndo enfrentam questdo crucial e que serad
objeto de andlise no presente texto, consistindo na incidéncia da proporcionalidade como
mecanismo apto para impedir ou combater a protecdo juridica deficiente ou inadequada,
notadamente quando a lei vigente ndo contempla um mandamento constitucional (mandado

constitucional implicito de criminalizagdo).

Aliés, o enfrentamento ou abordagem da questdo opera-se de forma conservadora e
evasiva, afirmando que o juiz € um escravo da lei ou a “bouche de la loi”, como afirmava
Montesquieu, concluindo que “os juizes aplicam o direito, os juizes ndo fazem justica. Vamos
a Faculdade de Direito aprender direito, ndo justica. Justica ¢ com a religido, a filosofia, a
historia”. *!

Eis uma visdo completamente ultrapassada da aplicagdo do direito, verdadeira ode ao

positivismo a outrance, com demasiado apego a legalidade estrita, sem margem para a

429 GRAU, Eros Roberto. Por que tenho medo dos juizes (a interpretacio/aplicacio do direito e os principios).
6. ed. 2° tiragem. Sao Paulo: Malheiros, 2014, p. 18.

439 GRAU, Eros Roberto. Ob. cit., p. 136.

41 GRAU, Eros Roberto. Ob. cit., p. 19.
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realizacdo pelo intérprete de um juizo de ponderagdo, incidindo o principio da
proporcionalidade quando necessario para solucionar questdes de dificil elucidagdo cuja

resposta dependa do “sopesamento” entre principios constitucionais.

Ainda criticando o uso do principio da proporcionalidade, especialmente para evitar a
utilizagdo de decisdes discriciondrias por parte do Poder Judicidrio, coibindo-se o arbitrio e o

“decisionismo solipsista”, cita-se estudioso de hermenéutica juridica:

A proporcionalidade ndo serd legitima se aplicada como sinénimo de equidade.
Proporcionalidade sera, assim, o nome a ser dado a necessidade de coeréncia e
integridade de qualquer decisdo. Por isso, para a hermenéutica (filosofica), o principio
da proporcionalidade ndo tem — e ndo pode ter — o mesmo significado que tem para a
teoria da argumentagdo juridica. Para a hermenéutica, o principio da
proporcionalidade é como uma metdfora, isto ¢, um modo de explicar que cada
interpretagdo — que nunca pode ser solipsista — deve obedecer a uma reconstrugéo
integrativa do direito, para evitar interpretagdes discriciondrias/arbitrarias sustentadas
em uma espécie de “grau zero de sentido”, que, sob o0 manto do caso concreto, tenham
a estabelecer sentidos para aquém ou para além da Constituigdo.**

Nao obstante a relevancia da critica feita pela doutrina, afastam-se referidas conclusodes
no sentido de ressaltar a importancia da utilizagdo do principio da proporcionalidade,

notadamente para viabilizar a proibi¢ao do excesso e a prote¢do juridica deficiente.

Evidentemente que se utilizado de forma discricionaria e aleatéria o principio
constitucional implicito da proporcionalidade pode ensejar decisdes arbitrarias**® e contrarias

ao querer da Constitui¢do Federal.

Entrementes, somente quando realizado o juizo de ponderagdo/sopesamento, adequacao
e utilizacdo do “meio mais suave” no conflito/colisdo entre principios ¢ que se tem a

possibilidade/legalidade da utilizagdo da proporcionalidade como garantia fundamental.

Nenhum principio pode ser banalizado, desvirtuado ou utilizado de forma a afastar-se
de seus propositos constitucionais, posto que, em assim ocorrendo, tem-se uma ofensa clara e

categorica ao querer constitucional.

432 STRECK, Lénio Luiz. Verdade e consenso. Constituigdo, hermenéutica e teorias discursivas. 5. ed. Sdo Paulo:

Saraiva, 2014, p. 248-249.

433 “Enfim, os trés exames envolvidos na aplicagdo da proporcionalidade s6 aparentemente sdo incontroversos.
Sua investigacdo revela problemas que devem ser esclarecidos, sob pena de a proporcionalidade, que foi concebida
para combater a pratica de atos arbitrarios, funcionar, paradoxalmente, como subterfiigio para a propria pratica de
tais atos”. AVILA, Humberto. Ob. cit., p. 205-206.
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Evidente que ndo pode haver abuso na utilizagdo do principio da proporcionalidade que

merece ser aplicado de forma moderada e parcimoniosa.

Todavia, a incidéncia de referido principio nos casos concretos se afigura de extrema
relevancia para solucionar questdes cruciais, sempre buscando a realizagdo de um sopesamento
com adequado juizo de ponderagdo, assegurando a frui¢do de garantias fundamentais, nao se
afigurando como adequado demonizar o principio da proporcionalidade, subestimando-o,
impedindo, com isso, que avance um estudo criterioso do direito penal passivel de ser

desenvolvido sob a sua égide.

4.4.2. Diferenca entre proporcionalidade e razoabilidade na teoria dos direitos

fundamentais

Embora constantemente seja feita uma confusdo conceitual quando da utilizagdo das
regras/principios da proporcionalidade e da razoabilidade, partindo esse equivoco, inclusive e
principalmente da jurisprudéncia do STF e de parte da doutrina, evidentemente que
proporcionalidade e razoabilidade possuem origem historica, fundamentagao, estrutura e forma

de aplicacao completamente distintas.

As diferencas entre proporcionalidade e razoabilidade decorrem de origens distintas,
posto que enquanto a razoabilidade remonta ao sistema juridico anglo-saxao, tendo surgido
inicialmente na Inglaterra como “irrazoabilidade”, o principio da proporcionalidade tem origem
germanica, além de propositos diversos, embora também guardem proximidade.

Registre-se que apesar das semelhancgas, passiveis de serem definidas como conceitos

“préximos e intercambiaveis”,*** nio se afiguram como sindnimos, afirmando a doutrina:

434 «A ideia de razoabilidade remonta ao sistema juridico anglo-saxdo, tendo especial destaque no direito norte-
americano, como desdobramento do conceito de devido processo legal substantivo. O principio foi desenvolvido
como proprio do sistema do common law, através de precedentes sucessivos, sem maior preocupagdo com uma
formulag@o doutrinaria sistematica. Ja a nogdo de proporcionalidade vem associada ao sistema juridico alemao,
cujas raizes romano-germanicas conduziram a um desenvolvimento dogmatico mais analitico e ordenado. De parte
isso, deve-se registrar que o principio, nos Estados Unidos, foi antes de tudo um instrumento de direito
constitucional, funcionando como um critério de afericdo da constitucionalidade de determinadas leis. Ja na
Alemanha o conceito evoluiu a partir do direito administrativo, como mecanismo de controle dos atos do
Executivo. Sem embargo da origem e do desenvolvimento diversos, um e outro abrigam os mesmos valores
subjacentes: racionalidade, justica, medida adequada, senso comum, rejeicdo aos atos arbitrarios ou caprichosos.
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Pode-se admitir que tenham objetivos semelhantes, mas isso nao autoriza o tratamento
de ambos como sinénimos. Ainda que se queira, por intermédio de ambos, controlar
as atividades legislativa ou executiva, limitando-as para que ndo restrinjam mais do
que o necessario os direitos dos cidadaos, esse controle ¢ levado a cabo de forma
diversa, caso seja aplicado um ou outro critério.**

Realizada essa necessaria distingdo, afirma-se, sem margem para duvidas, que o
principio constitucional implicito da proporcionalidade autoriza/legitima a atuagdo do Poder
Legislativo e do Poder Judiciario na procura de mecanismos e providéncias aptos a serem
utilizados no preenchimento de lacunas de punibilidade existente na protecao juridica deficiente

destinada a relevante questao, consistindo na corrupg¢ao eleitoral.

4.5. Desproporcao: a dupla face da inobserviancia da proporcionalidade. Proibicao do

excesso punitivo e proibicao da protecio penal insuficiente

O principio da proporcionalidade quando adequadamente utilizado passa a contribuir
para uma elaboragao racional do direito, demonstrando acesa preocupagdo com a (ratio) € com

a (proportio).

Nao se constitui em exagero assegurar que a escorreita incidéncia da proporcionalidade
possibilita que as interpretagdes juridicas ndo descambem para o irrazoavel, viabilizando a
incidéncia da proporcionalidade em sua dupla face, consistindo sempre em buscar a proibigao
do excesso ou evitar a prote¢do juridica deficiente, afirmando que somente “sera constitucional,
a luz do principio da proporcionalidade, o ato normativo ou de cominag¢do de sang¢do que, a um

s6 tempo, seja adequado, necessario e estritamente proporcional”.*3

Caso nao subsista a proporcionalidade nos termos acima especificados, passa-se a ter o
seu inverso, ou seja, a despropor¢do que tanto pode se configurar por excesso (hipersuficiéncia)
como pela falta (hipossuficiéncia) entre a restri¢ao de direito impingida ou estampada em uma

norma e o beneficio social almejado com a aplicagdo e incidéncia de referida norma.

Por essa razdo, razoabilidade e proporcionalidade sdo conceitos proximos o suficiente para serem
intercambiaveis”. BARROSO, Luiz Roberto. Ob. cit., p. 304.

45 SILVA, Virgilio Afonso da. Ob. cit., p. 27-28.

436 CASTRO, Carlos Roberto Siqueira. Ob. cit., p. 214.
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Ademais, importante registrar ser perfeitamente aplicavel no direito penal o principio
da proporcionalidade, buscando-se evitar o excesso ou a hipossuficiéncia. Nem se pode punir
com extrema severidade condutas que nao representam lesao de maior monta a bem juridico
penalmente tutelado, bem como, também nao se pode ser leniente ou mesmo descriminalizar

condutas que atentam contra graves bens juridicos.

A Constituicao Federal em um Estado Democratico de Direito estabelece contornos de
atuacao dos poderes regularmente constituidos de forma bem clara e determinada, sendo que
referidos limites podem ser positivos (vedando-se o excesso que configura o arbitrio e se
apresenta como desproporcional e desarrazoado) e negativos (exigindo uma atuagio do estado

coibindo-se omissao que pode acarretar em graves violagdes aos direitos fundamentais).

Tanto em uma hipdtese como na outra, tem-se a proporcionalidade servindo como baliza

a nortear a atuacdo dos Poderes Legislativo e Judiciario.

A proporcionalidade quando aplicada ao direito penal, busca a um s6 tempo demonstrar
em sua composicdo concebida como uma dupla face, vedar o excesso punitivo, limitando a
protecdo penal a bens juridicos relevantes, evitando-se o arbitrio estatal, além de coibir
tratamento com leniéncia por parte do estado na tutela de bens juridicos relevantes, havendo
punicao insuficiente para resguardar ou proteger bens juridicos de envergadura constitucional,

consectarios de direitos humanos fundamentais.

4.5.1. Da proibi¢do do excesso punitivo

A proibi¢do do excesso punitivo, vulnerando garantias fundamentais do cidaddao, como
a liberdade, por exemplo, exsurge como uma incidéncia direta do principio constitucional da
proporcionalidade para impor uma limitagdo ao direito penal, extirpando as pretensdes

punitivas que exacerbam ou extrapolam o quanto disposto e previsto na Constitui¢ao Federal.

Existem varias hipoteses penais no ordenamento juridico brasileiro de tipificacdo de
condutas e fixacdo de penas pelo legislador que configuram verdadeiro excesso punitivo,
associada a uma forma conservadora e despreocupada com as garantias fundamentais de setores

do poder judicidrio, configurando verdadeiro menosprezo ao principio constitucional da
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proporcionalidade na sua vertente mais conhecida e aplicada, voltada para a proibicdo do

€XCESSO.

Nesse contexto deve-se realizar a associagdo imprescindivel entre proibi¢do do excesso
punitivo, principio da proporcionalidade e a necessaria prote¢ao a bem juridico penal, devendo
o direito penal atuar como ultima ratio, apds esgotadas as formas de apresentar puni¢do ou
reprimenda a determinada conduta com a utilizacdo de outros ramos do direito a exemplo do

direito administrativo sancionador, do direito civil, dentre outras hipodteses.

Demonstrando o momento adequado para a protecdo penal de determinado bem
juridico, buscando sempre a defesa da sociedade e a proibigdo de um excesso punitivo que

colide com o principio constitucional da proporcionalidade, cita-se a doutrina:

A constatacdo de um interesse digno de protecdo e o posterior reconhecimento da
existéncia de ataques relacionados a ele constitui uma condig@o necessaria, porém nao
suficiente a intervengdo penal, devendo-se acrescentar no exame critico da
legitimidade da incriminagdo a idoneidade do instrumento penal para os fins
protetivos almejados. Assim, ja ndo se busca mais, por meio da intervengdo penal, a
realizagdo da justica (a exigir a prote¢do completa de bens juridicos), mas sim a defesa
da sociedade, excluindo-se da reagdo penal os comportamentos menos lesivos, frente
aos quais bastam outros meios de controle, em geral mais eficazes.*’

Portanto, deve-se coibir o excesso punitivo, exacerbando a protecao penal para bens
juridicos que podem de outras formas serem protegidos, nao havendo proporcionalidade ao se

estabelecer o tipo penal e a respectiva reprimenda.

Apenas para ilustrar o presente trabalho, citam-se trés exemplos, sendo dois deles de
dispositivos legais e o outro de interpretacdo jurisprudencial, demonstrando a flagrante
desproporcionalidade em razao da puni¢do de condutas desprovidas de adequada razoabilidade,

resultando inobservada a proibi¢ao do excesso.

O primeiro desses exemplos esta contido na figura tipica estampada no art. 273, §1°-A
do Cdédigo Penal (falsificagdo de cosméticos e saneantes), inserido no ordenamento patrio com
o advento da Lei n°. 9.677/98, que alterou, inclusive, a Lei n°. 8.072/90 para inserir referido

ilicito penal no rol dos crimes hediondos.

O crime do art. 273, § 1°-A do Cddigo Penal possui uma pena de 10 a 15 anos de

reclusdo. Portanto, a pena minima para quem falsificar um esmalte, um batom ou qualquer item

7T BECHARA, Ana Elisa Liberatore Silva. Ob. cit., p. 47.
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de maquiagem ¢ de 10 (dez) anos de reclusdo, superando a de um homicidio doloso simples —
art. 121, caput, Codigo Penal (06 anos de reclusdo), estupro de vulneravel contido no art. 217-
A do CP (08 anos de reclusao) e exatamente o dobro do trafico internacional de drogas,

conforme previsao agasalhada no art. 33 da Lei n°. 11.343/06 (05 anos de reclusao e multa).

Indiscutivel o excesso punitivo em referido dispositivo penal, sendo perfeitamente
possivel e recomendavel suscitar a inconstitucionalidade de referido preceito legal em razdo de

ofensa direta ao principio constitucional implicito da proporcionalidade.

Referida situacao ¢ tao evidente que recentemente o Superior Tribunal de Justiga, por
intermédio de sua Corte Especial, quando do julgamento do Habeas Corpus n°. 239.363/PR*#,
declarou a inconstitucionalidade do preceito secundario do art. 273, § 1°-B, do Coédigo Penal,

diante de sua flagrante desproporcionalidade.

Outro exemplo de despropor¢do e menosprezo a proibicao do excesso extrai-se do crime
de guardar ou introduzir em circulagdo moeda falsa, estampado no art. 289, § 1° do Codigo

Penal, sendo referida conduta punida com pena de 03 a 12 anos de reclusdo e multa.

A pena para quem guarda duas ou trés cédulas falsas ou as introduz em circulacdo (art.
289, § 1° — reclusdo de 03 a 12 anos) ¢ superior a reprimenda para quem pratica lavagem de

dinheiro de enormes propor¢des (art. 1°, Lei n°. 9.613/98 — reclusdo de 03 a 10 anos e multa).

Por fim, apresenta-se um ultimo caso de agressao ao principio da proporcionalidade,
havendo evidente excesso punitivo, desta feita voltado para a inadequada aplicacao da lei por
parte do Poder Judicidrio, especialmente na puni¢do elevada de crimes contra o patrimonio que

apresentam minima ou reduzida ofensa a referido bem juridico.

438 Eis a ementa de referido julgado, sendo declarada a inconstitucionalidade do preceito secundério contido no
art. 273, § 1°-B, do Codigo Penal, em razdo de sua desproporcionalidade:

“HABEAS CORPUS SUBSTITUTIVO. FALTA DE CABIMENTO. ART. 273, § 1°-B, DO CP. DECLARACAO
DE INCONSTITUCIONALIDADE DO PRECEITO SECUNDARIO PELA CORTE ESPECIAL DO STJ. NOVA
FIXACAO DA PENA. NECESSIDADE.

1. E incabivel o ajuizamento de habeas corpus em substituigio ao recurso pertinente.

2. A Corte Especial do Superior Tribunal de Justiga, no julgamento da argui¢do de inconstitucionalidade suscitada
nesta impetragdo, declarou a inconstitucionalidade do preceito secundario da norma prevista no art. 273, § 1°-B,
do Cédigo Penal.

3. Habeas corpus ndo conhecido. Expedida ordem de oficio para determinar ao Juizo das execugdes que aplique
o preceito secundario que melhor se adeque ao fato tipificado no art. 273, § 1°-B, V, do Coédigo Penal”. (STJ — 6*
Turma — Rel. Min. Sebastido Reis Junior, j. 14.02.2017, Dje 23.02.2017).
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Cuida-se das intmeras dificuldades apresentadas e resisténcia jurisprudencial a

aplicacio/incidéncia do principio da insignificincia ou principio de bagatela,*’

construcao
doutrinaria concebida como visivel manifestagao contraria ao uso excessivo da san¢do penal,
uma vez que a conduta do agente afeta de forma insignificante o bem juridico tutelado, por mais

que essa conduta atinja os requisitos da tipicidade formal.

Exatamente em razao desses motivos, ndo se justifica a atuagao do direito penal com a
imposicdo de uma san¢ao, diante da natureza bagatelar de referidos ilicios patrimoniais,
funcionando como causa excludente da tipicidade, resultando na absolvicdo do acusado, em
razdo da baixa lesividade da conduta, ndo estando amoldada ao querer da Constituicdo Federal,
e ndo se apresentando como proporcional e razoavel a iniciativa processual para acusar alguém

pelo furto ou estelionato de um objeto de valor infimo.

Nesses casos, que pululam nos tribunais todos os dias, dever-se-ia aplicar com mais
sistematizagdo e contundéncia o principio da insignificancia, considerando a desproporg¢ao

entre as penas possiveis e a conduta a ser reprovada.**?

Entrementes, ao invés da incidéncia de referida causa de exclusdo da tipicidade, tém-se
iniimeros processos onde réus sao acusados de condutas perfeitamente possiveis de serem
enquadradas no principio da insignificancia, muitas vezes chegando até o Supremo Tribunal

Federal para discutir questdes ou lesdes de bagatela.**!

439 «“Segundo o principio da insignificAncia, que se revela por inteiro pela sua propria denominagio, o direito penal,
por sua natureza fragmentaria, s6 vai até onde seja necessario para a prote¢do do bem juridico. Nao deve ocupar-
se de bagatelas. Assim, no sistema penal brasileiro, por exemplo, o dano do art. 163 do Cdédigo Penal ndo deve ser
qualquer lesdo a coisa alheia, mas sim aquela que possa representar prejuizo de alguma significagdo para o
proprietario da coisa; o descaminho do art. 334, § 1°, d, ndo sera certamente a posse de pequena quantidade de
produto estrangeiro, de valor reduzido, mas sim a de mercadoria cuja quantidade ou cujo valor indique lesdo
tributéria, de certa expressao, para o fisco”. TOLEDO, Francisco de Assis. Principios basicos de direito penal.
5. ed. Sao Paulo: Saraiva, 2000, p. 133.

440 “Provavelmente ndo exista hipotese mais evidente de aplicagdo do principio da proporcionalidade no 4mbito
do Direito Penal do que quando invocado o cognominado principio da insignificancia. Embora seguidamente
reconduzido ao plano exclusivo da dogmatica penal, a constatagdo acerca da insignificancia juridico-penal de uma
conduta determinada ndo ¢ sendo a realizagdo de um juizo concreto de desproporcionalidade que se realiza acerca
da potencial incidéncia de uma medida legalmente prevista (a sangdo penal) a uma situagdo de fato”. FELDENS,
Luciano. A constituicido penal: a dupla face da proporcionalidade no controle de normas penais. Porto Alegre:
Livraria do Advogado, 2005, p. 191.

#“1 A jurisprudéncia predominante do STF acerca da incidéncia do principio da insignificAncia condiciona a
excludente da tipicidade, aplicando referido principio ao atendimento das seguintes exigéncias: ofensividade
minima da conduta; auséncia de periculosidade social; reduzido grau de reprovabilidade da conduta e
inexpressividade da lesdo juridica provocada.
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Obvio o desrespeito a proporcionalidade nas hipdteses acima transcritas e narradas,
sendo pingados referidos exemplos de um variado universo existente em nosso ordenamento
juridico patrio.

Apresenta-se como necessario que o Poder Judiciario promova um controle mais efetivo
da proporcionalidade das normas penais, notadamente diante das inumeras hipoteses de fixagao
de penas em flagrante descompasso com a necessaria e razoavel protecdo de determinado bem
juridico, havendo excesso punitivo, sendo agredidas garantias fundamentais na relagao entre o
Estado e o cidadao, havendo maior vulnerabilidade do cidaddo que muitas vezes nao consegue

ter suas garantias fundamentais devidamente observadas.

Deve-se evitar os extremos, posto que normalmente perniciosos, representando a
despropor¢do e, portanto, diante de referida inobservancia de preceitos constitucionais
(explicitos ou implicitos) nasce para o cidadado vitima do excesso punitivo, tendo suas garantias
constitucionais (liberdade, devido processo legal, direito de defesa, adequacdo da pena a
gravidade da conduta e a relevancia do bem juridico tutelado, etc.) expostas a uma situagdo de
vulnerabilidade, o direito de buscar um controle de constitucionalidade a luz do principio da

proporcionalidade.

4.5.2. Da protecao juridica deficiente

Os direitos fundamentais, além de sua classica e sedimentada funcdo negativa,
consistindo em impedir ou limitar o arbitrio das intervencdes estatais no direito de liberdade,
notadamente quando tipificadas condutas em flagrante desproporcionalidade entre o bem
juridico penalmente tutelado e a reprimenda fixada, também justificam uma fungao positiva,
consistindo em mandado de criminalizagdo expresso ou implicito, havendo uma determinagao

para a atuagdo do legislador.

A proibicao da prote¢ao deficiente encerra, nesse contexto, uma exigéncia de atuacao
estatal, buscando evitar a omissdo na prote¢ao aos direitos fundamentais que porventura tenham

sido vulnerados.*2

442 «A proibigdo de protecdo deficiente relaciona-se diretamente, pois, a fun¢do dos direitos fundamentais como
imperativos de tutela (na realidade, lhe é complementar), notadamente no ponto em que demandam, para seu
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Trilhando essa senda, afirma a doutrina:

Nido ha, pois, qualquer blindagem que proteja a norma penal do controle de
constitucionalidade. Ou isso, ou teriamos que considerar intocaveis, por exemplo, um
dispositivo legal que viesse a descriminalizar a corrupgdo, a lavagem de dinheiro, os
crimes fiscais, os crimes sexuais, tudo em nome do principio da legalidade, como se
a vigéncia de um texto juridico implicasse automaticamente a sua validade,
problematica que, paradoxalmente, coloca do mesmo lado, penalistas dogmatico-
normativistas e liberais-iluministas. Nenhum campo do Direito estd imune dessa
vinculagdo constitucional .#

Logo, toda lei penal que se apresente como desproporcional ¢ passivel de vir a ser
questionada em sede de controle de constitucionalidade, acerca de sua conformidade com o

principio da proporcionalidade.

Ademais, referida atuagdo nao pode ser de cunho meramente formal, impende que o
legislador ordinario venha a se desincumbir da obriga¢do de apresentar protecdo aos bens
juridicos escolhidos como relevantes, evitando-se as lacunas de punibilidade ou, ainda,
buscando corrigir sangdes débeis ou repressao timida a pratica de crimes de elevada gravidade.

E nesse contexto, de protegéo estatal de direitos fundamentais, que se avista a proibicdo

da insuficiéncia como desdobramento do principio da proporcionalidade.***

Os principios constitucionais que protegem direitos fundamentais de elevada
envergadura, como por exemplo, a democracia, o direito ao voto livre, periddico e secreto € a
assungao aos cargos eletivos de forma limpa e escorreita, como expressdo da cidadania, impde
que ndo se admita um tratamento leniente com a corrupcao eleitoral, exigindo a Carta Politica

de 1988 uma atuagdo positiva do estado, para protecao de bens juridicos fundamentais.

integral desenvolvimento, uma atuacdo ativa do Estado em sua prote¢do. Sob essa perspectiva, opera como
ferramenta dogmatica extraida do mandado de proporcionalidade e que nessa condigéo predispde-se a exercer um
controle (de constitucionalidade) sobre determinados atos legislativos, sendo, portanto, irrecusavel sua referéncia
constitucional”. FELDENS, Luciano. Direitos fundamentais e direito penal: a constitui¢do penal. 2. ed. Porto
Alegre: Livraria do Advogado, 2012, p. 165.

443 MACHADO, Martha de Toledo. Proibi¢des de excesso e prote¢io insuficiente no direito penal: a hipotese
dos crimes sexuais contra criancas e adolescentes. Sao Paulo: Verbatim, 2008, p. 82.

444 «Qg direitos fundamentais passam a ostentar uma fun¢do complementar, de assegurar a protecdo dos bens
juridicos de direito fundamental contra agressdes de terceiros ndo estatais, por meio da tomada de medidas
legislativas e operacionais, em casos nos quais a omissao do legislador tem praticamente a mesma qualidade de
uma intervengdo indevida”. BALTAZAR JUNIOR, José Paulo. Ob. cit., p. 53-54.
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Tem-se, portanto, a determinacdo de postura legiferante a ser criteriosamente adotada
pelo poder legislativo, havendo omissdo indevida que merece corre¢do com a edi¢do de lei ou

aperfeigoamento de normas vigentes.

Nesse sentido, diz a doutrina:

Uma vez que a verificagdo da proibicdo de excesso se dd em relagdo a um ato
legislativo concreto, ¢ em relag@o ao seu conteudo, ou seja, de modo interno, enquanto
na proibi¢do de insuficiéncia o problema ¢ anterior ou externo ao da lei em concreto,
ou seja, o que estd em questao ¢ a imprescindibilidade da lei ou de seu aprimoramento
para o objetivo tracado pela Constitui¢do, e ndo a sua adequagao aos fins pretendidos
pelo legislador ordinario, de modo que os dois critérios estdo colocados em niveis
normativos diversos. Quer dizer, a proibicdo de insuficiéncia determina a adogdo de
certas medidas enquanto a proibicdo do excesso serve critério para verificacdo da
corre¢do de medidas que ja foram adotadas ou determina a omissdo dos poderes
publicos.*

Insiste-se que a protecdo deficiente tanto pode ocorrer na hipdtese de inexisténcia de
norma, havendo imprescindibilidade de referida lei (como ocorre, por exemplo, na auséncia de
tipificagao do crime de caixa dois eleitoral), como na necessidade de se aperfeigoar uma norma
existente e que se apresenta como insuficiente para proteger determinado bem juridico (como

ocorre com o art. 299 do Codigo Eleitoral).

Dessarte, ao invés de se combater uma postura excessiva do Estado, busca-se evitar que
a omissdo normativa implique em acarretar mais prejuizos a coletividade, deixando a

descoberto ou insuficientemente protegido, bens juridicos de elevada envergadura.

Existe violacdo ao principio constitucional implicito da proporcionalidade diante da
omissdo normativa do parlamento brasileiro que reluta em ndo arrostar referido problema,
deixando de adequadamente punir a corrupcao eleitoral, a compra de votos, o abuso do poder
econdmico nos pleitos eleitorais, enfim, impedindo que as elei¢gdes ocorram de forma
absolutamente livres e sem a interferéncia perniciosa da corrupcao para a democracia e para a

cidadania.

Portanto, deve-se buscar uma protecdo juridica equilibrada, proporcional, razoavel e
eficiente, ndo havendo margem para o excesso punitivo (demasiado muito) e tampouco para

lacunas normativas ou de punibilidade relevantes (demasiado pouco).

Colhe-se da doutrina:

#5 BALTAZAR JUNIOR, José Paulo. Ob. cit., p. 57.
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Uma vez afastados tanto excessos quanto déficits de protecdo, atingimos a finalidade
do sistema de protecdo dos direitos fundamentais: uma protegao eficiente (enquanto
ndo insuficiente e ndo excessiva). Logicamente, entre esses pontos extremos (limites
maximo de intervengdo e minimo de protecdo) existe um elevado espaco de liberdade
de configuracdo do legislador, dentro do qual a solug@o ndo ¢ constitucionalmente
pré-determinada, e cujo preenchimento, por essa razdo, ¢ deixado ao plano da
legislagdo.

Trata-se de evidenciar, na tutela dos direitos fundamentais, uma situagao de equilibrio
entre a Constituicdo ¢ a legislag@o, tudo sob o olhar atento, ¢ ndo menos equilibrado,
da jurisdigdo constitucional.*4

Insiste-se que a proibicdo do excesso, resultando no menosprezo de garantias
fundamentais, puni¢ao excessivamente rigorosa para determinados bens juridicos penais e falta
de razoabilidade na aplicagdo da lei penal, agride a proporcionalidade; vale também o contréario,
ou seja, a existéncia de protecdo juridica insuficiente, implicando em tutela fragil de bem
juridico relevante, ndo incriminagdo de condutas graves ou descriminalizagdo de figuras penais
que merecem reprimenda e cujo tipo de sancdo vem a ser recomendada pela propria
Constituicao Federal, punicdo débil para condutas que ofendem gravemente relevantes bens
juridicos, auséncia de correcdo de normas que apresentam verdadeira inobservancia da
proporcionalidade no adequado tratamento de relevante questdo constitucional, dentre outras

hipoteses.

E preciso, na atual quadra politica e social que vivenciamos, com grande fragilidade da
politica e enorme risco para as conquistas fundamentais positivadas na Constituicao Federal de
1988, contribuir para que se promova a passagem de um estado em que a democracia deixe de

ser uma conquista meramente formal, devendo ser considerada uma garantia substancial.

Nesse diapasdo exsurge a necessidade de se proteger e tutelar adequadamente a
democracia e a cidadania, tanto em sua dimensao substantiva como procedimental, resultando
dessa conclusdo a necessidade de imposicao de medidas legislativas e demais providéncias ao
Parlamento, tudo no escopo de evitar que a existéncia de omissdo normativa, que vulnera

garantias fundamentais, provoque maiores danos ao seu pleno funcionamento.

Cuidam-se de medidas que se apresentam como algo urgente e imperioso, ndo havendo,

nesse aspecto, liberdade de escolha para o legislador infraconstitucional.

446 FELDENS, Luciano. Direitos fundamentais e direito penal: a constitui¢do penal. 2. ed. Porto Alegre: Livraria
do Advogado, 2012, p. 168.
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Acerca da protecdo juridica deficiente, voltar-se-4 a abordar no ultimo capitulo deste
trabalho, especialmente ao promover um necessario cotejo entre o desvalor da conduta atinente
a corrupgao eleitoral, a compra de votos e o uso sistematico do caixa dois eleitoral, os bens
juridicos vulnerados com referidas praticas e as penas abstratamente cominadas para o crime

de corrupcao eleitoral (art. 299, Codigo Eleitoral).

A luz do principio constitucional implicito da proporcionalidade e de sua dupla face,
especialmente com relagdo a protecao juridica insuficiente para relevantissimos bens juridicos
tutelados, tais como a democracia, a cidadania e o valor do sufragio universal, tem-se problema

tangenciado pela doutrina patria que deve ser adequadamente enfrentado.

Deve-se buscar resposta ao seguinte questionamento: qual a dimensao das condutas que
impliquem em violar direito humano fundamental a existéncia de elei¢des livres, praticadas
sem a macula da corrupgao eleitoral, possibilitando ao cidadao escolher seus representantes
sem a influéncia indevida do dinheiro sujo do caixa dois eleitoral, punindo adequadamente

quem se utiliza da maquina partidaria para favorecimento pessoal?

Pune-se adequadamente referidas praticas, diante da existéncia de lacunas normativas
(caixa dois eleitoral e ma-gestdo partiddria) ao se estabelecer a pena de 01 (um) a 04 (quatro)

anos de reclusdo para a pratica da corrupg¢ao eleitoral?

As respostas aos questionamentos acima engendrados serdo apresentadas no proéximo
capitulo, demonstrando a evidente violacdo no ordenamento juridico atual ao principio da
proporcionalidade e a protegao juridica deficiente de retrocitados bens juridicos, apresentando
diversas sugestdes de lege ferenda de alteragdes do ordenamento juridico patrio, mantendo-o
em consonancia com os principios e garantias constitucionais, notadamente o principio
constitucional implicito da proporcionalidade e a proibicao da protecao deficiente em matéria

de tutela da democracia e criminaliza¢do de condutas como injusto penal eleitoral.

Registre-se que sobredito argumento juridico tanto pode ser utilizado para alterar, com
a majoracao das penas os tipos penais existentes, como para impulsionar o parlamento na tarefa
de editar normas que preencham lacunas de punibilidade, considerando a necessidade de serem
tipificadas relevantes condutas que afetam diretamente a democracia, o funcionamento

partidario e a regular investidura em cargos publicos eletivos.
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V. COMBATE A CORRUPCAO ELEITORAL COM O NECESSARIO
PREENCHIMENTO DE LACUNAS DE PUNIBILIDADE PARA PROTEGER
RELEVANTES BENS JURIDICOS

Nos capitulos anteriores, defendeu-se a imperiosa necessidade de preenchimento de
lacunas de punibilidade com a tipifica¢do de novas condutas, a exemplo do caixa dois eleitoral,
além de serem adotadas diversas medidas fundamentais e necessarias ao combate a corrupgao
eleitoral, destacando-se dentre essas providéncias a reducao da fragmentariedade partidaria e a
criacdo de mecanismos de compliance no ambito interno dos partidos politicos, sendo essas

mudangas imprescindiveis para o fortalecimento democratico.

Abordou-se acerca da vedacao a doagdo de recursos financeiros por parte de pessoas
juridicas (notadamente grandes corporagdes da construcdo civil que mantém vultosos contratos
com o poder publico, industrias, bancos e financeiras que dependem da regulagdo e fiscaliza¢ao
estatal, dentre outros) para os partidos politicos, comentando-se a relevancia da decisao adotada
pelo STF no julgamento da ADI n°. 4.650/DF, que passou a vetar completamente a doagdo de
pessoas juridicas para partidos ou candidatos, restringindo-se as doacdes eleitorais de recursos
privados a doacdo de pessoas fisicas e do proprio candidato, dentre de limites estabelecidos na

legislacdo eleitoral.

Entrementes, apenas essas mudangas, embora extremamente necessarias, nao sio
suficientes para estancar as diversas hipoteses de corrupgao eleitoral existentes e praticadas em
todos os pleitos eleitorais em suas trés esferas (federal, estadual e municipal), sendo
imprescindivel a realizagdo de uma reforma politica efetiva, principalmente voltada para a
redugdo da fragmentacao partidaria e adequada fiscalizacdo da gestdao dos recursos partidarios
(normalmente verbas publicas), além de uma necessaria alteracdo dos costumes eleitorais em

busca de elei¢des plenamente democraticas e republicanas.*’

A auséncia dessa cultura republicana e de eleigdes plenamente livres, deixando-se de
respeitar a vontade soberana do eleitor no exercicio do sufragio universal, além da possibilidade

de qualquer cidadao em pleno gozo de seus direitos politicos vir a participar diretamente do

447 «A republica precisa ndo somente das leis, mas também dos costumes republicanos. A republica é um regime
de homogeneidade entre as institui¢des do Estado e os costumes da sociedade”. RANCIERE, Jacques. O édio a
democracia. Tradugdo: Mariana Echalar. Sdo Paulo: Boitempo, 2014, p. 82.
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processo eleitoral, postulando a investidura em mandatos eletivos, como um dos
desdobramentos da democracia*®, contribuem sobremaneira para que a corrupcao eleitoral
continue encontrando terreno fértil em nosso pais, deitando raizes e sendo repetida ao longo de

sucessivas eleigoes.

Registre-se que, ndo obstante as diversas alteragdes legislativas ocorridas nos tltimos
anos, batizadas pela doutrina eleitoralista como minirreformas eleitorais (Leis n°. 11.300/2006,
n°®. 12.034/2009, n°. 12.891/2013, n° 13.165/2015, n°. 13.487/2017 e n°. 13.488/2017),
buscando uma forma de realizar campanhas eleitorais e elei¢cdes efetivamente democraticas,
diminuindo o custo das disputas eleitorais, exigindo maior transparéncia na prestacao de contas
dos gastos eleitorais, tem-se um quadro em que a democracia efetivamente nao floresce em

0

todo o seu esplendor,** impedindo, com isso, que a cidadania**® viceje plenamente.

Nesta parte final do trabalho, serd apresentada a defesa das alteragdes legislativas
imprescindiveis para o firme e necessario processo de mudanga de posturas e da cultura do
enfrentamento de graves problemas eleitorais que desaguam na inadequada escolha ou eleigao
de representantes e mandatarios para os mais diversos cargos da Republica, no intuito de evitar

a involucao no combate a corrupgao eleitoral.

Frise-se ser fundamental a alteracdo da legislacdo eleitoral em alguns aspectos,
contando, ainda, com modificacgao jurisprudencial no enfrentamento dos principais problemas.
Tratam-se de sugestoes de lege ferenda, restando comprovado pelos inumeros escandalos
recentes que o pais ja desperdicou diversas oportunidades de fazer as mudangas imprescindiveis

e inadiaveis.

48 «Qs direitos politicos abrangem o direito ao sufragio, que se materializa no direito de votar, de participar da
organizagdo da vontade estatal e no direito de ser votado”. MENDES, Gilmar Ferreira; COELHO, Inocéncio
Miartires; BRANCO, Paulo Gustavo Gonet. Curso de Direito Constitucional. 2. ed. Sao Paulo: Saraiva, 2008, p.
729.

49«0 que chamamos de democracia € um funcionamento estatal e governamental que € o exato contrario: eleitos
eternos, que acumulam ou alternam fung¢des municipais, estaduais, legislativas ou ministeriais, € veem a populagdo
como elo fundamental da representagdo dos interesses locais; empresarios investindo uma quantidade colossal de
dinheiro em busca de um mandato, donos de impérios midiaticos privados apoderando-se do império das midias
publicas por meio de suas fungdes publicas. Em resumo: apropriag@o da coisa publica por uma sélida alianga entre
a oligarquia estatal e a econdmica”. RANCIERE, Jacques. Ob. cit., p. 93.

430 “Tornou-se costume desdobrar a cidadania em direitos civis, politicos e sociais. O cidaddo pleno seria aquele
que fosse titular dos trés direitos. Cidaddos incompletos seriam os que possuissem apenas alguns dos direitos. Os
que nao se beneficiassem de nenhum dos direitos seriam nao-cidaddos”. CARVALHO, José¢ Murilo de. Cidadania
no Brasil: o longo caminho. 5. ed. Rio de Janeiro: Civilizagao Brasileira, 2004, p. 9.
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Referidas altera¢des passam pela necessidade de envolvimento do direito penal eleitoral
que mesmo se constituindo em um direito de ultima ratio, tem-se como indissociavel, valendo-
se da tipificagdo de condutas e do endurecimento na fixagao in abstracto das penas para alguns
crimes eleitorais vigentes, a exemplo da corrupcao eleitoral em suas modalidades ativa e
passiva, fazendo uso da lei penal como recurso extremo no combate aos graves vicios que

resultam na corrupg¢ao eleitoral e na corrupcao dos politicos e da politica.

Entrementes, mesmo sendo necessaria a tipificagdo de condutas e o agravamento de
penas para os tipos penais existentes, utilizando-se o direito penal para coibir nefastos costumes
politicos atualmente vigentes, promove-se referida medida sem a va expectativa de que apenas

a lei penal apresentara solugdo para problema agudo e multifacetado.

Serdo apresentadas proposituras (tanto de alteragdo da lei penal), buscando alcangar o
sentido do principio constitucional da proporcionalidade, corrigindo-se a protecdo insuficiente
de relevante bem juridico penal, como, principalmente, de modificagao da Constituicao Federal
e da legislacdo eleitoral (devendo-se criar mecanismos que impegam a proliferacdo de partidos
politicos desprovidos de qualquer ideologia, servindo como legendas de aluguel, alteragcdes na
legislacdo eleitoral ampliando a forma de fiscalizacdo e transparéncia no gasto de recursos do
Fundo Partidario e do Fundo de Financiamento de Campanhas, dentre outras mudangas

necessarias e inadiaveis).

Reitere-se que somente a alteragdo da lei penal ndo implica em cura para todos os males
atualmente enfrentados, urge que diversas outras medidas venham a ser adotadas,
especialmente com a realizagdo de uma reforma politica séria e profunda (e ndo as
minirreformas que a cada dois anos de forma sucessiva e continua alteram pontualmente as Leis
n°. 9.504/97, n°. 9.096/95 e o Codigo Eleitoral, sem, contudo, estancar e enfrentar os principais

problemas decorrentes do atual sistema).

Essa omissdo legislativa implica em criar mecanismos que favorecem o ativismo
judicial com forte atuagdo do Poder Judiciario buscando politizar a justica, sendo lavradas
decisdes que transbordam o querer da Constituicdo Federal, além de constituir ambiente
fecundo para diversas praticas que desaguam na corrupg¢do eleitoral em suas varias facetas
(pratica do caixa dois e até do recentissimo caixa trés, enriquecimento ilicito dos dirigentes

partidarios e gestores publicos indicados ndo pela meritocracia, mas sim em razdao da
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composicao partidaria, compra de votos, inadequada prestagao de contas dos partidos politicos

e candidatos, havendo as famigeradas sobras de campanha, etc.).

Esse ¢ o inadiavel debate a ser enfrentado, resultando na necessidade de adogao de
providéncias pelo legislador ordinario, implicando a omissao legislativa em flagrante ofensa ao

principio constitucional da proporcionalidade.

5.1. Da gravidade do crime de corrupcio eleitoral, bem juridico violado e consequéncias

da inexisténcia de eleicoes livres

~ %

Os recentes escandalos de corrupcao (“Mensaldao”, “Petroldo”, Lava Jato em suas varias
etapas e fases, envolvendo agentes politicos e mandatarios de diversas partes do pais),
divulgados ad nauseam pela imprensa, estdo sempre voltados, direta ou indiretamente, para o
problema do financiamento irregular de partidos politicos e das campanhas eleitorais, mediante
doagdes nao contabilizadas, definidas popularmente como caixa dois, além da pratica do crime
de corrupgao eleitoral realizada com a compra de votos, encontrando-se referida conduta ilicita
etiquetada no art. 299 do Cddigo Eleitoral, podendo vir a ser praticada de multiplas formas,

consonante anteriormente demonstrado.

A auséncia de uma mudancga de postura efetiva por parte da classe politica, reiterando
velhos habitos delituosos, sempre no objetivo da assuncdo a cargos publicos eletivos,
transformou a corrupg¢do politica e eleitoral, materializada na compra de votos e no caixa dois

em algo rotineiro, cotidiano e quase banal.

Cuidam-se de ilicitos praticados de diversas formas e nos mais variados locais, desde os

rincoes mais longinquos até os grandes centros urbanos, sendo executados com a observancia

de um verdadeiro modus operandi.**!

451 Comentando a forma priméria e vulgar de compra de votos no Brasil, cita-se anélise de caso concreto apurado

nos autos do Inquérito n°. 2663 do STF: “O esquema de compra de votos funcionava da seguinte forma: cada
‘militante’ tinha a tarefa de visitar os moradores dos bairros de sua area de atuagdo, identificar os eleitores, anotar
nome, endereco e nimero do titulo de eleitor deles, se¢dao onde iriam votar e o local de votagdo. Essa informacgao
era repassada para o ‘coordenador de bairros’, que elaborava uma lista final com o titulo e relagdo de fiscais de
rua’. Algumas dessas listas foram entregues a Policia Federal e mostram as entranhas do processo. Em uma delas
sdo discriminados cinco locais de vota¢do do bairro 13 de Setembro, cada um com o nimero de suas secdes
eleitorais. No primeiro local de votagdo existem quatro secdes, totalizando 1.690 eleitores. A tabela indica 260
“fiscais de rua’, anotado por cima do numero 300. O segundo local de votagdo, uma rodoviaria, tem trés secoes,
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Registre-se que, além da compra do voto pura e simples (como uma transacio
comercial), valorando o que ndo pode ser objeto de mercancia, pode-se citar hipdteses de
interferéncia na vontade livre e soberana do eleitor, principalmente o eleitor pobre e de baixa
escolaridade (infelizmente a grande maioria), valendo-se da coagao e intimidagdo na busca do
voto, ameagando a supressao de beneficios ou programas sociais do governo federal ou dos

governos estaduais, caso ndo seja sufragado o nome de determinado candidato.*>

Referida pressao exercida em desfavor dos eleitores carentes que efetivamente
necessitam de programas sociais do governo deve ser coibida com veeméncia, implicando a sua
pratica em uma das formas de configuragdo do pernicioso crime de corrupgao eleitoral (art. 299,

Cadigo Eleitoral).

Causa espanto e espécie que condutas gravissimas e que atentam diretamente contra a
democracia, a realizagdo de elei¢cdes livres, o exercicio do direito ao sufragio universal,
periddico e soberano, ndo encontrem a adequada tutela penal, havendo evidente violacdao ao
principio constitucional implicito da proporcionalidade, resultando em protegao insuficiente de
um elevado bem juridico, posto que atendida apenas parcialmente a imposi¢ao

constitucional .**?

totalizando 1.332 eleitores e 200 ‘fiscais de rua’. O terceiro local de votacgdo tem cinco se¢bes, com 2.132 eleitores
e 300 ‘fiscais de rua’. O quarto local de votac¢do tem apenas uma seg¢do com 489 eleitores ¢ 75 ‘fiscais de rua’. Por
fim, o quinto local de votagdo tem 151 eleitores e 30 ‘fiscais de rua’. Os eleitores contratados receberiam R$
100,00 no dia da votagdo em dois pagamentos. De manha, R$ 50,00 seriam distribuidos junto com camisas com
propaganda dos candidatos da coligacdo. O restante seria pago apos o fim da votacdo. (...) Para garantir que os
eleitores permaneceriam envolvidos com o processo eleitoral o dia todo, trés cartdes coloridos (azul, rosa e preto)
eram distribuidos como senhas no inicio da manha, na hora do almogo e no fim da tarde. Quem apresentasse as
trés senhas receberia a segunda parcela de R$ 50,00”. PRACA, Sérgio. Guerra a corrupgio: ligdes da Lava Jato.
Sao Paulo: Evora, 2017, p. 20-21.

452 “Outro modo de acabar com a compra de votos é impossibilitar uma de suas principais modalidades: a
chantagem sobre o beneficio de certa politica social. Isso ¢ o que Isabela Mares e Laurem Young chamam de
‘incentivo negativo’. E a ameaga de tirar de alguém certo beneficio do qual essa pessoa depende caso ela ndo vote
em certo candidato. Para essas autoras, os responsaveis por politicas sociais e outros burocratas que interagem
diretamente com cidaddos estdo em posi¢ao privilegiada para fazer esse tipo de chantagem. Isso se tornard menos
provavel a medida que as pessoas confiem que os burocratas ndo estdo sendo guiados por politicos. E também
acreditem que ndo sdo politicos os responsaveis por intermediar o acesso as politicas sociais, mas sim burocratas
profissionais que selecionam os beneficiarios a partir de critérios definidos em lei”. PRACA, Sérgio. Ob. cit., p.
24-25.

433 “A necessidade de combate eficiente a corrupgdo eleitoral apresenta-se como mandado implicito de
criminalizagdo, atendido parcialmente pelo legislador brasileiro, conforme pode ser observado da resposta
destinada ao seu autor, através de pena variavel de um a quatro anos de reclusdo e multa que devera oscilar entre
cinco e quinze dias-multa. Para o crime mais grave contido na atual legislagdo eleitoral, o legislador destinou uma
pena pifia que, em tese, serd descontada em regime aberto e, na quase integralidade das vezes, permitira sua
substitui¢do por uma pena restritiva de direitos e multa, ou por duas penas restritivas de direitos”. PONTE, Antonio
Carlos da. Ob. cit., p. 166.
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Alias, ndo ¢ de hoje que a doutrina aponta para a protecdo débil das san¢des penais
eleitorais, concebidas de forma a ndo apresentar uma resposta adequada aos danos provocados
pelos crimes eleitorais, havendo verdadeira frouxidao do legislador, implicando em ofensa ao

principio constitucional da proporcionalidade.

Nesse diapasdo, transcreve-se licdo doutrinaria concebida hd meio século,
permanecendo extremamente atual, apontando que os crimes eleitorais ndo passam de

“espantalho” que “ndo afugenta os mais timidos pardais™:

O que resta acentuar, e o fago melancolicamente, ¢ que, no Brasil, a parte penal das
leis eleitorais ndo tem passado de espantalho que ndo afugenta, sequer, os mais
timidos pardais. Notadamente a corrupgdo, a fraude e a pressdo da superioridade
hierarquica ou econdmica continuam, com pleno éxito, desnorteando ou deturpando
a manifestacio da vontade popular ou o curso natural das elei¢des.**

Embora a tipificagdo de condutas penais e a fixacdo de sua reprimenda, em regra,
encontre-se na esfera de discricionariedade do legislador ordindrio, inclusive na escolha de bens
juridicos a serem protegidos, tem-se que na hipotese da corrupgao eleitoral, conforme afirmado
anteriormente, ndo existe margem para esta op¢ao, notadamente por se tratar de um mandado
de punibilidade implicito no texto constitucional, desdobramento do principio constitucional da

proporcionalidade, vedando-se a protegao juridica deficiente.

Inexiste essa faculdade dispensada ao legislador ordinario brasileiro*® em vir a editar
uma norma penal mais severa e adequadamente proporcional a gravidade do bem juridico
tutelado no caso em aprego, configurando referida omissdo em grave ofensa ao texto
constitucional e também aos diplomas internacionais (tratados e convengdes) que vinculam
nossa Republica a adogdo de providéncias, buscando erradicar praticas espurias que impedem
a realizagdo de eleicdes genuinamente livres, sem sofrer a perniciosa influéncia do poder

econdmico ou o abuso do poder politico, respeitando-se a vontade soberana do eleitor.

44 HUNGRIA, Nélson. Os Crimes Eleitorais. v. 1. n. 1. Rio de Janeiro: Revista Eleitoral da Guanabara, 1968, p.
138.

435 “A teoria do bem juridico ndo diz quais das lesdes de bens juridicos devem ser prevenidas por meio do Direito
Penal, mas apenas quais os comportamentos que, por inexistir lesdo a bem juridico, ndo devem ser punidos.
Também se deve reconhecer ao legislador uma prerrogativa de avaliagdo no que se refere a questdo quanto a se
um comportamento sequer tem carater lesivo a um bem juridico, ou se esse comportamento ¢ uma mera ofensa
(Belastigung) que por isso fica além do alcance do Direito Penal”. ROXIN, Claus. Sobre o recente debate em torno
do bem juridico. Tradugdo: Luis Greco. In: GRECO, Luis; TORTIMA, Fernanda Lara (Orgs.). O bem juridico
como limitacio do poder estatal de incriminar. 2. ed. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2016, p. 252.
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Ademais, tem-se como desdobramentos mais visiveis e palpaveis da auséncia de
eleicdes livres e de estrita observancia do direito ao voto, o preenchimento de cargos eletivos

de forma espuria, sendo varios mandatos comprados.

Essa forma de investidura, viciada na origem, implica no uso indevido das prerrogativas
de cargos publicos do Executivo e do Legislativo, sendo retribuido o investimento realizado
com a concessdo de favores publicos, viabilizacdo de contratos, realizacdo de licitagdes sem
transparéncia, aquisi¢ao de produtos superfaturados, aprovacao de leis ou medidas provisorias
concedendo isengdes fiscais ou afrouxando regras de fiscalizagdao pelo poder publico, dentre
outras hipoteses frequentes e constantemente denunciadas pelos diversos 6rgdos de controle.

Pode-se afirmar que, “na mesma extensao em que se distribui o poder, distribuem-se as
oportunidades de corrupgio nele implicitas”,*® explicando-se porque nos mais recentes fatos
escandalosos de corrupgao noticiados no pais, verifica-se o envolvimento de politicos eleitos
(deputados federais, senadores, prefeitos, governadores e até o presidente da Republica),
demonstrando-se as gravissimas consequéncias dessa relagdo espuria, restando frontalmente
abalada a credibilidade das institui¢des e dos poderes publicos, agredindo-se a democracia,

vulnerando-a completamente, colocando-a de joelhos perante o poder econdmico e a cupidez

de agentes politicos desprovidos de escrupulos.

Deve-se evitar que se perpetue esse pernicioso circulo vicioso, implicando em maiores
gastos de campanha, elei¢do do politico que abusou do poder econdmico, envolvimento desse
politico em dentncias de falcatruas com as pessoas (fisicas e juridicas) que contribuiram para

sua eleigao.

Repise-se que, embora nao se acredite na solucao facil pela via do direito penal, também
nao se pode permitir uma postura ingénua, ao ponto de imaginar que crime grave, praticado de
forma organizada, atentatoria a estrutura democrética, deva continuar sendo punido com uma
pena de 01 (um) a 04 (quatro) anos de reclusdo em regime aberto, servindo quase como um
estimulo a pratica delituosa, gerando miséria e indiferenca, contribuindo para uma corrupgao
sistémica e gradual, contaminando os Poderes da Republica, principalmente o Executivo e o

Legislativo.

436 SANTOS, Wanderley Guilherme dos. Democracia. In: AVRITZER, Leonardo et al. (Orgs.). Corrup¢io:
ensaios e criticas. 2. ed. Belo Horizonte: Editora da UFMG, 2012, p. 107.
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Esse cenario tenebroso ¢ potencializado, evidentemente, quando ndo existe a
perspectiva de realizacdo de eleigdes livres, afastando-se do processo eleitoral todos os

envolvidos na perniciosa pratica da compra de votos.

Consigne-se, por derradeiro, que o tratamento leniente destinado a corrupgao eleitoral
(art. 299, Cddigo Eleitoral), ndo alterando o tipo penal e seu preceito secundario, mantendo-os
nos moldes atualmente vigentes, pode ser tdo maléfico ao processo eleitoral, que sequer a
medida moralizadora e purificadora contida na Lei da Ficha Limpa (Lei Complementar n°.
135/2010), estabelecendo a inelegibilidade pelo prazo de 08 (oito) anos para o condenado por
crime eleitoral pode vir a incidir nesses casos.

Com efeito, considerando que somente o condenado por crime eleitoral fica

inelegivel*’

, referida regra pode inclusive ndo abranger a hipotese de corrupcao eleitoral, caso
se admita a suspensao condicional do processo (art. 89, Lei n°. 9.099/95), considerando a pena

minima de 01 (um) ano para referido delito.

Veja-se o absurdo: alguém ¢ flagrado comprando votos, de forma escancarada e direta,
sendo que, apds denunciado pelo crime do art. 299 do Codigo Eleitoral, caso venha a aceitar o
sursis processual, além de livrar-se da reprimenda penal, sequer tera a consequéncia da

inelegibilidade, considerando a inexisténcia de decisdo condenatdria em seu desfavor.

Ademais, pode-se afirmar que varias sdo as consequéncias da auséncia de eleigdes
livres, além de impulsionar o avanco da corrup¢do em diversos setores da administragdao
publica, possibilitando que pessoas inidoneas e imbuidas de interesses escusos venham a
assumir relevantes cargos publicos eletivos, afigurando-se absolutamente ilegitimo referido
mandato, resultando em burla a vontade popular, valendo-se de praticas que espezinham a

cidadania e impedem que a democracia plena seja praticada.

Eis situacdo absolutamente incompreensivel e que atenta contra o principio
constitucional da proporcionalidade, restando configurada uma evidente protecao deficiente da

lisura do processo eleitoral e da conquista dos cargos eletivos, devendo-se promover alteragao

457 “Com a redagio dada pela LC n. 135/2010, deixou-se de exigir o transito em julgado da condenagdo, podendo
a inelegibilidade ter inicio com a decisdo proferida por 6rgéo colegiado, prolongando-se até o transcurso de oito
anos apo6s o cumprimento da pena. Porém o espectro dos crimes eleitorais foi reduzido para alcangar apenas aqueles
aos quais a lei comine pena privativa de liberdade, como € o caso da corrupcao eleitoral. Sendo assim, a condenagao
por corrupgao eleitoral gera inelegibilidade tanto pela alinea e, de forma genérica, quanto pela alinea j, de forma
especifica”. SANTOS, Luciano Caparroz Pereira dos; TELLES, Olivia Raposo da Silva. Lei da ficha limpa:
interpretacdo jurisprudencial. Sdo Paulo: Saraiva, 2014, p. 145.
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legislativa para obstar que essa situagdo continue se perpetuando, corrigindo-se menosprezo ao
texto constitucional, dando-se adequado, razoavel e proporcional tratamento penal a corrupcao

eleitoral, protegendo-se de maneira escorreita e suficiente, relevante bem juridico penal.

5.2. Da necessidade de alteraciao da legislacio eleitoral vigente com a edi¢cdo de normas

dispensando adequado tratamento as praticas propulsoras da corrupc¢io eleitoral

Embora a opc¢do pelo direito penal seja sempre traumatica, somente devendo ocorrer de

8 consistindo uma medida extrema e de wultima ratio, tem-se como

forma subsidiaria, °
imprescindivel no presente caso, notadamente em razdo do fracasso das outras formas de
puni¢do em razao da pratica de abusos no processo eleitoral, resultando em um atual estado de
coisas flagrantemente inconstitucional, passando as elei¢des a se transformarem em um grande
e lucrativo negocio, afastando a vontade popular e inibindo cidaddos idoneos de participarem
diretamente dos destinos do Parlamento e do Poder Executivo administrando sua cidade, seu

estado e seu pais.

Insiste-se ndo se acreditar no discurso salvacionista do direito penal;*’

entrementes, em
se tratando do combate a corrupgdo eleitoral deve-se valer desse instrumento, aliado as
mudangas na legislagdo eleitoral em seus aspecto administrativo e civel, notadamente com a
imposicao de mecanismos mais rigorosos de transparéncia e fiscalizacao dos gastos de recursos
destinados ao financiamento eleitoral e partidario, controle interno e regras de accountability,
além de adequado acompanhamento dos pleitos eleitorais, valendo-se de meios aptos a evitar
as praticas corruptas na relacao candidato-eleitor, impedindo ou dificultando a burla na escolha

dos mandatarios pelo eleitorado e o logro politico que tem caracterizado o nosso processo

eleitoral.

Nesse contexto, afirma-se que, além da imprescindivel reforma politica, alterando a

propria sistematica eleitoral no pais, buscando o fortalecimento do vinculo partidario a ser

438 “A caracteristica de subsidiariedade é também proveniente do principio de interven¢io minima. Essa
caracteristica condiciona a intervencdo do Direito penal a comprovacdo da incapacidade dos demais mecanismos
de controle social em resolver adequadamente o problema”. BUSATO, Paulo César. Fundamentos para um
direito penal democratico. 4. ed. Sdo Paulo: Atlas, 2013, p. 170.

439 QO Direito penal ndo é uma solugdo para todos os males, ndo ¢é a (inica forma de controle social juridico, nem
tampouco ¢ a unica forma de intervengao a disposicao do Estado. A intervengao penal deve ficar reservada para
as hipdteses em que falharam outros mecanismos de defesa social”. BUSATO, Paulo César. Ob. cit., p. 171.
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criado com o eleitor, dando-se regular cumprimento as regras que estabelecem clausula de
barreira, vedando que partidos desprovidos de ideologias e sem qualquer preocupacao
programatica se proliferem como legendas de aluguel, eliminando-se ou pelo menos reduzindo
substancialmente a fragmentagdo partidaria reinante (nunca ¢ demais relembrar a existéncia de
35 partidos politicos em funcionamento, além de 70 pedidos de registro em tramite perante o

TSE).

Esse aumento do numero de partidos politicos em atividade e aptos a disputarem
mandatos, utilizarem o horario eleitoral gratuito e receberem verbas publicas, ndo possui um
forte e definido viés ideoldgico, muito ao contrario, busca-se em sua grande maioria, criar uma
estrutura partidaria cartorial, principalmente de olho no recebimento de recursos oriundos do
fundo partidario (quantias destinadas do orcamento da Unido, recursos referentes as multas
eleitorais, contribuicdes de pessoas fisicas e juridicas, dotacdes definidas por lei, tudo nos

termos do art. 38 da Lei n°. 9.096/95).

Além do dinheiro do fundo partidario, outro bem de grande valor a disposi¢cdo dos
partidos politicos ¢ o tempo de propaganda no radio e na televisdo (direito de antena),
possibilitando que nas coliga¢des o tempo de cada partido individualmente assegurado (na
proporcao da bancada da Camara dos Deputados) venha a ser somado, formando um tUnico

tempo de propaganda eleitoral.

As coligagdes eleitorais,**® envolvendo vérios partidos politicos (as vezes chegando a
uma duzia deles), t€ém dentre os objetivos primordiais potencializar o tempo de propaganda

eleitoral.

Nao raro surgem denuncias de negociagdes espurias envolvendo partidos “nanicos” ou
definidos como de “aluguel”, desvirtuando completamente o pluripartidarismo e o proprio

objetivo da propaganda eleitoral gratuita.

Imperioso que sejam estabelecidos adequados mecanismos de fiscalizagdo dos recursos

destinados ao Fundo Partidario, evitando-se que alguns “lideres” se perpetuem a frente da

460 A Emenda Constitucional n° 97, de 04 de outubro de 2017 (veda as coligagdes partidarias nas eleig¢des
proporcionais e estabelece normas para acesso aos recursos do fundo partidario e ao tempo de propaganda eleitoral
no radio e na TV), estabelece no art. 17, § 1°, da Constituicdo Federal, a expressa proibicao as coligagdes eleitorais
partidarias para a disputa das eleicdes proporcionais, mantendo-a nas eleicdes majoritarias, ndo havendo
obrigatoriedade de vinculagdo entre as candidaturas em ambito nacional, estadual, distrital ou municipal. Registre-
se que a vedacao a celebracdo de coligacdes nas eleigdes proporcionais somente sera aplicada a partir das eleicdes
de 2020 (art. 2°, EC n°. 97/17).
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maquina partidaria, passando a exercer mandatos na estrutura interna da agremiacdo de forma
duradoura, ndo possibilitando a renovacdo ou ocupagdo de espacos de poder por parte dos

demais integrantes do partido politico.

A questao ganha maior relevancia com o advento da Lei n°. 13.487, de 06 de outubro
de 2017, que cria o FEFC, destinando recursos publicos em vultosas quantias, para subsidiar as

elei¢cdes e, com essa postura, fortalecer a democracia.

Caso os partidos ndo sejam minuciosamente fiscalizados na destinagao de referidos
recursos publicos, devendo haver transparéncia dos valores destinados, dos gastos efetuados,
apontando-se o regular uso de sobreditos valores, tem-se uma enorme porta por onde transitardo
recursos publicos que poderdo ser malversados, utilizados de maneira pouco criteriosa e sem o

devido e necessario cuidado e escrupulo, contribuindo para disseminar a corrupgao eleitoral.

Se, por um lado, a criagdo do FEFC resolve um enorme problema (como financiar
campanhas eleitorais diante da proibicao de doagdes de pessoas juridicas), por outro, criou-se
uma nova fonte de receita para os partidos politicos e candidatos, movimentando valores

elevados, ndo havendo adequada preocupacdo com uma rigorosa fiscalizagdo.

Torna-se imprescindivel a imediata adogao de referida medida, sendo que, além dos
orgaos de controle existentes (CGU, TCU, Ministério Publico Eleitoral, Policia Federal), deve
existir uma indispensavel participagdo da Justiga Eleitoral, havendo a necessidade de mudanca
de paradigmas de suas interpretagdes, necessitando ser mais efetiva, além de apresentar
respostas dentro de um prazo razoavel, ndo encorajando a pratica de condutas que possam

resvalar na corrupcao eleitoral.

Registre-se que, lamentavelmente, as decisdes predominantes no ambito do direito
eleitoral apontam para a ado¢do de uma postura leniente no combate a corrupcao eleitoral,
tolerando diversas situacdes dificeis de serem explicadas ao leigo, firmando jurisprudéncias

muitas vezes desprovidas de adequada cientificidade ou embasamento constitucional e legal.**!

41 O julgamento pelo TSE dos pedidos de cassagdo da chapa “Dilma-Temer” (AIJE n°. 194.358), a Acdo de
Impugnacdo de Mandato Eletivo (AIME n°. 761) e a Representagdo Eleitoral (RP n°. 7846) sdao exemplos dessa
perplexidade. Registre-se que, nesses feitos, mesmo sendo inconteste a utilizagdo na campanha eleitoral pela chapa
impugnada de recursos ndo contabilizados, fruto de caixa dois eleitoral, resultado do pagamento de propina pela
Construtora Odebrecht, sendo apontados os valores e as contas que receberam os depositos, contando com farta
prova documental (extratos bancarios, contas localizadas no exterior, planilhas e anotagdes em agendas, etc.),
prova testemunhal (depoimento dos executivos da empresa que tinham conhecimento do pagamento da propina),
pericial (fazendo-se relatério de movimentagdo financeira das contas examinadas), delacdo de corréus (fruto de
acordos de colaboragdo premiada devidamente homologados pelo STF nos termos da Lei n°. 12.850/13), dentre
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Passar-se-4 a apontar as principais mudangas na esfera penal eleitoral, aptas a
apresentarem respostas as praticas configuradoras da corrupgdo eleitoral, fazendo-o de forma

separada e sistematica.

Consigne-se que de nada adianta a ado¢do das medidas a seguir detalhadas, se nao
houver uma mudanca da legislacdo civel-eleitoral, além de alteragdes no texto constitucional,
mudangas na postura dos proprios eleitores que devem denunciar, combater e repudiar as

tentativas da pratica de corrupg¢ao eleitoral.

5.2.1. Da tipificacdo da apropriacao de recursos do financiamento eleitoral (art. 354-A do
Codigo Eleitoral inserido pela Lei n°. 13.488/2017): um novo crime para tentar coibir

velhas praticas

Consoante afirmado anteriormente, fruto das investigacdes e operacdes policiais
recentes, envolvendo autoridades ocupantes de elevados cargos eletivos (deputados federais,
senadores, governadores de estado e ex-presidentes da Republica), tem-se como génese do
grave problema da corrupcao sistémica envolvendo politicos, o financiamento de campanhas
eleitorais e o inadequado funcionamento de partidos politicos, notadamente em razdo das
doagdes eleitorais, apresentando-se como “dificil estabelecer o limite entre mera doagdo

eleitoral (regular ou irregular) e corrupgio”.*6?

O financiamento de campanhas eleitorais passou, entdo, a merecer especial destaque,
resultando evidente a necessidade de uma melhor regulamentacdo, integrando referidos
temarios uma agenda de reivindicagdo da populagdo, dos diversos atores do processo penal
(Policia Judiciéria, Ministério Publico e Poder Judiciério), estando na ordem do dia do contexto

de uma reforma politica.

outras, referidas provas foram desconsideradas e as demandas julgadas improcedentes, mantendo-se o presidente
Michel Temer no cargo, ndo sendo aplicadas as sangdes previstas no art. 14, § 10, da Constituicdo Federal, e nos
arts. 30-A e 41-A da Lei n°. 9.504/97. Jocosamente passou-se a dizer que foi o primeiro caso de “absolvi¢ao por
excesso de provas da pratica de corrupgao eleitoral”.

462 LEITE, Alaor; TEIXEIRA, Adriano. Financiamento de partidos politicos, caixa dois eleitoral e corrup¢do. In:
LEITE, Alaor; TEIXEIRA, Adriano. (Orgs.). Crime e Politica. Rio de Janeiro: Editora da FGV, 2017, p. 137.
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Ocorre, todavia, que a esperada e decantada reforma politica ndo veio. Mais uma vez
malogrou a tentativa do Congresso Nacional de discutir seriamente diversas questdes que estao
no cerne dos problemas eleitorais, sendo que varios vicios e irregularidades praticados por
candidatos, partidos politicos e demais envolvidos no processo eleitoral (marqueteiros de
campanha, assessores, etc.), foram evidenciados com a Operagdo Lava Jato e com as vdrias

dentncias de corrupgdo ofertadas contra empresarios, dirigentes partidarios e politicos.

Esperava-se um debate mais amplo e aprofundado, envolvendo a comunidade
académica e com correcdo de rumos na forma de fazer politica e financiar as campanhas

eleitorais.

Mesmo diante dessa expectativa ¢ da relevancia do tema, havendo uma discussao por
varios meses no Congresso Nacional, fora aprovada as pressas, para ndo extrapolar o prazo
limitrofe contido no art. 16 da Constituicdo Federal, um arremedo de reforma, resultando na
promulgacdo da Emenda Constitucional n°. 97, de 04 de outubro de 2017 e na confecc¢ao da Lei
n°. 13.487, de 06 de outubro de 2017 (cria o FEFC) e da Lei n°. 13.488, de 06 de outubro de
2017 (altera o Codigo Eleitoral, a Lei Organica dos Partidos Politicos — Lei n°. 9.096/95, a Lei
das Elei¢des — Lei n°. 9.504/97 e a Lei n°. 13.165/15 — minirreforma eleitoral).

A Lein®. 13.487/2017 foi responsavel por criar o FEFC, constituido de recursos publicos
(fruto do orgamento da Unido e de receitas oriundas de cortes no horario eleitoral) para o

financiamento das campanhas eleitorais.

O advento de referido diploma legal socorre a classe politica em um momento critico
de perda de credibilidade, passando os politicos a ocuparem o noticiario dos jornais deixando a
pagina de “politica” e passando a frequentar a pagina de “policia”, em razdo dos escandalos
quase generalizados de corrupgao revelados pela operagao lava jato e outras operacoes policiais
ou capitaneadas pelo Ministério Publico Federal, também em curso, em suas sucessivas fases

ou etapas.

O FEFC sera viabilizado mediante o aporte de recursos publicos para cobrir os gastos

eleitorais, pois ndo existe democracia sem dinheiro e sem custos, especialmente em um pais
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continental, com uma populagdo que ultrapassa os 200 milhdes de habitantes, contando, com

mais de 144 milhdes de eleitores.*®3

Tal ¢ a opcao concebida e encontrada pela classe politica como resposta as cobrangas
efetuadas em razdo da corrupgao no desvio de recursos de campanha e da institucionalizagao
do caixa dois eleitoral, sendo imprescindivel buscar uma alternativa a vedagdo as doagdes

eleitorais realizadas por pessoas juridicas (STF - ADI n°. 4.650/DF).

E nesse contexto fatico-juridico que se promoveu a criagdo do referido Fundo,
apontando os estudos iniciais para a destinagdo de um valor na ordem de 1,7 bilhdo de reais,
devendo o mesmo ser distribuido pelo TSE para todos os partidos politicos existentes e com

registro regular, na proporgdo estabelecida no art. 16-D da Lei n°. 9.504/97.464

Com tanto dinheiro disponibilizado aos partidos politicos, entendeu necessario o
legislador ordinario, de forma acertada, frise-se, tipificar o crime de apropriagdo dos valores ou
recursos destinados ao financiamento eleitoral, inserindo o art. 354-A no Codigo Eleitoral, com

a seguinte redacao:

Art. 354-A. Apropriar-se o candidato, o administrador financeiro da campanha, ou
quem de fato exerca essa funcgdo, de bens, recursos ou valores destinados ao
financiamento eleitoral, em proveito proprio ou alheio:

Pena — reclusdo, de dois a seis anos e multa.

Trata-se de novo crime eleitoral voltado para a protecao de relevante bem juridico, sendo

tutelada a “lisura e legitimidade das eleicdes e do processo eleitoral, a igualdade entre os

463 Nas eleigdes municiais de 2016 estavam aptos a exercer o direito ao voto 144,1 milhdes de brasileiros, sendo
registrado pelo TSE um crescimento de 4% em relagdo aos 138,5 milhdes de eleitores em 2012. Disponivel em:
<www.tse.jus.br>. Acesso em: 26 dez. 2017.

464 Art. 16-D. Os recursos do Fundo Especial de Financiamento de Campanha (FEFC), para o primeiro turno das
elei¢des, serdo distribuidos entre os partidos politicos, obedecidos os seguintes critérios:

I - 2% (dois por cento), divididos igualitariamente entre todos os partidos com estatutos registrados no Tribunal
Superior Eleitoral;

11 - 35% (trinta e cinco por cento), divididos entre os partidos que tenham pelo menos um representante na Camara
dos Deputados, na proporcéo do percentual de votos por eles obtidos na ultima eleigdo geral para a Camara dos
Deputados;

III - 48% (quarenta e oito por cento), divididos entre os partidos, na propor¢do do niimero de representantes na
Camara dos Deputados, consideradas as legendas dos titulares;

IV - 15% (quinze por cento), divididos entre os partidos, na propor¢do do nimero de representantes no Senado
Federal, consideradas as legendas dos titulares.

§ 1° (VETADO).

§ 2° Para que o candidato tenha acesso aos recursos do Fundo a que se refere este artigo, devera fazer requerimento
por escrito ao 6rgao partidario respectivo.


http://www.tse.jus.br/
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17,465 além de buscar

candidatos e a regularidade da prestagdo administrativa da Justica Eleitora
reprimir a apropriacao de recursos publicos que devem ser utilizados com destinagdo especifica,

voltada ao financiamento das campanhas eleitorais.

Dessarte, pode-se afirmar, sem margem de duvidas, que a apropriagdo de recursos ou
valores destinados ao financiamento eleitoral (art. 354-A do Codigo Eleitoral) configura um ato

atentatdrio ao Estado Democratico de Direito e a propria democracia.

Cuida-se de crime proprio, pois somente pode ser praticado pelo candidato regularmente
registrado para disputar mandatos eletivos por determinado partido politico ou pelo
administrador financeiro da campanha ou quem exerca essa fungdo, nos moldes previamente

fixados na convencao partidaria ou no estatuto da agremiagao politica.

O art. 354-A do Codigo Eleitoral assemelha-se ao crime de peculato apropriacao (art.
312, 1? parte, Cdodigo Penal), implicando a conduta do candidato ou administrador financeiro
em apropriar-se, apossar-se, assenhorear-se de recursos do FEFC, ndo utilizando referidos
valores em sua destinacdo especifica, qual seja, financiamento da campanha eleitoral com a
possibilidade de se viabilizar o debate de ideais, a apresentacdo de propostas e de conteudo

programatico, buscando ao final o fortalecimento da democracia.

Objetiva referido tipo penal punir aqueles que fazem das eleigdes e da gestdo partidaria
um negocio, fomentando a corrupgdo eleitoral, praticando abusos de toda sorte, devendo-se
registrar que infelizmente a auséncia de transparéncia na gestao de recursos do fundo partidario,
a corrupcdo eleitoral e o caixa dois se constituem em praticas rotineiras, enraizadas e
plenamente difundidas no pais, levando a lamentavel conclusdo de que “na democracia

brasileira, as elei¢des sdo um grande negdcio”.*%

Apresenta-se como consentaneo com a Constitui¢ao Federal e com as proprias regras de
protecdo a relevante bem juridico que, ao se disponibilizar recursos publicos aos partidos
politicos (entidades privadas — art. 17, Constitui¢do Federal) para serem gastos nos prélios
eleitorais, tenha-se um mecanismo de controle, fiscalizagdo e punicdo aqueles que se

apropriarem de referidas verbas publicas, destinadas ao financiamento de campanhas eleitorais,

465 GONCALVES, Luiz Carlos dos Santos. Crimes eleitorais e processo penal eleitoral. Sio Paulo: Atlas, 2012,
p. 21.

466 SAAD-DINIZ, Eduardo, MARCOANTONIO, Jonathan Hernandes. Financiamento corporativo de
campanha eleitoral: controle, transparéncia e integridade. Boletim do IBCCRIM, ano 23, n. 266, p. 5, 2015.
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ao debate de ideias, a existéncia dos partidos programaticos e a disputa salutar de mandatos

eletivos.

Pode-se afirmar que a tipificagdo dessa conduta representa um alento, diante de um
cenario de terra arrasada, aguardando a populacao brasileira a aprovagdo de novas mudangas
que busquem moralizar a disputa politica, evitando fazer da condicao de dirigente partidario
verdadeira profissdo e forma de ganhar a vida, ndo havendo adequada transparéncia da gestao

de recursos publicos, muitas vezes exorbitando os limites legais.

A histoéria recente do pais sempre demonstrou quao nefastas sdo as sobras de campanha,
além de muitas das prestacdes de contas a serem obrigatoriamente apresentadas perante a
Justi¢a Eleitoral configurarem pegas de ficcdo, ndo correspondendo a realidade dos valores

efetivamente arrecadados e gastos pelas agremiagdes partidarias.

Nesse aspecto a mudanga legislativa ¢ extremamente bem-vinda, posto que busca coibir
praticas antigas que merecem ser extirpadas de nosso cendrio politico, servindo o dispositivo
do art. 354-A do Cddigo Eleitoral como uma sinalizacdo de que o desvio de recursos do
financiamento eleitoral nao devera ser tolerado, punindo-se adequadamente, ¢ de forma

proporcional, referido ilicito penal.

5.2.2. Da necessidade de preenchimento de lacuna de punibilidade com a tipificacido da

conduta definida como caixa dois eleitoral

Foi abordado no item 2.4 do presente trabalho a necessidade de tipificagdo do crime de
caixa dois, existindo evidente lacuna de punibilidade, sendo vulnerado relevante bem juridico,
nao havendo justificativa plausivel para essa dolosa omissdo do congresso nacional em
criminalizar referida conduta delituosa, fazendo-o de forma clara e extreme de duvidas,
evitando-se a discussdo hoje existente acerca da existéncia ou ndo do crime de caixa dois

eleitoral.

Constitui equivoco enquadrar o caixa dois eleitoral no art. 350 do Cédigo Eleitoral,

notadamente pelo fato de que referido dispositivo diz respeito apenas a uma parte do problema
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(quando da prestagdo de contas da campanha a ser ofertada pelo candidato e seu partido politico,

havendo omissao de informagdes relevantes ou apresentagdo de informagdes falsas).

Consignou-se o giro copernicano feito pela doutrina e jurisprudéncia patria para amoldar
as praticas batizadas de “contabilidade paralela” no tipo penal contido no art. 350 do Codigo
Eleitoral, mesmo existindo inumeras hipdteses que escapam a possibilidade de etiquetamento

em mencionado dispositivo penal-eleitoral.

Reitere-se que somente se enquadra em referido preceito normativo incriminador a
pratica de caixa dois atinente a ndo prestacao de contas nos moldes dos arts. 28 ¢ 29 da Lei n°.

9.504/97.4¢7

Importante consignar que referida tipificacdo (registre-se equivocada, configurando
verdadeira muleta epistemologica e interpretativa) tem sido a pratica dominante dos tribunais

patrios, inclusive do STF.*%8

Trata-se de problema antigo, sendo esmiucado na CPI de PC Farias, que resultou no
impeachment do ex-presidente Fenando Collor,** colhendo-se do relatério elaborado pelo

Congresso Nacional no longinquo ano de 1992 a seguinte passagem:

Entre os varios temas candentes de que foi palco a CPI, ndo deve ficar ofuscado o que
talvez esteja na origem dos principais problemas que nela se debateram: o
financiamento das campanhas eleitorais. Como e porque sdo financiadas as
campanhas eleitorais, quais as brechas e falhas em nossa legislacdo eleitoral e
principalmente como poderia ser aperfeicoada essa legislagdo sdo questdes as quais
ndo nos podemos furtar, sob pena de permanecermos no nivel da hipocrisia que gera
a impunidade e as aberragdes a que assistimos recentemente.*”

467 “Entendemos que hé crime quando, nas prestagdes de contas exigidas pelos arts. 28 e 29 da Lei n°. 9.504/97
(Lei das Elei¢des), o candidato omite receitas ou gastos, ou presta informagdes distintas das que deveria prestar”.
GONCALVES, Luiz Carlos dos Santos. Crimes eleitorais e processo penal eleitoral. Sao Paulo: Atlas, 2012, p.
119.

468 “Uma pesquisa de jurisprudéncia perante o Supremo Tribunal Federal encontrou 35 decisdes colegiadas sobre
o tema do “caixa 2 eleitoral”, com mengao ao art. 350 do Coédigo Eleitoral em sua indexacdo, até 31 de julho de
2017. (...) A andlise destes julgados demonstra, sem sombra de duvidas, que a conduta de omitir receitas ou
despesas em prestacdo de contas (contabilidade paralela/caixa 2 eleitoral) esta previsto como crime no Brasil, no
art. 350 do Codigo Eleitoral, caso contrario, o Supremo Tribunal Federal arquivaria os inquéritos ou rejeitaria as
acusagdes formuladas pela Procuradoria Geral da Republica”. GALVAO, Danyelle. Como o crime de caixa 2
eleitoral é tratado pelo Supremo? Disponivel em: <https://jota.info/artigos/como-o-crime-de-caixa-2-eleitoral-
e-tratado-pelo-supremo-05102017>. Acesso em: 21 dez. 2017.

469 “Nos estamos todos sendo hipdcritas aqui, afirmou PC Farias ao dizer que todos os presentes na sala sabiam
como se sustenta uma campanha eleitoral, quantas e quais ilegalidades se cometem para recolher dinheiro e abordar
0 assunto em publico era uma hipocrisia. Ele ndo recebeu nenhuma reprimenda pelo que acabara de dizer”.
SCHILLING, Flavia. Corrupc¢ao: ilegalidade intoleravel? Comissdes parlamentares de inquérito e a luta contra a
corrupg¢do no Brasil (1980-1192). Sao Paulo: IBCCRIM, 1999, p. 209.

470 CONGRESSO NACIONAL. Relatério Final da Comissio Parlamentar Mista de Inquérito 52/92. Brasilia:
Centro Grafico do Senado, 1992, p. 303.


https://jota.info/artigos/como-o-crime-de-caixa-2-eleitoral-e-tratado-pelo-supremo-05102017
https://jota.info/artigos/como-o-crime-de-caixa-2-eleitoral-e-tratado-pelo-supremo-05102017
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A atualidade dessa descri¢do ¢ impressionante e se ndo contextualizado referido trecho
do relatdrio pode ser confundido com uma narrativa das praticas politicas dos dias que correm,
estando o caixa dois eleitoral no epicentro dos diversos escandalos envolvendo a classe politica

~

(impeachment do ex-Presidente Fernando Collor, “Mensalao” e Lava Jato).

Reitera-se que, nesse aspecto, ndo obstante os diversos equivocos ja anteriormente
apontados pelas propaladas “10 Medidas contra a Corrupgao”, merece aprovagao o PL n°.
4.850/2017, promovendo-se a inser¢ao dos arts. 32-A e 32-B na Lei 9.504/97 (caixa dois
eleitoral e lavagem de dinheiro para fins eleitorais), especialmente pelo fato de que doagdes
eleitorais a partidos politicos representam um foco de corrupgao e captagdo do politico pelo
poder econdmico, conforme exaustivamente demonstrado pelos tltimos acontecimentos no

pais, havendo a necessidade, de lege ferenda, de tipificar referido ilicito penal.

Ademais, ndo se pode olvidar a intima relagdo que existe entre doagdes eleitorais e a
pratica da corrup¢ao, afirmando a este respeito a doutrina que: “doagdes ilegais podem servir
de indicio, mas nao constituem por si s6 crime de corrupcao e doagdes legais ndo excluem de

antemio a realizagdo dos tipos penais de corrupgdo”.*’!

Portanto, além da doacdo (legal ou ilegal), deve-se extrair o animus do doador e do

politico destinatario da doacao.

Como se vé, cuida-se de terreno fértil (doacdo eleitoral para partidos politicos),
merecendo ser consignada a auséncia de limites criativos para a pratica delitdgena em matéria

de contribuigdo eleitoral.

Com efeito, enquanto o pais debate a necessidade ou ndo de criminalizacdo do caixa
dois eleitoral, apontando a insuficiéncia no enquadramento da conduta no tipo penal contido no
art. 350 do Cdédigo Eleitoral, descobriu-se uma nova manobra no repasse de recursos para

custear campanhas eleitorais, sendo batizada pelos investigadores de caixa trés.

A pratica do caixa trés implica em uma triangula¢do do dinheiro que fora doado para

campanhas eleitorais até o ano de 2014 (antes da vedagao inserida pela decisao do STF na ADI

471 LEITE, Alaor; TEIXEIRA, Adriano. Ob. cit., p. 146.
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n°. 4.650/DF), com o objetivo de escamotear quem era o real financiador daquele candidato ou
partido politico. Consiste em criativa variagdo do legal caixa um — o valor doado sem
intermediarios e declarado a Justi¢a nos termos do contido na Lei n°. 9.504/97 — e do ilegal
caixa dois, que ¢ a movimentagdo de recursos de campanha por intermédio de uma

“contabilidade paralela”.

Referido esquema foi detectado no ambito da Operacdo Lava Jato, apds
colaboragdes/delagdes premiadas de diversos executivos de empreiteiras, restando comprovada
a utilizagdo de empresas de fachada que recebiam doagdes ou “pagamentos” das empreiteiras
maiores e repassavam os valores para os partidos politicos, coligagdes ou candidatos
destinatarios dos recursos. Havia uma aparente doagdo regular, dentro do limite anteriormente
vigente de 2% (dois por cento) do faturamento bruto anual da pessoa juridica, nos termos

previstos em lei.

Entrementes, referida triangularizagdo, fugindo do controle oficial e do teto estabelecido
por lei, configura o que fora denominado de caixa trés, que também ¢ uma figura atipica, sendo
enquadrado pelas autoridades responsdveis pela investigagdo e acusagao em outros tipos penais

como corrupgao (art. 317, Codigo Penal) e lavagem de dinheiro (Lei n°. 9.613/98).

Importante registrar que a pratica do caixa trés também pode envolver pessoas fisicas,
valendo-se do mesmo modus operandi, sendo possivel que eleitores mais abastados repassem
valores para outros eleitores e esses efetuem a doagdo até o limite de 10% de se rendimento

anual bruto (art. 23, § 1°, Lei n°. 5.504/97).

Acredita-se que, com a expressa vedagao a doacdo realizada por pessoas juridicas (tanto
em razao da decisdo lavrada pelo STF ao julgar a ADI 4650/DF), como por for¢a da criagdo do
FEFC, concebido pela Lei n°. 13.487/2017, além das inumeras alteracdes inseridas nas Leis n°.

9.504/97, 9.096/95%7? ¢ 4.737/65, fruto da Lei n°. 13.488/17, ter-se-4 uma reducio de referidas

472 Merece especial destaque a taxativa proibi¢do de doagdo de pessoas juridicas de qualquer natureza para os
partidos politicos, inserida pela Lei n°. 13.488, de 06 de outubro de 2017, modificando o art. 31, II, da Lei n°.
9.096/95, que passou a ter a seguinte redagao:

Art. 31. E vedado ao partido receber, direta ou indiretamente, sob qualquer forma ou pretexto, contribui¢io ou
auxilio pecunidrio ou estimavel em dinheiro, inclusive através de publicidade de qualquer espécie, procedente de:
I — Omissis;

II - entes publicos e pessoas juridicas de qualquer natureza, ressalvadas as dotagdes referidas no art. 38 desta
Lei e as proveniente do Fundo Especial de Financiamento de Campanha; (Redagdo dada pela Lei n° 13.488, de
2017). [grifo nosso].
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praticas, o que ndo isenta a omissao do Congresso Nacional em ndo ter preenchido relevante

lacuna de punibilidade tipificando o crime de caixa dois e suas variaveis.

5.2.3. Da necessidade de tipificacdo da gestao temeraria de recursos do fundo partidario

e adocao de regras de compliance no ambito dos partidos politicos

A fim de promover adequado combate a pratica da corrupc¢ao eleitoral (latu sensu), além
da tipificacdo do crime de caixa dois e da recente tipificagdo do crime de apropriacdo indébita
dos recursos destinados ao financiamento eleitoral (art. 354-A do Cddigo Eleitoral, inserido
pela Lei n° 13.488/2017), tem-se como fundamental introduzir, no ambito dos partidos
politicos, regras de controle interno e de conformidade (compliance), havendo melhor controle

dos gastos de recursos publicos na gestao partidaria.

Os partidos politicos recebem anualmente recursos do Fundo Partidario, sendo
promovidos repasses pelo TSE, em quantias vultosas,*’”* devendo prestar contas do adequado
uso de referidos valores, nos termos da legislagdo vigente, especialmente o contido no art. 30

da Lei n°. 9.096/95*7% e na Resolugdo n°. 23.432/2014 do TSE.*"®

Acerca da prestacdo de contas pelos partidos politicos perante a Justi¢a Eleitoral, cita-

se posicionamento doutrinario:

A prestacdo de contas a Justica Eleitoral busca, acima de tudo, estabelecer
mecanismos que possam evitar o abuso do poder econdmico nos processos eleitorais.
Por esse requisito constitucional, os partidos politicos ficam obrigados a prestar contas
das doagdes financeiras recebidas e de todos os gastos realizados nos processos

473 O valor destinado ao fundo partidario no ano de 2016 foi de R$ 304.187.882,10, sendo distribuido de forma
proporcional para 35 partidos politicos (inclusive o Partido NOVO, que neste ano recebeu recursos do Fundo
Partidario pela primeira vez). Disponivel em: <http://www.justicaeleitoral.jus.br/arquivos/distribuicao-do-fundo-
partidario-2016>. Acesso em: 26 dez. 2017.

474 Art. 30. O partido politico, através de seus 6rgios nacionais, regionais € municipais, deve manter escrituragdo
contabil, de forma a permitir o conhecimento da origem de suas receitas e a destinagdo de suas despesas.

475 Resolugdo n°® 23.432/2014 — TSE - Regulamenta o disposto no Titulo I1I da Lei n° 9.096, de 19 de setembro de
1995 — Das Finangas e Contabilidade dos Partidos.

Afirma referida Resolugdo em seu art. 2°, in verbis:

Art. 2°. Os partidos politicos, pessoas juridicas de direito privado, e seus dirigentes sujeitam-se, no que se refere a
finangas, contabilidade e prestagdo de contas a Justica Eleitoral, as disposi¢des contidas na Constituigdo Federal,
na Lei n°® 9.096, de 1995, na Lei n® 9.504, de 1997, nesta Resolucdo, nas normas brasileiras de contabilidade
emitidas pelo Conselho Federal de Contabilidade e em outras normas expedidas pelo TSE.

Paragrafo unico. As disposi¢oes desta Resolu¢do ndo desobrigam o Partido Politico e seus dirigentes do
cumprimento de outras obrigac¢des principais e acessorias, de natureza administrativa, civil, fiscal ou tributéria,
previstas na legislacdo vigente.


http://www.justicaeleitoral.jus.br/arquivos/distribuicao-do-fundo-partidario-2016
http://www.justicaeleitoral.jus.br/arquivos/distribuicao-do-fundo-partidario-2016
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eleitorais. Na pratica, porém, esse requisito acaba ficando prejudicado em decorréncia
de dois problemas basicos: a) o desaparelhamento estrutural da Justica Eleitoral, que
ndo dispde de mecanismos técnicos adequados para fiscalizar as contas dos partidos;
e b) a diversidade de contribui¢des, muitas das quais nem sequer acabam aparecendo
na contabilidade apresentada pelos partidos.*7®

Repise-se que, nao obstante referidas obrigacdes e dispositivos normativos
regulamentando a obrigacdo de prestagdo de contas dos partidos politicos, impende que sejam

implementadas regras de compliance internamente nas agremiacgdes partidarias.

Referida postura estd em consondncia com os Tratados Internacionais de combate a
Corrupgdo (Convencdo da ONU de Mérida e Convengdo da OEA de Caracas), além de seguir
uma tendéncia mundial de responsabiliza¢do das pessoas juridicas por auséncia de adogao de

uma gestao transparente e de conformidade.

Ademais, nao se pode olvidar que, com o advento da Lei n°. 12.846/2013, passou-se
expressamente a exigir das pessoas juridicas (abrangendo, inclusive, para alguns, os partidos
politicos) que promovam a adogdo de praticas de controle interno e de regras de conformidade,

prevenindo e coibindo posturas que resvalem no cometimento da corrupgio.*’’

Nesse sentido, deve-se estimular os partidos politicos brasileiros a adotar praticas de
compliance eleitoral, implantando em sua estrutura interna um sistema voltado para a
observancia da ética e da integridade partidaria, notadamente na gestdao dos recursos publicos
oriundos do fundo partidario, evitando a execucao de atos que descambem para a corrupgao,

inclusive a corrupg¢ao eleitoral.

Diante de tal contexto, tem-se que a inser¢ao de medidas e regras de compliance eleitoral
nos partidos brasileiros se revela essencial e urgente, ndo s6 para garantir uma correta
declaracdo da globalidade das doacdes recebidas por eventual campanha (adequando-a as
disposicdes da Lei), mas também se revela importante para a realizagdo de uma due diligence
nos terceiros doadores, ou seja, a execu¢do de um procedimento para verificar a origem licita

dessas doagoes.

476 MEZZAROBA, Orides. Partidos Politicos. Curitiba: Jurua, 2008, p. 30.

477 “A lei anticorrup¢do brasileira, alinhada com suas congéneres internacionais, dispde que a existéncia de
mecanismos e procedimentos internos de integridade, auditoria e incentivo & denuncia de irregularidades, assim
como a aplicacao efetiva de cédigos de ética e de conduta sera considerada no momento da aplicagdo das sangdes”.
VERISSIMO, Carla. Compliance: incentivo a adogio de medidas anticorrupgdo. Sdo Paulo: Saraiva, 2017, p. 345.
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Nesse sentido, merece especial destaque o PLS n° 60/2017, que estabelece a
obrigatoriedade de normas e preceitos de compliance no ambito dos partidos politicos, sendo
que a responsabilizacdo civil e administrativa da agremiagdo partidaria nao exclui a
responsabilidade individual de seus dirigentes ou administradores ou de qualquer pessoa

natural, autora, coautora ou participe de ato ilicito.

Finaliza-se esta parte do trabalho afirmando a necessidade da aprovagdo de referidos
projetos de lei inserindo-se regras de conformidade no ambito interno dos partidos politicos,
além de ser necessario tipificar uma conduta especificamente voltada para a malversagao dos
recursos partidarios, havendo gestdo temeraria de uma verba de origem publica, promovendo-
se a utilizagdo de recursos do fundo partidario para fins diversos do previsto na legislagdo
eleitoral, notadamente para a pratica de condutas penais que possam configurar corrupgao

eleitoral.

Evidentemente que quanto menor o controle interno e de vigilancia ou mais débil for
referida fiscalizagdo, ter-se-4 um ambiente propicio para a pratica de irregularidades que foram
reveladas e denunciadas, as escancaras, nas ultimas operagdes policiais, sendo os partidos
politicos e as campanhas eleitorais utilizados como mecanismos aptos a impulsionarem o

cometimento da corrupgao.

O atual estagio de descrédito dos politicos e da politica, associado ao volume de
irregularidades descobertas nas inadequadas praticas de conducao dos diretorios partidarios,

impelem a adogdo de urgentes providéncias.

A omissao no enfrentamento de referidas questdes implica em estimulo e favorecimento

a pratica da corrupgao eleitoral.

5.2.4. Imprescindibilidade da reforma politica com a diminuicio da fragmentacio
partidaria e adequada prestacio de contas dos recursos obtidos para o financiamento

partidario e eleitoral

Também ja foi objeto de enfrentamento em outro momento do presente estudo a

imperiosa necessidade de se promover uma verdadeira reforma politica, sendo que dentre outras
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questdes de relevo, deve-se buscar mecanismos de reducao do fracionamento ou fragmentagao

partidaria hoje existente.

Nesse sentido acredita-se que a Emenda Constitucional n°. 97/2017 se constitui em um
importante primeiro passo, sendo estabelecida a clausula de barreira, além de critérios de
desempenho partidario para validar de forma mais transparente e adequada a distribuicao dos

recursos do fundo partidario e acesso ao horario gratuito no radio e televisao.

Além de referido diploma legal, impende que outras regras sejam editadas, evitando-se
a proliferacdo partidaria desprovida de qualquer preocupagdo ou compromisso ideologico,
sendo criados partidos ou legendas de “aluguel”, fortemente envolvidos em denuncias de

malversagdo dos recursos a que tém direito.

Espera-se que a redugdo dos partidos politicos com forga e representatividade também
impulsione o combate a corrupgao eleitoral, notadamente em razao de uma maior fiscalizagao,
visibilidade e identidade a ser criada entre o eleitor e os partidos com efetiva representagdao no

Parlamento e na sociedade civil organizada.

Indubitavelmente essas mudangas contribuirdo para estancar o total descrédito
partidario hoje experimentado no pais, existindo inimeras dentncias de utilizagdo indevida dos
partidos politicos na pratica de corrupgdo, na realizagdo de negociatas e na perpetuacao de

ilegalidades que tanto contribuem para o atraso politico que vivenciamos.

Nao por outro motivo, alguns dirigentes partidarios se perpetuam a frente de referidas
agremiacdes por anos a fio, tornando-se verdadeiros ‘“caciques” ou “donos” das siglas

partidarias.

5.3. O PLS 236/12 (Novo Cdédigo Penal) e a protecdo deficiente da democracia ao

criminalizar corrupcio eleitoral com a fixacio de penas desproporcionais

Importante registrar que embora j& detectado o problema da protecao juridica deficiente
para coibir a corrupcao eleitoral, havendo violacdo ao principio constitucional implicito da
proporcionalidade, deixando vulneravel relevantes bens juridicos que merecem tutela penal
(democracia e regularidade na investidura dos cargos eletivos), o Congresso Nacional ndo esta

funcionando como caixa de ressonancia da sociedade, responsavel por perceber os anseios da
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populagdo brasileira que de ha muito tem se movimentado no escopo de modificar a cadtica

legislacao eleitoral do pais.

Desde o advento da Lei n°. 9.840/997® que a legislacgdo eleitoral tem sido alterada por
intermédio de ampla mobilizagdo da sociedade, apresentando projetos de lei de iniciativa

popular (art. 14, I1I, Constituicdo Federal).

Idéntica pratica se repetiu com a apresentagdo de PL que resultou na Lei Complementar
n°. 135, de 04 de junho de 2010, que altera a Lei Complementar n°. 64/90 para incluir hipdteses
de inelegibilidade, inclusive para os condenados criminalmente por 6rgao colegiado, mesmo
sem o advento do transito em julgado, havendo especial preocupagdo com a vida pregressa dos

candidatos, sendo batizada de “Lei da Ficha Limpa”.

Atualmente existe igual campanha popular para viabilizar a reforma politica; entretanto,
no projeto encetado pelo Movimento de Combate a Corrupgao Eleitoral, apoiado pela CNBB e
pela OAB, ndo existe previsdo de provocagdo do Congresso Nacional para alterar a redagdo ou
aumentar as penas para o crime de corrupgdo eleitoral, estampado no art. 299 do Cdédigo

Eleitoral.

O tnico Projeto de Lei que expressamente estabelece alteracdes na redagdo e nas penas
para o delito de corrupcao eleitoral ¢ o PLS n°. 236/2012, que institui um Novo Cddigo Penal

brasileiro.

Referido desenho de lei se encontra na atualidade tramitando na Comissao de
Constituicdo e Justica do Senado Federal,*”® tendo sofrido grandes criticas dos estudiosos da

matéria, padecendo de varios equivocos conceituais.

Nao cabe no presente trabalho tracejar as criticas e os argumentos favoraveis ao projeto

de Codigo Penal, existindo sobre a matéria fartos posicionamentos doutrinarios.

Limitar-se-4 a promover analise dos crimes de corrupcdo eleitoral ativa e corrupcao

eleitoral passiva, enfrentados em referido disegno di legge.

478 Referido diploma altera a Lei das Elei¢des para combater a compra de votos, inserindo o art. 41-A da Lei n°.
9.504/97, enquadrando a conduta de captagdo ilicita de sufragio, o que implica na cassagdo do registro ou do
diploma do candidato eleito, inelegibilidade e multa.

47 Disponivel em: <https://www25.senado.leg.br/web/atividade/materias/-/materia/106404>. Acesso em: 27 dez.
2017.


https://www25.senado.leg.br/web/atividade/materias/-/materia/106404
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Importante inicialmente consignar que o Projeto de Codigo Penal (PLS n°. 236/2012)
adota o principio da codificagdo, incorporando no bojo da parte especial do Codigo Penal toda
a legislacdo esparsa e extravagante, fazendo um enorme esforgo para sistematizar e uniformizar

a lei penal.

Acerca da codificagdo do direito penal, agambarcando os crimes eleitorais encontram-
icdes doutrinarias fazendo a defesa desta sistematizagio,*®" posici t 1
se posicdes doutrinarias fazendo a defesa desta sistematizagdo,™" posicionamento com o qua
o autor da presente tese se filia, ou entendimentos em sentido diametralmente oposto, fazendo
acerba critica a codificagdo, sob o argumento de que referida legislagdo apresenta maior
dinamicidade, necessitando de seu proprio subsistema, sobrevivendo a latere do Cddigo

Penal.*8!

O PLS n°. 236/2012 opta pela codificacdo, inserindo na parte especial do Codigo Penal
todos os crimes que se encontram espalhados no ordenamento juridico péatrio na legislacao
penal extravagante, inclusive os crimes eleitorais, revogando expressamente os arts. 283 a 355

da Lei n°®. 4.735/65 (Codigo Eleitoral).

O PLS n°. 236/2012 destina o Titulo XI para os Crimes Eleitorais (iniciando-se com o
art. 325), sendo que os arts. 335 e 336 de retrocitado PL tipificam as condutas correspondentes

a pratica da corrupgao eleitoral ativa e da corrupgao eleitoral passiva.

Reza o PLS n°. 236/2017:

Corrupgdo eleitoral ativa.

Art. 335. Dar, oferecer ou prometer dinheiro, dadiva ou qualquer outra vantagem, para
obter o voto ou para conseguir abstencdo, ainda que a oferta ndo seja aceita.

Pena — prisdo, de dois a cinco anos.

Corrupgdo eleitoral passiva.

Art. 336. Solicitar ou receber, para si ou para outrem, dinheiro, dadiva ou qualquer
outra vantagem, para dar o voto ou abster-se de votar.

Pena — prisdo, de um a quatro anos.

480 «“A opedo feita pelo legislador brasileiro, como ja exteriorizado, ndo foi a mais feliz. O correto seria a previsdo
de todos os crimes eleitorais em alguns artigos do Codigo Penal, o que traria seguranca juridica e um maior controle
das chamadas atividades ilicitas em matéria eleitoral”. PONTE, Antonio Carlos da. Ob. cit., p. 36.

481 “De qualquer forma, segundo posicionamento aqui adotado, ndo se sinaliza como a melhor solugdo a pretendida
inser¢do dos crimes eleitorais — assim como, €.g., crimes econdmicos ou atinentes a drogas ou ao meio ambiente,
no interior do Cédigo Penal. Isso porque um Codex se pretende, desde sua origem historica, mais estavel, com
maior perenidade. Referidas legisla¢des, a seu turno, apresentam maior dinamicidade que as regras relativas aos
bens tradicionais, assim como demandam um tratamento sistematizado diferenciado de tais interesses classicos.
As contingéncias mutantes de eleigdes, a necessaria remissdo a regras administrativas da Justica Eleitoral etc.
indicam que o melhor caminho a seguir é o da previsdo em legislacao especial, isto €, fora do Codigo Penal”.
SOUZA, Luciano Anderson de. A reforma da legislagdo penal eleitoral: um necessario caminho para o
aperfeicoamento da democracia brasileira. Revista Brasileira de Ciéncias Criminais, n°. 127. Sao Paulo: Revista
dos Tribunais, 2017, p. 307.
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Perdao judicial.
Paragrafo unico. O juiz deixara de aplicar a pena ao eleitor se ficar demonstrado que
este aceitou a vantagem em razao de extrema miserabilidade.

Embora salutar a divisdo em tipos penais distintos, identicamente ao que ocorre no atual
Cddigo Penal, dos tipos de corrupgao eleitoral ativa e corrupgao eleitoral passiva, tem-se que
as penas abstratamente fixadas ainda se encontram previstas em patamares considerados
insuficientes e inadequadas para reprimirem tdo graves condutas atentatérias ao Estado

Democratico de Direito.

Com efeito, mesmo havendo alteracdo da pena minima da corrupgao eleitoral ativa para
02 (dois) anos, inviabilizando o beneficio da suspensdo condicional do processo (art. 89, Lei
n°. 9.099/95), tem-se que a pena maxima fora fixada em 05 (cinco) anos, patamar muito inferior
(menos da metade) da pena maxima para o crime de corrupgdo ativa comum, contido no art.

333 do Cédigo Penal.

Apesar de ser dificil acreditar que o aumento da pena fixada para a pratica da corrupgao
eleitoral, por si so, seria responsavel por extirpar referido ilicito de nosso meio, entende-se ser
necessario acrescer a reprimenda abstratamente cominada, estabelecendo-a nos mesmos limites
fixados para o crime de corrup¢do contra a administragdo publica (arts. 317 e 333 do Codigo
Penal), ou seja, a corrupgao eleitoral deveria possuir uma pena de reclusao de 02 (dois) a 12

(doze) anos.

Apesar de ndo existir entusiasmo quanto ao encrudelecimento penal, entendendo-se que
muitas condutas atualmente tipificadas devem, inclusive, ser descriminalizadas, voltando-se
maior aten¢do para o direito administrativo sancionador, sustenta-se, todavia, no que tange a
corrupcao eleitoral, que o tratamento dispensado pelo legislador ¢ absolutamente leniente,
frouxo e sem preocupacdo com a lesdo provocada por referidas condutas, desafiando uma

interpretagdo constitucional.

Mesmo que ndo haja concordancia em algar o crime de corrupgao a condigdo de crime

hediondo*®? e estabelecer que a corrupgio eleitoral é passivel de vir a ser enquadrada na lei de

482 Consigne-se que, dentre as ja famosas “10 Medidas contra a Corrup¢do”, estampadas no PL n°. 4.850/2016
(Estabelece medidas contra a corrupcdo e demais crimes contra o patrimonio publico e combate o enriquecimento
ilicito de agentes publicos), avista-se a previsao dos crimes de corrupgdo ativa e corrupgao passiva como crimes
hediondos, desde que a vantagem indevida obtida ou o prejuizo para o poder publico seja igual ou superior a 100



254

crime organizado,*?

entende-se que as punigdes atuais e as previstas no PLS 236/2012 nao se
apresentam suficientes, restando desprotegido relevante bem juridico penal, ndo sendo
observado o principio constitucional implicito da proporcionalidade e o mandado de

criminalizacdo contido no texto constitucional.

Melhor sorte também nao se verifica na previsdo de punicdo para a corrupgao eleitoral
passiva, principalmente porque mantida a pena do art. 299 do Codigo Eleitoral, ndo havendo
qualquer inovacgao para coibir o eleitor viciado que mercadeja seu voto, alimentando o nefasto
esquema eleitoral que vigora em nosso pais, onde alguns cargos sao obtidos com a pratica do
abuso do poder econdmico, havendo direta e clara captacdo de sufragio, sendo as eleigdes

literalmente compradas.

Servindo de arremate, cita-se estudo especifico sobre as fraudes no processo eleitoral:

A politica ¢ movida a dinheiro e poder. Dinheiro compra poder, e poder ¢ uma
ferramenta poderosa para se obter dinheiro. E disso que se trata as elei¢des: o poder
arrecada o dinheiro que vai algar os candidatos ao poder. [...] No Brasil, ndo importa
o Estado, a tinica coisa que vira o jogo ¢ uma avalanche de dinheiro. O jogo ¢
comprado, vence quem paga mais. Sempre foi assim e sempre sera, pois os novatos
que ingressam com ilusdes de mudanca sdo cooptados ou cuspidos pelo sistema.*$*

Dessa forma, pode-se concluir que a sugestdo de mudanga existente (PLS n°. 236/2012),
no que diz respeito ao crime de corrupcdo eleitoral, continua sendo insuficiente e timida,
resultando em grave ofensa ao principio constitucional da proporcionalidade, notadamente em
razao da prote¢do juridica deficiente para violagdo aos relevantes bens juridicos tutelados com

a tipificacao da corrupgao eleitoral.

No intuito de corrigir referida erronia, defende-se a apresentacdo de um novo projeto de
lei, desta feita versando sobre os crimes de corrupgao eleitoral (na modalidade ativa e na forma
passiva em tipos penais distintos), devendo-se, contudo, ser estabelecida uma reprimenda no
mesmo patamar existente para os crimes de corrupgao ativa (art. 333, Codigo Penal) e corrupgao

passiva (art. 317, Cédigo de Censuras), crimes contra a administracdo publica, vedando-se a

(cem) salarios minimos vigentes a época dos fatos (art. 7° do PL n° 4.850/16, inserindo-se o inciso IX no art. 1° da
Lei n°. 8.072/90).

483 Defendendo que o crime de corrupgdo eleitoral tenha tratamento rigoroso, aplicando-se os preceitos contidos
na Lei de Organiza¢dao Criminosa, cita-se o seguinte posicionamento: “Por fim, a ultima providéncia seria inserir
a corrupgao eleitoral no rol dos crimes que exige a atuagdo de um Direito Penal voltado ao combate a criminalidade
organizada, com as modifica¢des que exigem tal opcao”. PONTE, Antonio Carlos da. Ob. cit., p. 36.

484 REIS, Marlon. Ob. cit., p. 21.
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suspensao condicional do processo (art. 89, Lei n°. 9.099/95), além de inserir outras sangdes

que objetivem dificultar ou inviabilizar a pratica de nocivo ilicito penal eleitoral.

O tratamento leniente com a pratica da corrupcao eleitoral ¢ um dos principais fatores
responsaveis pelo atual desastre ético vivenciado no pais, sendo inimeros os exemplos de
praticas corruptas envolvendo empresarios, intermediarios e a classe politica, tendo como
principal pano de fundo as doagdes para campanhas eleitorais, o loteamento dos cargos publicos

para dirigentes partidarios em um sistema fragmentado e completamente viciado.

5.4. Da necessidade de alteracio legislativa do art. 299 do Cddigo Eleitoral evitando a

protecio deficiente de relevante bem juridico penal

Afirmou-se no topico 4.3 do presente trabalho que a Constituicdo Federal de 1988 tem
especial preocupagcdo com a protecdo e tutela de determinados bens juridicos, versando
expressamente sobre os mandados de criminalizacao que podem ser explicitos ou implicitos,
seguindo-se, inclusive, tendéncia vigorante nos tratados e convengdes internacionais de

protegdo aos direitos humanos.

Apos ter sido realizada a conceituacdo do mandado implicito de criminalizagdo, conclui-
se como débil e insuficiente a punicdo hoje existente para o crime de corrupgao eleitoral (art.
299 do Codigo Eleitoral), especialmente considerando as penas fixadas para referido delito,

bem como, em razao da magnitude do bem juridico a ser protegido.

Portanto, acredita-se que, na esteira das alteracdes eleitorais inseridas ap6s a Emenda
Constitucional n°. 97/17, com a inser¢ao do art. 364-A do Codigo Eleitoral, apresentacdo do
PLS n°. 60/2017 no Senado Federal e com regras claras de fiscalizacdo do funcionamento
partidario, deve-se promover a alteragdo do Coddigo Eleitoral para adequar as punicdes

destinadas a pratica da corrupcao eleitoral (art. 299, Codigo Eleitoral).

Referida providéncia encontra especial fundamentacdo na vedagdo a protecdo juridica
deficiente, desdobramento do principio constitucional da proporcionalidade, além de existir
mandado de criminalizagdo implicito e ndo atendido, implicando referida omissdo legiferante
em verdadeiro menosprezo e desrespeito a dignidade de sobressalente bem juridico (lisura do

pleito eleitoral e a propria democracia).
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Cuida-se de buscar a legitimidade do direito penal para atender um comando
constitucional, devendo o congresso nacional sair da posicao letargica e passar a legislar sobre

a matéria, promovendo a alteragao das reprimendas previstas no art. 299 do Codigo Eleitoral.

De lege ferenda, apresenta-se como sugestao que as penas para o crime de corrupgao
eleitoral sejam iguais as penas atualmente fixadas para os crimes de corrupcdo ativa (art. 333,

Cddigo Penal) e corrupgao passiva (art. 317, Cédigo Penal).

Consoante afirmado alhures, pagar suborno a um fiscal corrupto para evitar que venha
a ser lavrado um auto de infragdo implica no enquadramento do empresario corruptor e do
servidor publico corrompido nos arts. 333 ¢ 317 do Cddigo Penal, com penas de reclusao de 02

a 12 anos.

Comprar votos, abusar do poder econdmico, burlar a livre escolha de um mandatario
que deveria ser livremente escolhido, desrespeitando as regras democraticas, implica em
puni¢cdo com pena de reclusdo de 01 a 04 anos, cabendo suspensdo condicional do processo

(art. 89, Lei n°. 9.099/95).

Impressiona a omissdo existente no ambito do projeto de lei que materializa as tdo
propaladas “10 Medidas contra a Corrup¢ao”, posto que ndo apresenta qualquer proposta no
sentido de punir adequadamente a corrupg¢ao eleitoral, mesmo tendo sido ofertada proposta para
aumentar as penas dos crimes de corrupgdo (ativa e passiva) e tornd-los crimes hediondos;
olvidou-se, por completo, da corrupcao eleitoral (mesmo estando as contribuigdes/doagdes de
campanha e o loteamento dos cargos publicos fruto da fragmentacdo partidaria no apice dos
principais problemas de corrup¢do envolvendo a maquina publica, fruto das Gltimas operagdes

policiais).

Infelizmente a corrupgao eleitoral € um tema que ndo desperta maiores preocupagdes da

doutrina, excetuadas as honrosas excecdes citadas no corpo do presente estudo.

Desta forma, com amparo na valoragio do bem juridico,**> que deve ser feita pelo

legislador e pelos estudiosos do direito penal, e, principalmente diante da recalcitrancia no

485 “Trata-se, na verdade, de permear o direito penal por valoragdes, as quais, antes de tudo, revelam natureza
politica, devendo refletir o pressuposto politico-social do proprio modelo de Estado em que se inserem, bem como
as relagdes sociais que se desenvolvem nesse ambito. Nao é possivel, portanto, pretender encontrar, a partir de
uma dada norma, qual seja o bem juridico tutelado, e sim o contrario, a saber: a partir de uma valoragao politico-
social, estabelecer dado interesse como bem juridico digno de proteg¢do penal e, a partir de sua complementacao
por outros critérios positivos de legitimidade — tais como os principios da ofensividade, da proporcionalidade e da
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cumprimento de mandado constitucional de criminalizagao implicito, impende que o Congresso
Nacional, urgentemente, venha a se debrucar sobre a matéria, evitando situagdo de flagrante

inconstitucionalidade por omissdo normativa.

Desde o advento da Constituicdo Federal de 1988 a democracia foi alcada como
principio fundante do estado democratico de direito, havendo referido déficit normativo (lacuna
de punibilidade), tendo se contentado o legislador e a comunidade juridica com a recep¢ao do
Codigo Eleitoral (Lei n°. 4.737/65) pelos textos constitucionais, demonstrando a jurisprudéncia
€ 0s iniumeros casos praticos apreciados pela Justiga Eleitoral o tratamento frouxo e benevolente

com a pratica da corrupc¢ao eleitoral.

Ademais, esse desinteresse do Parlamento brasileiro em corrigir grave equivoco na
valoracao de relevante bem juridico e em observar o principio da proporcionalidade na prote¢ao
juridica deficiente, implica em inconstitucionalidade por omissio,**® podendo ensejar posturas
inadequadas por parte do poder judiciario, valendo-se de praticas que configuram verdadeiro
ativismo judicial,*®” passando a usurpar atribui¢io exclusiva do Poder Legislativo.

Deve a mudanga vir do proprio Parlamento, sendo inadequada e invasiva qualquer
interpretacdo (valendo-se de critérios discricionarios) judicial para modificar o enquadramento
da corrupcao eleitoral, além de esbarrar no principio constitucional da legalidade penal (art. 5°,

XXXIX, Constituicao Federal).

Além disso, como anteriormente mencionado, existe lacuna de punibilidade, ndo se

promovendo um ataque efetivo a pratica da corrupcdo eleitoral, situagdo que acaba por

interven¢ao penal minima -, definir os moldes normativos da respectiva tutela. BECHARA, Ana Elisa Liberatore
Silva. Ob. cit., p. 383.

486 “H4 normas constitucionais, quer na modalidade de principios, quer na modalidade de regras, que exigem
intervencdo legislativa para que possam gozar de plenitude eficacial. Trata-se das normas de eficacia limitada ou
not self-executing, na terminologia classica, as quais somente incidem totalmente sobre os interesses objeto de sua
regulamenta¢do apds uma normatividade ulterior que lhes desenvolva a eficacia, conquanto tenham uma incidéncia
reduzida e produzam efeitos secundarios. Ora, um desses efeitos consiste, precisamente, no dever do legislador de
editar os atos legislativos necessarios a integragdo de suas prescricdes, sob pena de se caracterizar a
inconstitucionalidade por omissdo”. RAMOS, Elival Silva. Ob. cit., p. 182-183.

487 «“por ativismo judicial deve-se entender o exercicio da fungio jurisdicional para além dos limites impostos pelo
proprio ordenamento que incumbe, institucionalmente, ao Poder Judiciario fazer atuar, resolvendo litigios de
feigdes subjetivas (conflitos de interesse) e controvérsias juridicas de natureza objetiva (conflitos normativos). Ha,
como visto, uma sinalizag@o claramente negativa no tocante as praticas ativistas, por importarem na desnaturagao
da atividade tipica do Poder Judiciario, em detrimento dos demais Poderes. Nao se pode deixar de registrar, mais
uma vez, contudo, que o fendmeno golpeia mais fortemente o Poder Legislativo, o qual tanto pode ter o produto
da legiferacao irregularmente invalidado por decisdo ativista (em sede de controle de constitucionalidade), quanto
o seu espaco de conformagdo normativa invadido por decisdes excessivamente criativas. RAMOS, Elival Silva.
Ob. cit., p. 129.
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estimular que referida postura espuria e antidemocratica se alastre, sendo inumeros os exemplos
de abuso do poder econdmico e uso de recursos de caixa dois, além da criacdo do caixa trés,
demonstrando os recentes escandalos cuidarem-se de praticas decisivas no resultado final dos

pleitos eleitorais.

O nefasto resultado dessas condutas se materializa em eleicdes compradas, sendo
desconsiderada ou menosprezada a vontade do eleitor, transformando o sublime e
revolucionario momento da escolha popular, direta ¢ democratica por intermédio do voto em

um negdcio, um comércio, um jogo de cartas marcadas.

E preciso insistir nesse debate, envolvendo o Parlamento brasileiro, promovendo-se a
imediata alteracdo do texto do art. 299 do Cddigo Eleitoral, devendo-se, no minimo, equiparar
o crime de corrupcao eleitoral aos tipos penais de corrupcao ativa e passiva ja delineados nos

arts. 317 e 333 do Cddigo Penal brasileiro.

5.5. Protecio de direito humano fundamental. Debate internacional objetivando
transformar a corrup¢io em crime contra a humanidade. Necessidade de melhor

discussao do tema

Afirmou-se anteriormente no bojo do presente trabalho que existe um direito humano
fundamental a uma administragdo ptblica proba, ética e que respeite os principios da legalidade,
impessoalidade, eficiéncia, publicidade e moralidade administrativa, constituindo-se o combate
a corrupcao praticada de suas variadas formas, em uma bandeira de defesa dos direitos

humanos.

Evidentemente que quanto maior o indice de corrup¢do de um determinado pais, mais
elevados, em regra, sdo os problemas enfrentados, como auséncia de adequada assisténcia
social, havendo desvio de recursos que deveriam ser destinados a educacdo, saude, seguranca,

habitacdo, previdéncia, programas sociais, etc.

Normalmente em um pais engolfado pela corrupcao tem-se uma enorme dificuldade na
semeadura de uma politica de valorizacdo dos direitos humanos, havendo vicios que impedem

o florescimento das boas praticas, contaminando os demais subsistemas.



259

Explicando melhor: caso exista corrupgdo sist€émica na politica, essa pratica vai se
alastrar para os demais 6rgdos da administragdo publica, contagiando a cadeia produtiva, o

sistema de justica e as demais agéncias do Estado.

Nesse contexto pode-se afirmar que quanto maior a corrupgao praticada no ambito de
um determinado estado, maior a vulneragao dos direitos humanos fundamentais, considerando
“o estrago causado por essa espécie de degradacdo da conduta humana, provocadora dos

imensos desvios de elevadas somas dos coftres publicos”.*%

Os casos de corrupgao penetram em diversos setores da sociedade, alastrando-se como
doenga contagiosa, passando a devastar as institui¢des, ceifando as esperangas, evitando que

exsurjam praticas da boa governanga na administracdo publica.

As condutas corruptas que atingem os Estados possuem abrangéncia mundial,
constituindo-se o seu estudo e o desenvolvimento de métodos de combate em fonte permanente

de preocupagio de diversos organismos internacionais.*®’

E nesse contexto que insere o debate e a consequente aprovagio da Convengdo da OEA
de combate a corrup¢do (Convencdo de Caracas) e da Convencdo da ONU de combate a
corrup¢ao (Convengdo de Meérida), sendo ambos os diplomas de direito internacional
entronizados no direito brasileiro, havendo elevado alcance em mencionados tratados, sendo os
mesmos responsaveis por tracejarem metas e estabelecerem diversas providéncias a serem

adotadas por todos os Estados-Parte.

Nesse diapasdo ¢ importante relembrar que a Convengdo de Mérida ao abordar as
medidas transnacionais preventivas anticorrup¢ao, estabelece em seu artigo 7, paragrafos 2 e 3,
que cada Estado parte deverd adotar medidas para estabelecer critérios equanimes e que
valorizem a democracia, para a inscri¢ao de candidaturas e participacao de eleigdes periddicas
para os cargos publicos eletivos, valorizando e fortalecendo a democracia, além de aumentar a

transparéncia relativamente ao financiamento dos partidos politicos.

Pode-se, concluir, dessarte, que o combate a corrupcao eleitoral consiste em defesa de

direito humano fundamental, ndo configurando exagero afirmar que a auséncia de providéncias

488 NUCCI, Guilherme de Souza. Direitos humanos versus seguranc¢a publica. Rio de Janeiro: Forense, 2016,
p. 106.

489 “A corrupcdo deixou de ser problema local para converte-se em fendmeno transnacional que afeta todas as
sociedades e economias, razao pela qual se faz necessaria a cooperagao internacional para preveni-la e lutar contra
ela”. CRETELLA NETO, José. Curso de direito internacional penal. 2. ed. Sao Paulo: Saraiva, 2014, p. 599.
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do Parlamento brasileiro, omitindo-se na obrigagdo de editar normas estabelecendo a adequada
sancdo (protecdo deficiente) para o crime de corrupcao eleitoral e a auséncia de tipificacdo do
caixa dois eleitoral, implica em vulneragdo de bens juridicos que atentam contra os direitos

humanos, desafiando, inclusive, a possibilidade de ser provocada uma Corte Internacional.

Cuida-se de omissdo que pode trazer sérias consequéncias ao Estado brasileiro, ndo sé
pelo fato de deixar de legislar em assunto tao relevante, como também por intensificar violagao
a direito humano fundamental, passivel de ser apreciado pela Conselho de Direitos Humanos

da ONU.

Além disso, ndo se pode olvidar que existe um movimento transnacional voltado para o
combate a corrupcdo, intensificado nas ultimas décadas, sustentando os organismos
internacionais cuidar-se de crime contra a humanidade, notadamente nas hipoteses de
configuracdo de corrupcao sistémica, havendo a subversdo e malversagdo de recursos publicos
em favor de um determinado grupo ou pessoa, transformando os Estados em verdadeiras

cleptocracias.*°

Eis tema ainda carente de estudos mais aprofundados, tendo como norte a evolucao
historica dos direitos humanos fundamentais e as regras de direito comparado, entrementes,
remanesce forte a corrente que aponta para a necessidade de inclusdo no rol dos crimes contra
a humanidade a corrup¢ao, especialmente quando ocorrer de forma sist€émica, identificando o

Estado como uma verdade cleptocracia.

A cleptocracia ¢ devastadora ao bem-estar das pessoas. Cresce com impostos e impede
a prosperidade cidadao e o desenvolvimento nacional. Desampara as propriedades privadas,
encarece custos de producdo, eleva precos, estimula a constante violagdo das leis e regras

normativas, cria enorme desconfianc¢a nos agentes publicos e em eventual planejamento futuro.

Enfim, a cleptocracia € responsavel pelo atraso e pela perpetuagao da miséria, razao pela
qual os organismos internacionais além de desenvolverem mecanismos de prevengao as praticas
corruptas, combate a lavagem de dinheiro e recuperagao de ativos desviados, tem inserido esse

\

temario na pauta dos direitos humanos, sustentando que o combate a corrupcao deve ser

490 A cleptocracia é um governo constituido de corruptos ou de ladrdes. Tem origem no grego clepto (roubo) e
cracia (poder). Normalmente os governos cleptocraticos sao autoritarios, possuem enorme burocracia e auséncia
de transparéncia, sendo representados por governantes corruptos que dispdem de recursos publicos como se fossem
seu patrimonio pessoal, além de serem responséaveis por gerir paises extremamente pobres, nao obstante a elevada
fortuna de seus dirigentes e familiares, inexistindo controle por parte do Estado.
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prioridade, implicando em postura que atende e contempla a prote¢do e a defesa dos direitos

humanos.

Nesse sentido foi apresentada a proposta de transformar a corrupgao em crime contra a
humanidade, sendo submetido o texto com referida propositura quando da realizagao da 36?
Sessao do Conselho de Direitos Humanos das Na¢des Unidas, promovida no tltimo dia 11 de

setembro de 2017, na sede da organizagao em Genebra.

Cuida-se de questdo profunda, que ainda demanda estudo e investigacdao cientifica,
entretanto, varios sao os movimentos da comunidade juridica internacional no sentido de inserir

a corrupg¢ao como crime contra a humanidade.

Ao fazer a defesa de referido projeto (tornar a corrupgao sistémica que faz ruir governos
e solapa a esperanga de um povo em crime contra a humanidade, passivel de vir a ser julgado
pelo Tribunal Penal Internacional instituido pelo Estatuto de Roma), o alto-comissario da ONU
para os Direitos Humanos, Zeid Ra’ad Al Hussein, afirmou que os escandalos recentes
envolvendo o Brasil demonstram o quio perniciosa e persistente ¢ referida pratica, merecendo
especial atencdo da ONU e da Comissdo de Direitos Humanos, notadamente por vulnerar

direitos humanos fundamentais.*’!

Eis um outro patamar para a abordagem da questdo, merecendo destaque a
impossibilidade de se ignorar referida mudanca de paradigma, defendendo a ONU a
necessidade de inserir a corrupcio no rol dos crimes contra a humanidade *? que
originariamente possui como interesse juridico protegido “a ameacga a paz, a seguranca € ao

bem estar da comunidade internacional, que se manifesta por meio de um ataque generalizado

41 Colhe-se do discurso de abertura proferido perante o Conselho de Direitos Humanos da ONU a seguinte
passagem: “Corruption violates the rights of millions of people across the world, by robbing them of what should
be common goods and depriving them of fundamental rights such as health and education or equal access to justice.
Recent scandals, including very serious allegations levelled at high-ranking officials in Brazil and Honduras, have
revealed how deeply corruption is embedded in all level of governance in many countries in the Americas, often
linked to organized crime and drug trafficking. This undermines democratic institutions and erodes public trust.
Progress towards uncovering, and prosecuting, corruption at high levels of government is an essential step forward
in  ensuring respect for the people's rights, including  justice”. Disponivel  em:
<http://www.ohchr.org/EN/NewsEvents/Pages/DisplayNews.aspx?NewsID=22041&LangID=E>. Acesso em: 27
dez. 2017.

492 “A expressdo ‘crimes contra a humanidade’ geralmente conota quaisquer atrocidades e violagdes de direitos
humanos perpetrados no Planeta em larga escala, para cuja punicgao ¢ possivel aplicar-se o principio da jurisdicao
universal”. MAZZUOLI, Valério de Oliveira. O tribunal penal internacional e o direito brasileiro. 3. ed. Sao
Paulo: Revista dos Tribunais, 2011, p. 64.


http://www.ohchr.org/EN/NewsEvents/Pages/DisplayNews.aspx?NewsID=22041&LangID=E
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(widespread) ou sistematico (systematic) aos Direitos Humanos fundamentais de determinada

populagio”.**

O estabelecimento do rol dos crimes contra a humidade somente foi efetivado com a

promulgacao e vigéncia do Estatuto de Roma, que criou o Tribunal Penal Internacional.

Referido Tratado Internacional foi aprovado no Brasil por intermédio do Decreto n°.
4.388, de 25 de setembro de 2002, havendo preocupagdo em tipificar os crimes contra a
humanidade, promovendo-se a ampliagdo de referido tipo delituoso, voltando-se sempre a
protecao dos direitos fundamentais quando alguém ¢ submetido a situagdes de
constrangimentos praticados com violéncia, ameaga e constrangimentos, nos termos da

definicdo contida no art. 7°, § 1°, do Estatuto de Roma do TPL**

Registre-se que todas as condutas atentatérias a dignidade humana e aptas a
configurarem crimes contra a humanidade até entdo existentes estdo voltadas a pratica de grave
violéncia, resultando na “eliminacdo fisica de grandes contingentes populacionais civis”,*”

assemelhando-se ao conceito de genocidio.

Embora ainda ndo exista uma posicao pacificada com relagdo ao tema, sustenta-se e

defende-se que a inser¢ao da corrupg¢ao no rol dos crimes contra a humanidade implica em uma

1’496

evolugdo conceitua podendo-se afirmar que o ataque ndo deve ser interpretado apenas como

vulneragdo de fronteiras e com o uso de grave violéncia.

493 CRETELLA NETO, José. Ob. cit., p. 325.

494 « Atualmente, entende-se que os crimes contra a Humanidade apresentam as seguintes caracteristicas bésicas:
1. podem ser cometidos tanto em tempo de guerra quanto em tempo de paz;

2. s@o crimes de massa, perpetrados contra uma populagéo civil;

3. sdo cometidos por agentes do Estado contra civis da mesma nacionalidade ou de nacionalidades diferentes das
do Estado de origem dos criminosos;

4. além de assassinatos e exterminio, os crimes contra a Humanidade podem incluir, também, de forma isolada ou
conjunta, diversas manifestagdes criminosas, tais como escraviddo, trabalhos for¢ados, expulsdo de pessoas de
suas regides de origem, encarceramento arbitrario, tortura, estupros em massa contra mulheres indefesas,
desaparecimentos forgados, perseguicdo com base em leis e medidas discriminatorias e formas institucionalizadas
de expressdo racial’. CRETELLA NETO, José. Ob. cit., p. 340-341.

495 CRETELLA NETO, José. Ob. cit., p. 341.

49«0 conceito de crime contra a humanidade tem evoluido, fruto do amadurecimento do direito humanitario, das
convengdes e tratados celebrados neste ambito, dos costumes e principios gerais que se afirmam
internacionalmente, das decisdes proferidas pelos tribunais internacionais e dos estudos e escritos publicados pela
doutrina. (...). Julgamos que esta autonomia se fundamenta, desde logo, no objecto de tutela destes crimes, ou, dito
de outra forma, no bem juridico-penal que através delas se visa proteger. A analise do bem juridico protegido nos
crimes contra a humanidade potencia o desenvolvimento de duas importantes vertentes do estudo do direito penal
internacional: permite, a montante, fundamentar a autonomia dos crimes contra a humanidade e servir como padrao
critico na interpretacdo, aplicagdo e eventual alargamento desta categoria de crimes; participa, a jusante, na
tentativa de construir uma Parte Geral do Direito Penal Internacional, esfor¢co que tem vindo a ser desenvolvido
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Qualquer violagao de direito fundamental feita de forma coletiva, agredindo a dignidade
da pessoa humana, pode configurar crime contra a humanidade. *” Essa é a principal
fundamentagdo tedrica para que se aceite a inclusdo da corrup¢do como crime contra a
humanidade, havendo um esforco concentrado de toda a comunidade internacional por

intermédio de seus organismos em seu combate.

Diante de referida evolugdo conceitual, aliado ao interesse da ONU em transformar a
corrupe¢ao latu sensu em crime contra a humanidade, torna-se mais evidente a protecao juridica
deficiente (deixando-se de atender mandado implicito de criminalizagdo), havendo expressa
agressdo ao principio constitucional da proporcionalidade com relagdo ao tratamento
dispensado para o crime de corrupgao eleitoral (art. 299, Codigo Eleitoral), notadamente quanto
as penas abstratamente cominadas, além de existir enorme maleficio na auséncia de tipificagdo

(lacuna de punibilidade) do crime de caixa dois.

A nido aprovagdo de referidos diplomas legais implica em grave descumprimento de
mandado de criminalizagdo, com a inobservancia de regra expressa contida na Convengao de

Mérida da ONU, resultando em flagrante vulneracdo a direito humano fundamental.

Evidente a urgéncia e relevancia do temario, ndo se justificando a omissao do legislador
brasileiro e o tratamento leniente destinado pelas autoridades publicas brasileiras e pelo Poder

Judiciario Eleitoral, com relagdo a pratica de crimes eleitorais.

A defesa de eleicdes livres, respeitando-se os postulados inerentes ao Estado
Democratico de Direito, contribuird, decisivamente, para medrar a cidadania, permitindo que a
democracia germine em nosso pais, colaborando para um maior combate a corrupg¢do em todas
as suas esferas (publica e privada), evitando-se principalmente a contaminacdo da

administracao publica, de suas agéncias e dos costumes republicanos.

por alguma doutrina”. SOUZA, Susana Aires de. Sobre o bem juridico-penal protegido nos crimes contra a
humanidade. Disponivel em: <http://www.defensesociale.org/xvcongreso>. Acesso em: 28 dez. 2017, p. 6.

497 “H4 nos crimes contra a humanidade um fundamento colectivo que lhes concede uma ilicitude agravada perante
aquele valor individual lesado; por outro lado, cada ataque dirigido a cada um daqueles bens personalizaveis
constitui por si s6 um crime contra a humanidade. A definicao do que seja a humanidade ou a dignidade humana
ndo ¢ tarefa acabada mas € uma conquista gradual. Como refere Mireille Delmas-Marty, aceitemos a ideia de que
esta defini¢do € em si mesmo um processo progressivo. E, na verdade, este ndo é um fendémeno novo: também a
liberdade, hoje tida consensualmente como um valor digno de protec¢ao juridico-penal se foi fixando, na sua
materialidade e conteudo, ao longo de séculos”. SOUZA, Susana Aires de. Ob. cit., p. 17.


http://www.defensesociale.org/xvcongreso/pdf/cfp/01%29_Do_bem_juridico-penal_protegido_nos_crimes_contra_a_humanidade_de_Souza.pdf
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CONCLUSOES

Ao fim e ao cabo do presente estudo que enfrentou a gravidade do problema da
corrupgao eleitoral, a desproporcionalidade de sua punicdo atual e a necessidade de alteragao
legislativa no escopo de estabelecer protecdo juridica adequada a vulneragdo de bem juridico

difuso e cujo ataque expde a risco a propria democracia, apresentam-se as seguintes conclusoes:

01. A corrup¢ao ¢ um fendmeno cultural com sérios desdobramentos na esfera
administrativa, politica e juridica, ganhando contornos e expressdo mundial, sendo responséavel
em grande medida pelo atraso institucional e econdmico de varias nagdes, o que obriga o estudo

e enfrentamento do tema por parte de organismos internacionais.

02. Essa atencao, aliada ao advento de diplomas normativos internacionais dos quais o
Brasil ¢ signatario (Convencdo sobre o combate da Corrup¢do de Funcionarios Publicos
Estrangeiros em transa¢des comerciais internacionais da OCDE, Convengao Interamericana da
OEA contra a Corrupgao de 1996 e Convencao das Nagdes Unidas contra a Corrupgao datada
de 2003), coloca o problema do combate a corrup¢ao na ordem do dia, havendo a imperiosa
necessidade de discuti-lo, aprimorar as praticas administrativas e modificar a legislagao vigente,
compatibilizando-a com as exigéncias constantes nos Tratados e Convengdes que versam sobre

a matéria.

03. Nao se pode olvidar que referidas convengdes se encontram devidamente
incorporadas ao sistema juridico brasileiro, com forca de lei ordinaria, exercendo forte incentivo
a alteracdo do direito interno, permitindo a compatibilizagdo de normas anteriormente vigentes

com aludidos diplomas legais.

04. A corrupgdo tem sua génese na propria formacgao do Estado Brasileiro, que se deu
sob a égide de uma sociedade estamental e patrimonialista, destacando-se a existéncia de uma
burocracia excessiva, com forte interferéncia do Estado, clientelismo politico, inexisténcia de
uma cultura de valorizacdo a meritocracia nas investiduras dos cargos publicos, auséncia de

transparéncia nos assuntos publicos e forte confusao entre o publico e o privado.

05. Esse quadro acima pintado contribui decisivamente para o verdadeiro atraso
democratico atualmente vivenciado, principalmente com relagdo ao livre exercicio do direito

ao voto e a qualidade de nossa representacao politica.
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06. Existe no Brasil enorme tolerancia com a corrupg¢o, consistindo em uma elevada
cultura do “jeitinho”, inexistindo reprovagdo do povo as praticas visivelmente corruptas e
atentatorias as regras civilizadas. Contribui essa postura da populagdo, em sua grande maioria,
para uma inadequada escolha dos representantes politicos envolvidos em escandalos e
dentncias de praticas corruptas, as vezes perdurando por anos, ainda existindo um resquicio da

mentalidade do “rouba, mas faz”, predominando entre os eleitores.

07. Em um mundo globalizado, com a aproximag¢ao das comunicagoes e total interacao
entre as nacgdes civilizadas, o combate a corrup¢ao deixou de ser uma op¢ao do Estado,
passando a configurar como uma obrigag¢do enquanto dever estatal, notadamente em razao do
movimento internacional anticorrup¢ao, sendo diversas as alteragdes legislativas impulsionadas
diretamente por organismos internacionais, existindo sangdes econdmicas de elevado vulto,
caso se promova o adequado cumprimento das condicionantes estabelecidas em referidos

documentos transnacionais que abordam o necessario combate a corrupgao.

08. Reaviva-se hodiernamente o debate da tipificacdo e da adequada punig¢do da
corrupgao, tanto na esfera publica, como nas relagdes privadas, devendo as nagdes amoldarem
sua legislacdo aos principios norteadores da boa administracdo publica e das escorreitas

relagdes entre as nagdes civilizadas.

09. No Brasil ndo existe a tipificagdo da corrupgdo privada, havendo nessa lacuna de
punibilidade grave problema a ser corrigido pelo legislador patrio, evitando-se que praticas
corruptas nos negocios privados continuem impunes e alheias ao escrutinio do poder publico,
contribuindo para o fortalecimento de condutas corruptas no mundo dos negdcios € no

envolvimento de pessoas juridicas privadas.

10. Volvendo ao discurso apregoado pelos organismos internacionais acerca do combate
a corrupgdo, passou-se a defender a existéncia de um direito humano fundamental a boa
administragdo e um governo imune a corrup¢dao, com total interagdo entre o combate a

corrupg¢ao e a protecdo aos direitos humanos.

11. Nesse diapasao tem-se como relevante salientar que a busca pelo poder de forma
desmesurada, sem observancia de regras legais e das vedagdes e restricdes estampadas na
Constituicao Federal, implica em nega¢do dos principios inerentes ao estado democratico de

direito e na pratica de condutas corruptas, inclusive na corrupg¢ao eleitoral.
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12. Nao obstante a realizagdo periodica de eleigdes no Brasil, desde o advento da
Constituicao Federal de 1988, para o preenchimento dos cargos eletivos vinculados aos Poderes
Executivo e Legislativo, nos trés niveis federados, venha ocorrendo de forma continua e sem
sobressaltos, diversos sdo os vicios praticados na conducao politica dos processos eletivos,
constatando-se verdadeiro desvirtuamento da pratica politica, especialmente com abuso do
poder econdmico, implicando em direta e inadequada intervengdo no resultado final do pleito

eleitoral e na vontade popular.

13. Esses problemas (elei¢des livres e democraticas, combate ao abuso do poder
econdmico, vedacdo as praticas corruptas e influéncia da corrup¢ao no resultado do pleito
eleitoral) interessam a um s tempo a ci€ncia politica, ao direito eleitoral ¢ também — e
principalmente — ao direito penal, sendo imprescindivel discutir os tipos penais existentes, bem
como, quais condutas exigem uma nova tipificagdo (lacunas normativas de punibilidade),

cuidando-se de debate inadiavel e extremamente relevante.

14. Merece ser destacado que a legislacdo eleitoral brasileira sempre se apresentou de
forma lacunosa, ensejando interpretagdes volateis e que ndo inspiram seguranca juridica,
contribuindo para a sensacao de instabilidade e a auséncia de uma postura firme e direcionada
no combate aos crimes eleitorais, na maioria das vezes considerados de pequeno potencial
ofensivo (art. 61, Lei n°. 9.099/95) e passiveis de transagdo penal (art. 76, Lei n°. 9.099/95) ou

de suspensao condicional do processo (art. 89, Lei n°. 9.099/95).

15. Nesse contexto tem-se a banalizagdo da corrupg¢ao eleitoral, especialmente a conduta
da compra de votos durante o processo eleitoral, permitindo o crime do art. 299 do Codigo
Eleitoral a incidéncia do sursis processual previsto no art. 89 da Lei n°. 9.099/95, contrariando

uma orientagao constitucional.

16. Essa intima aproximacgdo da corrup¢do com a pratica politica tem provocado
perniciosos e deletérios efeitos, sobressaindo a necessidade de adequada regulamentagdo do
financiamento de campanhas eleitorais, especialmente para evitar a captura do politico pelo
poder econdmico, como demonstram os ultimos escandalos de corrupgao relevados no pais,
havendo umbilical vinculagdo das contribuigdes eleitorais com a pratica da corrupgdo (compra
de apoios pagos com obras publicas e até com a edicao de leis e medidas provisorias) por parte

do politico eleito.
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17. Nesse contexto do financiamento eleitoral de campanhas e combate a corrupcao
eleitoral, deve-se destacar a excessiva fragmentagdo partidaria, havendo no pais hoje verdadeira
banalizagao dos partidos politicos, existindo 35 partidos em atuagao e devidamente registrados
no TSE, sendo que, desse total, 26 partidos possuem representacao na Camara dos Deputados
e, além disso, contam-se 70 partidos em formacdo com pedidos de registro regularmente

protocolados perante o TSE.

18. Evidente que essa facilidade na criagdo de um partido politico, que passa, a contar
de sua existéncia, a usufruir de verbas publicas do fundo partidario e de tempo gratuito no radio
e na televisdo (direito de antena), implica em séria dificuldade politica no combate a corrupgao,
configurando esse exacerbado pluripartidarismo em instrumento fomentador da corrupgao,
especialmente ao transformar o presidencialismo de coalizagdo em presidencialismo de
cooptacdo, havendo uma enorme barganha em nome de uma suposta governabilidade,
afrouxando os limites éticos nas negociagdes politicas, em verdadeiro “toma 14, da c4”, havendo
troca de cargos politicos por apoio partidario, em uma relacdo quase sempre perniciosa para a

administracao publica e a lisura na condugao dos assuntos de Estado.

19. A contribui¢do privada para campanhas eleitorais se constituia em um foco
permanente de corrupgado, sobressaindo-se a pratica do caixa dois eleitoral, sendo esse temario
enfrentado pelo STF, quando do julgamento da ADI 4650/DF, declarando-se, por maioria, a
inconstitucionalidade de dispositivos existentes na Lei n°. 9.096/95, vedando-se a realizagdo de

doacdo por pessoas juridicas a partidos politicos.

20. Para buscar a diminui¢do da fragmentacdo partidaria e uma adequada forma de
financiamento politico (afinal, a democracia, para ser materializada em um pais de mais de 144
milhdes de eleitores, tem um preco e custa caro), foi promulgada a Emenda Constitucional n°.
97/2017, acompanhada das Leis n°. 13.487/2017 e 13.488/2017, sendo que referidos diplomas
ainda ndo apresentam solucdo para graves problemas existentes, como o preenchimento da
lacuna de punibilidade com a adequada tipificacdo da conduta batizada como caixa dois

eleitoral.

21. Além da adequada punig¢do para o caixa dois eleitoral, que tende a diminuir com o
adequado funcionamento do FEFC, regulamentado pela lei n°. 13.487/2017, deve-se inserir
mecanismos de conformidade e controle interno no ambito dos partidos politicos,

estabelecendo-se regras de compliance para serem observadas pelas agremiagdes partidarias,
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impondo sangdes para aqueles que ndo se submeterem a referidos normativos, contribuindo,
com isso, para o combate a corrup¢do e demais crimes, como a lavagem de dinheiro, por
exemplo, existente no seio de algumas estruturas partiddrias existentes no pais, fruto de

sucessivos escandalos.

22. Os recursos integrantes do FEFC e do Fundo Partidario se constituem em verbas
publicas, devendo seu uso ser realizado com critérios rigidos e parcimonia, devendo-se observar
os principios da legalidade, impessoalidade e publicidade no gasto de referido recursos

publicos.

23. Ser dirigente partidario ndo pode se converter em profissdo ou fonte de receita,
tampouco se deve estimular que se perpetuem os mesmos nomes na dire¢do partidaria, posto
que, em se permitindo referida préatica, estar-se-ia fragilizando a propria ideia dos partidos

politicos e do fortalecimento da democracia.

24. A inclusao de regras de compliance a serem observadas pelos partidos politicos,
tem-se o preenchimento de uma outra lacuna de punibilidade existente, consistindo na
necessidade de tipificacdo do enriquecimento ilicito do agente publico e do dirigente partidario,
registrando-se que, embora exista essa previsdo no PL 4.850/17 (“10 Medidas contra a
Corrupgao”), referido projeto foi apresentado com enorme agodamento e diversas imprecisoes
técnica na sua redagdo, devendo contemplar a conduta do enriquecimento ilicito ndo sé o agente
publico (strictu sensu), como também o dirigente partidario que ndo comprova a fonte de suas

receitas e apresenta um enriquecimento incompativel com seus rendimentos.

25. Existe uma indiscutivel aproximagao entre a forma como as elei¢des sao realizadas
em nosso pais, com excesso de partidos politicos sem uma adequada fiscalizacao dos recursos
recebidos, a auséncia de seguranc¢a juridica com relagdo aos diversos institutos juridicos,
contribuindo o Poder Judiciario Eleitoral para uma situacao de volatilidade juridica, dentre eles,
o financiamento de campanhas eleitorais e os varios escandalos politicos e criminais

recentemente divulgados.

26. Essa intima relacdo existente entre a atuacao politica e a pratica de ilicitos penais
obriga que sejam repensadas diversas praticas politicas e eleitorais até entdo adotadas, ndo
havendo qualquer ganho pratico na criminaliza¢do da politica e, muito menos, em se fazer vista

grossa para inimeras irregularidades que sao quotidianamente executadas a cada eleicao.
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27. Sao questdo sérias e absolutamente necessarias, as quais devem ser enfrentadas,
demonstrando os ultimos exemplos das operagdes policiais deflagradas e maxi-processos
envolvendo o modus operandi da pratica politica-eleitoral no Brasil (“Mensaldao”, Operagao
Lava Jato com suas diversas etapas, etc.) o envolvimento de autoridades com foro por
prerrogativa de fun¢do, ex-autoridades, empresarios, empreiteiros, doleiros, agentes publicos,
dentre outros, demonstrando o qudo anacrdnica e perniciosa ¢ a legislacao eleitoral e penal
sobre a matéria, além de apontar para uma cultura de desrespeito a soberania popular € o valor

dos mandatos eletivos.

28. Referida situacao implicou no advento de uma corrupgao sistémica na relagao entre
o sistema juridico e o politico, ensejando a adogao de providéncias, que nao podem, contudo,
ser realizadas de afogadilho, sem o adequado debate envolvendo a comunidade juridica
nacional e a classe politica, rejeitando-se o populismo penal ou a defesa de ideias prontas que
apresentam agressdes as garantias fundamentais esculpidas no texto constitucional, como

ocorre, por exemplo, com as “10 Medidas contra a Corrupgao”.

29. Essa tentativa de resolver graves e histéricos problemas sem o encaminhamento
adequado tem ensejado varias decisdes judiciais voluntariosas, havendo um ativismo judicial
flagrante, promovendo-se a judicializacdo da politica, debatendo-se questdes politicas que
deveriam permanecer no seio do parlamento, perante o Poder Judiciario, ensejando por outro
vértice a politizagdo da justica, implicando na usurpagdo por parte deste de poderes
constitucionais delegados normalmente ao Poder Legislativo, o que constitui terreno fértil para

uma crise institucional entre os Poderes.

30. Nesse contexto tem-se como relevante e urgente promover um adequado
enfrentamento da pratica da corrup¢ao eleitoral, conduta que vulnera relevante bem juridico,
constituindo-se a compra de votos (art. 299, Cédigo Eleitoral), que na esfera civel corresponde
a captacdo ilicita de sufragio (art. 41-A da Lei 9.504/97), em grave ataque a democracia,
merecendo uma resposta penal adequada e proporcional, nao se admitindo que referido temario
venha a ser tratado com leniéncia, como ocorre atualmente, sendo imperiosa a mudanga
legislativa para contemplar principios constitucionais violados com a pratica da corrupgao

eleitoral, observando-se adequadamente o desvalor da conduta.

31. Evidente a necessidade de adocdo de posturas legislativas a serem encetadas no

escopo de buscar efetivamente por em pratica a previsdo constitucional de eleigdes livres e
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periddicas, respeitando-se a soberania popular materializada no voto direto, secreto, universal
e periddico (clausula pétrea constitucional — art. 60, § 4°, I, Constituicdo Federal), viabilizando
a adequada alternancia de poder e a regular investidura nos cargos publicos destinados aos

integrantes do Executivo e do Legislativo.

32. A atual punigdo destinada para o crime de corrup¢ao eleitoral implica em agressao
a Constituicao Federal, restando conspurcado mandado implicito de criminalizagdo, violando-

se, ainda, o principio constitucional da proporcionalidade.

33. Os mandados de criminalizacao ou punibilidade podem ser expressos ou implicitos,
configurando em determinag¢@o do legislador constituinte origindrio para o legislador ordinério
no sentido de serem adequadamente regulamentadas devidas matérias, enquadrando-se a
adequada punicdo a pratica da corrupcdo eleitoral (art. 299, Cddigo Eleitoral) como um

mandado implicito de criminalizagao.

34. O principio constitucional da proporcionalidade deve ser utilizado como critério de
controle das normas penais, observando-se as suas duas vertentes em matéria penal que
consistem na proibicao do excesso punitivo (ubermassverbolt) e na vedagao a prote¢ao penal

insuficiente (untermassverbolt).

35. A corrupgdo eleitoral, em razdo do relevante bem juridico tutelado, tem sido tratada

de forma insuficiente, havendo urgente necessidade de alteragdo legislativa.

36. De lege ferenda, apresenta este trabalho a sugestao de imediata alteracao legislativa,
modificando-se as penas do crime de corrupgao eleitoral, igualando-o a punigdo existente para
os crimes de corrupgdo passiva (art. 317, Cédigo Penal) e corrupcdo ativa (art. 333, Codigo
Penal), especialmente por ndo vislumbrar qualquer justificativa ontologica para o tratamento

diferenciado de referidas condutas.

37. Além do acréscimo das penas fixadas para o crime de corrupcao eleitoral, deixando
bem claro cuidar-se de conduta grave e atentatéria ao Estado Democratico de Direito e as
eleigdes livres, deve-se tipificar a pratica da “contabilidade paralela” no ambito dos partidos
politicos (caixa dois e até caixa trés eleitoral), além de estimular a utilizacdo de regras internas
de compliance por parte dos partidos politicos, sendo evidente que eleicdo ndao pode se
converter em negocio, politica em profissao, administragdo partidaria em cargo vitalicio e que
a participagao politica de forma democratica deve ser aberta a toda a populacao, permitindo-se

com referidas praticas que a cidadania efetivamente viceje em nosso pais.
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38. Relevante ainda apontar a imprescindibilidade da reforma politica, devendo-se
promover a diminui¢do da fragmentagao partidaria, a adequada prestacao de contas dos recursos
obtidos para o financiamento partidario e eleitoral (electoral accountability), evitando-se que
se perpetuem praticas politicas nefastas, responsaveis pelo atraso institucional em que vivemos,

além de evitarem o florescimento da democracia em todo o seu esplendor.

39. O combate a corrupcdo exsurge na atualidade como protecdo de direito humano
fundamental, ndo podendo o Brasil se furtar de continuar inserido em referido debate, sendo
relevante destacar que recentemente o Conselho de Direitos Humanos da ONU passou a discutir
a possibilidade de insercdo do crime de corrupg¢do, praticado de forma sistémica, como um
delito contra a humanidade, justificando a atuag¢ao das Cortes Internacionais de prote¢do aos
direitos humanos no julgamento de referidas condutas, demandando referido temario sério

estudo e aprofundamento, nos termos reivindicados pela comunidade juridica internacional.

40. Diante de referido panorama, ndo se pode ignorar a for¢a desse debate e a seriedade
do assunto, sendo absolutamente vedado que se continue a tratar a corrupgao eleitoral prevista
no art. 299 do Codigo Eleitoral com leniéncia e frouxidao, havendo imperiosa necessidade de
adocao, pelo Parlamento brasileiro, das modificagdes legislativas reivindicadas pela populagao
e por toda a comunidade juridica, nacional e internacional, ndo se apresentando como adequada
e suficiente a resposta prevista no PLS 236/12 (Novo Codigo Penal), continuando a existir uma
protecao deficiente da democracia ao criminalizar a corrupgao eleitoral com a fixacao de penas

desproporcionais.

41. Reitera-se que o objetivo da presente tese ndo consiste em fornecer uma analise
pronta e acabada sobre a relevante questdo da corrupgao eleitoral e do principio constitucional
implicito da proporcionalidade e a necessidade de preenchimento de lacunas normativas,
vedando-se a protegdo juridica deficiente de conduta tipica que impde severas consequéncias
para o Estado Democratico de Direito, sendo que, em verdade, o principal propdsito desta
investigacao académica ¢ apresentar sugestoes, de lege ferenda, no intuito de serem adotadas
providéncias pelo Parlamento brasileiro, promovendo-se a alteragdo da anacronica legislacio
vigente e buscando-se a corre¢ao de gravissimo problema que vulnera a democracia brasileira,

sendo responsavel por inimeros escandalos publicos.

42. Embora ndo se conceba o direito penal como panaceia para todos os males,

entrementes, em situagdes efetivamente extremas (de ultima ratio), valer-se da norma penal,
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tipificando condutas e estabelecendo san¢des dentro de um critério de proporcionalidade,
respeitando-se bens juridicos tutelados, implica em cumprir determinagdo contida na

Constituicao Federal (mandados de criminalizacao).

43. E o que ocorre no caso da corrupgio eleitoral, da puni¢io do caixa dois e na fixagio
de regras de conformidade (compliance) no ambito dos partidos politicos. Referidas mudancas
legislativas sdo imposi¢des constitucionais, ndo havendo qualquer justificativa para o retardo

do Poder Legislativo em adotar essas providéncias.

44. Apresenta-se o estudo em epigrafe como um ponto de partida e ndo como uma linha
de chegada de relevante discussdo juridica a ser travada pela academia, pelos especialistas na
matéria e finalmente pelo Parlamento brasileiro, casa responsavel pelas alteragdes pretendidas

pela comunidade juridica, inclusive internacional, e reivindicadas pela coletividade.

45. Buscar eleigdes justas, sem a presenca do abuso do poder econdmico, da compra de
votos e da corrupgdo eleitoral, afastando o espurio caixa dois eleitoral e as praticas
antirrepublicanas desenvolvidas pelos partidos politicos, deve ser uma meta constante,
contribuindo para o fortalecimento da democracia ¢ da cidadania, permitindo que nosso pais
esteja em consondncia com os regramentos contidos nos Tratados e Convengdes Internacionais,

além de cumprir os mandamentos esculpidos na Constitui¢do Federal.
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