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    Este trabalho é dedicado a todos aqueles que entendem ser o Estado instituição devotada a cumprir os desígnios do povo como seu mais importante elemento constitutivo, sempre em prol da austeridade fiscal e da aplicação de sua receita em políticas públicas relevantes.
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    CONSIDERAÇÕES INICIAIS




    O Estado brasileiro desde sua proclamação da República em 1889 organiza-se em modelo federativo, com forma de governo republicana e sistema de governo presidencialista1. Esta classificação inicial é relevante, visto que tanto a forma de Estado quanto a forma e sistema de governo influenciaram sobremaneira o controle estatal exercido no orçamento público como veículo para distribuição do erário2 no contexto estrutural das políticas públicas de interesse da sociedade brasileira.




    Os elementos constitutivos do Estado (povo, território, soberania e finalidades3) bem como sua forma (unitário ou federal) refletem, por vezes, na forma de governo (monárquico ou republicano) e no sistema de governo (presidencialista ou parlamentarista), o que implica no mecanismo de checks and balances próprio em cada Estado soberano. A harmonia entre as funções executiva, legiferante e jurisdicional, observando-se o princípio da divisão funcional do poder (Constituição do Brasil, art. 2º), traduz-se na regular execução do orçamento público e, por via de consequência, na higidez do erário.




    A manutenção do erário como abstração das verbas públicas destinadas à execução de políticas alinhadas ao bem comum (principal finalidade estatal nos termos de sua teoria dos elementos constitutivos) é matéria de interesse do Direito Público, que na taxionomia jurídica é composto por variados ramos da Ciência do Direito. As províncias que mais interessam ao presente estudo, nesse desiderato, são o Direito Constitucional, Administrativo, Financeiro e Penal, na medida em que é proposta uma teoria da tutela penal do erário.




    A preservação e defesa do erário, outrossim, são atribuições imputadas a diferentes instituições e entidades, considerando a multiplicidade de espécies de controle da atividade administrativa do Estado brasileiro. Nesse sentido, torna-se pertinente mencionar a teoria de Diogo de Figueiredo Moreira Neto4 acerca da função acometida ao Ministério Público como instituição composta por “advogados públicos da sociedade”, ao passo em que a Advocacia Pública stricto sensu é composta por “advogados públicos do Estado”.




    Logo, caberia ao Ministério Público o controle jurídico externo e repressivo dos atos do Poder Público (no bojo do Estado Democrático de Direito estabelecido a partir de 1988, em especial, por meio do ajuizamento de demandas coletivas e da atuação extrajudicial na elaboração de termos de ajustamento de conduta).




    Noutro giro, à Advocacia Pública – historicamente independente, embora em parte sua origem na ordem constitucional brasileira pós-1988 decorra de desmembramento e especialização de funções do Parquet – caberia o controle jurídico interno preventivo dos atos de Estado, bem como a representação judicial na defesa do interesse público e dos atos administrativos no contexto de políticas públicas empreendidas pelos mandatários do povo integrantes do Poder Executivo.




    O controle social, por sua vez, é permitido à sociedade por meio da criação e atuação de organizações não governamentais (ONGs) que tenham como objeto institucional a fiscalização das “contas públicas” (finanças públicas, erário, cuja composição veicula-se por meio do orçamento público), matéria de interesse do Poder Legislativo no legítimo exercício de suas funções típicas.




    Verifica-se, pois, que o estudo da tutela das finanças públicas (identificando-se com o erário, conforme sustentado ao longo da presente investigação) envolve não apenas a pesquisa em diversas províncias da Ciência Jurídica, ligadas em grande parte ao Direito Público5, mas também uma investigação sobre a legitimidade do exercício da referida tutela, que no ordenamento jurídico brasileiro é imputada a variados atores, sejam do primeiro setor (instituições como o Ministério Público e a Advocacia Pública), sejam do terceiro setor (organizações não governamentais no legítimo exercício do controle social da administração pública, no contexto da preservação do erário e da higidez do orçamento público).




    Ademais, observa-se a relevância de um estudo da tutela penal do erário (e sua necessidade ante a aplicação do princípio da intervenção mínima), nos campos material e processual, a fim de que se perquira integralmente qual o papel do Estado brasileiro (e da própria sociedade nacional) na recuperação de ativos desviados do erário e na aplicação de sanções aos responsáveis por sua dilapidação, nas esferas civil, administrativa e criminal.




    Neste sentido, uma abordagem dialógica do regime jurídico de proteção do erário é apta a viabilizar a aplicação das políticas públicas de natureza social, fomentando o interesse público primário e o bem comum como principal finalidade do Estado, fundado na segurança jurídica necessária no espectro do Estado Democrático de Direito em vigor a partir da ordem constitucional brasileira pós-1988.




    Sustenta-se que uma abordagem adequada do crime contra as finanças públicas pode corresponder ao aporte teórico do Direito Contraordenacional (ou de Mera Ordenação Social), inserido no contexto do assim chamado “Direito Penal Secundário”, teoria desenvolvida na doutrina comparada lusitana pela lavra de Jorge de Figueiredo Dias6, calcada sob o arcabouço histórico no Direito Penal de Polícia enquanto divisão metodológica e tendo como contraparte o Direito Penal de Justiça, ambos presentes no na ordem jurídica de Portugal.




    Inicialmente aplicado à margem do princípio da legalidade estrita, o Direito Penal de Polícia era disciplinado por atos normativos oriundos do Poder Executivo (decretos e outros instrumentos diversos da lei em sentido estrito). Posteriormente, incorporou-se ao conjunto normativo característico do Direito Penal pela tipificação do que se pode chamar de “crimes econômicos lato sensu” nas leis penais.




    Outrossim, a solução da doutrina comparada espanhola para se equilibrar a referida tipificação com o princípio da intervenção mínima, evitando a hipertrofia normativa penal, foi o desenvolvimento do denominado Direito Administrativo Sancionador como alternativa às penas criminais destinadas a atos de dilapidação do erário.




    O mesmo, todavia, não ocorreu no Brasil, onde há uma convivência desarmoniosa no regime jurídico de proteção do erário conforme sustenta o presente trabalho, dividido entre os crimes contra as finanças públicas, os atos de improbidade administrativa que causam prejuízos ao erário e uma categoria de infrações político-administrativas denominadas “crimes de responsabilidade”.




    Ademais, mesmo que se observasse a questão sob viés minimalista, de modo a evitar a intervenção jurídico-penal, os delitos contra as finanças públicas poderiam ser convertidos em contravenções penais, desde que se imprimisse efetividade na aplicação da Lei Brasileira de Contravenções Penais (Decreto-Lei Federal n. 3.688/1941 – LCP), ou mesmo progressivamente sujeitos a processo de descriminalização, desde que se fortalecesse a estrutura punitiva dos procedimentos de responsabilidade administrativa, o que torna a pesquisa subjacente ao presente estudo norteada a uma compreensão de lege ferenda sobre o instituto analisado e sua topologia proposta.




    O bem jurídico penalmente tutelado – “finanças públicas”, o que a priori pode ser considerada expressão dotada de relativo subjetivismo – torna-se fundamental para que se possa definir o regime de responsabilidade adequado, sob pena de obrar em insidioso bis in idem. Este, em suma, é o principal obstáculo a que se almeja deslindar com a presente investigação.




    Verifica-se, pois, que o objeto de pesquisa do presente estudo envolve a investigação sobre o bem jurídico penalmente tutelado nos crimes contra as finanças públicas previstos nos arts. 359-A a 359-H do Decreto-Lei n. 2.848/1940 (Código Penal Brasileiro – CP), decorrentes de alteração normativa promovida pela Lei Ordinária Federal n. 10.028/2000, norteado a uma compreensão de defesa do erário que abranja a dogmática jurídico-penal a par dos sistemas administrativo e civil de responsabilidade de agentes públicos e particulares envolvidos, resultando dessa forma no estudo da tutela penal do erário por meio da principal categoria delitiva sujeita ao referido escopo.




    Logo, delimitar-se-á semelhante bem jurídico à luz do regime de proteção ao erário no Estado brasileiro que, no âmbito de sua persecução, lentamente trouxe subsídios para se sustentar uma adequada segregação de funções entre as instituições destinadas à preservação e defesa do erário no Estado brasileiro, com foco nos papéis exercidos pela Advocacia Pública e Ministério Público como órgãos de controle jurídico interno preventivo e externo repressivo, respectivamente, ladeados pelo controle financeiro exercido pelos Tribunais de Contas.




    Enfim, a partir deste arcabouço teórico será possível indicar neste trabalho um conceito jurídico de erário para fins de sua tutela penal contextualizado aos limites impostos na atuação das instituições responsáveis pela persecução de atos lesivos ao erário no âmbito da responsabilidade penal (crimes contra a finanças públicas), administrativa (improbidade administrativa que cause prejuízos ao erário) e civil (ressarcimento ao erário por atos ilícitos).




    Desta forma, sem descurar do recorte lógico específico do tema pesquisado (bem jurídico penalmente tutelado nos crimes contra as finanças públicas), augura-se fixar limites adequados para a persecução dos atos ilícitos que causem prejuízos ao erário no Brasil, com enfoque nas missões institucionais da Advocacia Pública e do Ministério Público, bem como se propor medidas de adesão da categoria estudada às balizas da teoria do Direito Penal Mínimo e, em último grau, sua progressiva descriminalização com o fortalecimento tanto da estrutura quanto das sanções aplicáveis em procedimentos administrativos.




    Além do recorte lógico supramencionado (bem jurídico tutelado dos crimes contra as finanças públicas), o recorte geográfico da pesquisa que circunscreve o presente estudo situa-se no Brasil, país em desenvolvimento que somente consolidou sua democracia a partir da Constituição de 1988, com o estabelecimento do Estado Democrático de Direito como modelo substitutivo do regime militar autocrático anterior.




    As reflexões sobre o histórico de proteção do erário e as implicações criminais decorrentes de atos de dilapidação exigirão uma abordagem dialógica (entre ramos da Ciência Jurídica) e interdisciplinar (especialmente com a História e Economia Política), nada obstante o enfoque na dogmática jurídico-penal, o que implicará no estudo de obras de referência em tais áreas do conhecimento, conforme se verá adiante, quando for descrita a metodologia subjacente deste trabalho.




    Enfim, o recorte cronológico da pesquisa abordará o período pós-constitucional de 1988, centrado naquela que se sustenta ser a primeira Constituição legitimamente democrática do Brasil, uma vez que as anteriores Constituições em vigor foram intermediadas por períodos de exceção que, assim se sustenta, não permitiram um regular desdobramento na interpretação e aplicação de suas normas.




    O Estado Democrático de Direito consagrado na Constituição do Brasil de 1988 delimitou as bases para o controle interno e externo do orçamento público e viabilizou inclusive o controle social por meio de organizações não governamentais da sociedade civil, o que permitiu uma tríplice responsabilidade em caso de lesões ao erário (penal, administrativa e civil).




    Neste sentido, o presente estudo enfocará a responsabilidade penal no espectro do bem jurídico a ser tutelado na categoria delitiva dos crimes contra as finanças públicas, uma vez que o princípio da intervenção mínima irradia-se no ordenamento jurídico-penal pátrio e modo a permitir a repressão do ato lesivo ao erário por outros mecanismos de apuração de responsabilidade, tendo a norma penal como ultima ratio e propondo a transposição dos crimes contra as finanças públicas, no mínimo, ao domínio das contravenções penais, ou mesmo vindicando sua progressiva descriminalização, desde que se fortaleçam tanto a LCP quanto a estrutura sancionatória dos procedimentos administrativos de apuração de responsabilidade por atos lesivos ao erário, entabulando com isso uma proposição de lege ferenda.




    Firmado o tema do presente estudo por meio de seus recortes lógico, geográfico e cronológico, a problematização que lhe é inerente envolve as seguintes indagações: qual o conceito jurídico de erário? O erário é sinônimo de finanças públicas? O erário é o bem jurídico penalmente tutelado nos crimes contra as finanças públicas? A responsabilidade criminal das lesões ao erário coaduna-se com a intervenção mínima no Direito Penal7 brasileiro (teoria do direito penal mínimo)? Em caso negativo, é possível sua transposição ao domínio das contravenções penais ou mesmo vindicar sua progressiva descriminalização? Sob quais limites e pressupostos?




    Ademais: no plano da legitimatio ad causam para persecução judicial das lesões ao erário, os membros do Ministério Público devem deter titularidade exclusiva, ou seria prudente a legitimidade concorrente com os membros da Advocacia Pública, dada sua missão institucional de preservação do erário exercida por meio de medidas judiciais de recuperação de crédito e demandas ressarcitórias? É possível aplicar institutos de influência do Direito Contraordenacional Português no regime jurídico do crime contra as finanças públicas brasileiro, de modo a afastar a sanção puramente penal como ultima ratio? Aludida óptica se coaduna com uma proposta de conversão da natureza de crime para contravenção, ou mesmo da progressiva descriminalização dos tipos penais contra as finanças públicas com o fortalecimento dos meios de responsabilidade administrativa dos atos lesivos ao erário? Quais os limites e pressupostos para tanto?




    Logo, verifica-se que além dos recortes lógico, cronológico e geográfico de pesquisa bem definidos, sua problematização envolverá necessária incursão nos campos material e processual da defesa do erário, na medida em que o escopo da matéria estudada desborda os estritos lindes do Direito Criminal e abrange questões próprias à responsabilidade no Direito Administrativo – especialmente as ligadas à distinção, ainda que expressa, entre as bases metodológicas do Direito Administrativo Sancionador (espanhol) e do Direito de Mera Ordenação Social (português).




    A hipótese sustentada nesta investigação norteia-se no sentido de que a dilapidação do erário realizada de forma intencional e reiterada constitui-se em ato ilícito pluriofensivo, na medida em que atenta contra a ordem jurídica penal, administrativa e civil, ensejando por isso um sistema de responsabilidade que envolve a independência de instâncias, sendo em tese válido tal modelo conforme previsto na legislação brasileira. Nada obstante, entabula-se crítica quanto à prática do referido modelo, que não observa estritamente o princípio ne bis in idem na aplicação do princípio da independência de instâncias.




    Todavia, quanto à responsabilidade penal propriamente dita, regulada pelos arts. 359-A a 359-H do CP, exigir-se-á maior rigor sob pena de excessiva tipificação, o que viola o princípio da intervenção mínima.




    Desta forma, o regime de tríplice responsabilidade na vulneração do erário como bem jurídico protegido pelo referido arcabouço normativo enseja maior organicidade entre os dispositivos legais atinentes à responsabilidade penal (arts. 359-A a 359-H do CP), administrativa (regulada pela Lei Ordinária Federal n. 8.429/1992, que reprime os atos de improbidade administrativa no Brasil), e civil (regulada genericamente pelo art. 37, §5º, da Constituição do Brasil de 1988 – CRFB), com o fortalecimento da estrutura sancionatória dos procedimentos administrativos a fim de se augurar progressiva descriminalização da categoria dos crimes contra as finanças públicas sem prejuízo da maior carga sancionatória no campo da responsabilidade administrativa, buscando inspiração para tal estrutura no modelo lusitano de Direito Contraordenacional.




    Ademais, quanto à legitimidade de controle jurídico dos atos de Estado que podem repercutir na seara das finanças públicas, a fim de evitar sua lesão e prática dos sobreditos crimes, sustenta-se que à Advocacia Pública como instituição típica do Estado brasileiro cabe o controle jurídico interno de tais atos, enquanto ao Ministério Público caberia o controle jurídico externo, por meio do ajuizamento de ações civis por improbidade administrativa e ações penais de iniciativa pública pela prática de crimes contra as finanças públicas.




    Quanto aos casos de ressarcimento ao erário, na forma do art. 37, §5º, da CRFB, à Advocacia Pública seria atribuída legitimidade para propositura da ação civil de ressarcimento ao erário, na medida em que tal situação enquadra-se como recuperação de crédito fiscal não tributário. Considerando que a missão institucional da Advocacia Pública não se restringe à representação jurídica do ente federativo respectivo, mas também inclui a arrecadação ao erário e sua manutenção, torna-se responsável primária pelo ajuizamento de demandas ressarcitórias.




    Nestes termos, o objetivo geral desta obra é o de expor um conceito jurídico de erário alinhado ao bem jurídico penalmente tutelado nos crimes contra as finanças públicas, tendo por limite a missão institucional atribuída às instituições da Advocacia Pública e do Ministério Público para persecução de atos ilícitos de dilapidação do erário.




    Os objetivos específicos, por sua vez, são os de delimitar o regime de tríplice responsabilidade (penal, administrativa e civil) numa perspectiva que contemple o princípio da intervenção mínima como corolário do Direito Criminal pátrio, bem como também constituir lindes objetivos para a legitimidade de persecução dos atos de dilapidação do erário no ordenamento jurídico brasileiro – seja num regime de controle jurídico interno preventivo e de recuperação de crédito no âmbito do ressarcimento ao erário (Advocacia Pública), seja no âmbito do controle jurídico externo repressivo e de persecução criminal (Ministério Público), dividindo ambas as instituições a persecução administrativa dos atos ímprobos de lesão ao erário, conforme se verá ao longo deste estudo.




    O referencial teórico aplicado à investigação vincula-se tanto à teoria do Direito Penal Secundário, propugnada por Jorge de Figueiredo Dias como derivação do antigo Direito Penal de Polícia difundido no ordenamento jurídico comparado lusitano, ainda embrionário no Brasil8, quanto à teoria do bem jurídico penal no âmbito constitucional veiculada por Luiz Regis Prado9, de forma a ampliar o escopo hermenêutico do erário como bem jurídico tutelado pelo Estado brasileiro nos domínios do Direito Penal e Administrativo.




    Sustentar-se-á ao longo deste estudo que os crimes contra as finanças públicas tutelam bem jurídico de natureza transindividual, próprio da categoria de direitos fundamentais (ou humanos, a depender da óptica doméstica ou internacional) de terceira dimensão, de relevante arcabouço constitucional e legal em regime dialógico com outras províncias jurídicas, numa perspectiva sistêmica do Direito Público no campo da criminalidade econômica que se coloca como gênero da categoria delitiva estudada.




    Augura-se ter nesse diálogo entre a doutrina comparada brasileira e lusitana (dada a proximidade cultural entre os dois países, sem prejuízo da breve incursão no Direito Administrativo Sancionador de matriz espanhola, também próximo do tema estudado nos troncos cultural latino e jurídico romano-germânico), ainda que expresso, o repertório intelectual próprio para delimitar o bem jurídico penalmente tutelado nos crimes contra as finanças públicas à luz do regime de responsabilidade aplicável nos atos lesivos ao erário, com destaque para as relações entre a persecução criminal e administrativa.




    Logo, intenta-se comprovar que o erário é bem jurídico penalmente tutelado nos crimes contra as finanças públicas, de cariz transindividual, ensejando seu estudo à luz da teoria do Direito Contraordenacional (denominado por parte da doutrina “Direito Penal Secundário”, conforme já referenciado).




    Dessa forma, sustenta-se, seria contemplado o princípio da intervenção mínima sem perda de relevância dos tipos penais positivados pelos arts. 359-A a 359-H do CP, considerados fruto de uma hipertrofia de normas penais incriminadoras próprias da realidade social brasileira, ensejando com isso o fortalecimento dos procedimentos administrativos como meio de aproximar o ordenamento brasileiro da realidade de contencioso administrativo europeu, em voga há séculos.




    A teoria do Direito Contraordenacional, sustenta-se nesta investigação, possui algumas notas distintivas da teoria espanhola do Direito Administrativo Sancionador, acolhida em níveis cada vez maiores no ordenamento jurídico pátrio10, ligada em especial ao estudo dos atos de improbidade administrativa e faltas disciplinares por agentes públicos, a que serão imputadas sanções de natureza não penal.




    Conforme se pontificará, os crimes contra as finanças públicas da forma que se encontram tipificados no Código Penal Brasileiro não mais correspondem às expectativas do Estado e da sociedade que, mais do que buscar tão somente a aplicação de penas privativas de liberdade (por vezes, inaplicáveis em sua integralidade frente aos institutos despenalizadores adotados pelo Brasil), almeja uma efetiva reparação ao erário, com o ressarcimento e recuperação do crédito desviado pela prática de semelhantes atos ilícitos.




    Nesse sentido, as propostas descriminalizadoras apontadas – seja pela transformação em contravenção penal, em infração contraordenacional ou incorporação aos atos tipificados na Lei Brasileira de Improbidade Administrativa – podem ser encaradas como soluções para uma efetiva responsabilidade pelos atos lesivos ao erário, afastando-se da tutela puramente penal em apreço à teoria do direito penal mínimo.




    Embora não esteja jungido especificamente ao recorte lógico da presente obra (bem jurídico tutelado nos crimes contra as finanças públicas), a relação entre a teoria do Direito Penal Secundário e a teoria do Direito Administrativo Sancionador revela-se útil para a compreensão de alternativas frente à responsabilidade exclusivamente penal dos crimes contra as finanças públicas, no seio da responsabilidade administrativa que também acomete os atos de dilapidação do erário.




    A metodologia aplicável envolve pesquisa de natureza exploratória, qualitativa, histórica e comparativa, dado o reduzido volume de estudos sobre o tema no Brasil, não se olvidando dum perfil dedutivo e histórico a fim de analisar o fenômeno dos crimes contra as finanças públicas à luz de uma óptica dialógica entre o Direito Penal e outras províncias da Ciência Jurídica, em especial o Direito Administrativo e Financeiro, sob a abóbada das normas constitucionais aplicáveis à matéria.




    O recurso à historiografia será bastante explorado na primeira parte desta obra, na medida em que a história da fiscalidade faz-se necessária para se compreender o regime de proteção do erário no Brasil. Na segunda parte desta estudo, a metodologia comparativa também se tornará presente, considerando a necessidade de se estabelecer bases limítrofes entre o Direito Administrativo Sancionador tal como aplicado no ordenamento brasileiro e o Direito de Mera Ordenação Social lusitano, nosso referencial teórico e proposta para se obter resultados esperados no tocante à descriminalização dos delitos contra as finanças públicas sem perda da capacidade sancionatória na esfera administrativa, em apreço ao princípio da intervenção mínima.




    A pesquisa empreendida, nesse sentido, calca-se em levantamento bibliográfico de obras referenciadas nos citados ramos do direito, com destaque para o referencial teórico dos estudiosos também supramencionados, de forma a viabilizar breve contributo à comunidade acadêmica e jurídica acerca do bem jurídico tutelado nos crimes contra as finanças públicas, bem como sobre a legitimidade para persecução dos atos de dilapidação do erário no Estado brasileiro.




    Estabelecem-se, pois, de forma clara o tema (em seus recortes lógico, cronológico e geográfico), problematização, hipóteses, objetivos gerais e específicos, referencial teórico e metodologia aplicada à pesquisa subjacente ao presente estudo, de modo a torná-lo em salutar contributo ao estudo de categoria jurídico-penal tão carente de textos na literatura jurídica brasileira.




    Visa-se portanto a fornecer subsídios tanto para uma melhor persecução criminal, civil e administrativa, contemplando tanto o regime de tríplice responsabilidade pelos atos lesivos ao erário brasileiro quanto a observância do princípio da intervenção mínima, tão caro ao que a doutrina comparada lusitana cognomina de dogmática jurídico-penal, sob clivagem que no Brasil se perfaz segundo os cânones do Estado Democrático de Direito estabelecido a partir de 1988 como modelo predominante, colmatado pela noção de federalismo cooperativo11.




    Semelhantemente, intenta-se trazer elementos teoréticos para, no âmbito da prática forense, viabilizar uma mais eficiente defesa em face de delitos cujo bem jurídico protegido ainda é objeto de debates, o que por evidência influencia sobremaneira as teses defensivas sustentadas no âmbito do sistema de justiça criminal, ainda




    Os primeiros capítulos do presente estudo, pois, visam à compreensão do regime jurídico de proteção do erário no Estado brasileiro sob uma perspectiva dialógica com o Direito Administrativo e Direito Financeiro, na medida em que se sustenta a sinonímia entre o erário e as “finanças públicas”, não se confundindo com o orçamento público como veículo de atribuição de receitas e despesas, associando-se ao conceito de objeto da ação no confronto entre bem jurídico e objeto da ação, estabelecido no Direito Penal por Regis Prado sob o arcabouço das normas constitucionais.




    A segunda metade desta investigação, por outro lado, concentra-se na dogmática jurídico-penal ao abordar criticamente os tipos penais alinhados à categoria de crimes contra as finanças públicas, à luz da competência constitucional de persecução dos atos ilícitos de lesão ao erário e missão institucional atribuída respectivamente à Advocacia Pública e ao Ministério Público, de modo a se compreender a necessidade ou não da manutenção da categoria delitiva de crimes contra as finanças públicas no espectro da independência de instâncias administrativa, penal e civil na responsabilidade por atos lesivos ao erário.




    Desta forma, intenta-se apresentar relevante contributo à investigação sobre o bem jurídico tutelado nos crimes contra as finanças públicas, tema ainda marcado por relativo ineditismo no Brasil, haja vista a insuficiência de estudos sobre semelhante categoria delitiva que transita no limiar do Direito Criminal, Direito Administrativo e Direito Financeiro, e que muitas vezes tem sua legitimidade contestada frente à influência cada vez maior das normas de Direito Administrativo Sancionador no ordenamento jurídico pátrio.




    A originalidade da pesquisa subjacente ao presente estudo, pois, exsurge na medida em que a categoria delitiva dos crimes contra as finanças públicas não é objeto de maior detença pela doutrina brasileira que, a contrario sensu, limita-se à crítica de sua previsão legal como reflexo da hipertrofia normativa do Direito Penal sem, contudo, compreender o fenômeno da persecução dos atos lesivos ao erário de forma sistêmica, na medida em que a persecução por atos de improbidade administrativa reveste-se do arcabouço normativo próprio do Direito Administrativo, que não se compraz da pena criminal como espécie de sanção.




    Sustenta-se, nestes termos, ser possível a incidência da dogmática jurídico-penal na proteção do erário como bem jurídico tutelado na categoria delitiva em estudo, desde que demarcada por lindes a serem demonstrados que não firam de morte seus mais relevantes postulados, mormente o princípio da intervenção mínima, permitindo-se a subsistência do dogma da independência de instância sob uma releitura que ora se sustenta.




    Verifica-se, pois, que o estudo dos atos lesivos ao erário sob a influência do Direito de Mera Ordenação Social traz à lume a importância da adesão dos crimes contra as finanças públicas em ramo didático conhecido como Direito Penal Financeiro que, a despeito de hodiernamente ligado à categoria dos crimes contra o sistema financeiro nacional (Lei Ordinária Federal n. 7.492/1986), não se compraz com uma visão unívoca do fenômeno, abrangendo também outras categorias delitivas como a que se constitui objeto da presente investigação.




    Ainda que se sustente a progressiva descriminalização ou, ao menos, traslado para a categoria das contravenções penais diante do fortalecimento dos meios de responsabilidade administrativa nos atos lesivos ao erário, a realidade posta apresenta nuances que induzem à ampliação do escopo do Direito Penal Financeiro para abranger os crimes contra as finanças públicas, conforme se verá.




    Mormente no campo do crime contra as finanças públicas inserido no gênero do crime contra a administração pública o Direito Penal Financeiro se manifesta, em que o desvio de recursos do erário é sancionado no campo penal, administrativo e civil por meio de complexo mecanismo conhecido no direito brasileiro como “princípio da independência de instâncias”, sendo objeto de maior detença nesta investigação os campos da responsabilidade pela prática de crime e ato de improbidade administrativa residual.




    A abordagem do bem jurídico tutelado nos crimes contra as finanças públicas, por ser tema que dialoga sob o prisma filosófico com a ontologia (e, nos limites deste estudo, com a ontologia das categorias jurídico-penais), deve considerar o rigor na categorização e produção de novos conceitos jurídicos, pelo que a ideia de um Direito Penal Financeiro envolverá os diversos tipos penais inaugurados pela Lei Ordinária Federal n. 10.028/2000 e delitos a eles relacionados, no contexto histórico político de maior rigidez e austeridade fiscal pelo qual o Brasil passou no fim do século XX.




    Portanto, faz-se necessária a compreensão de tal contexto bem como do escorço histórico da fiscalização do erário, o que será desenvolvido adiante, concluindo-se que no Brasil a proteção do erário é realizada desde sua formação como Estado-nação no século XIX, ainda que as instituições responsáveis por tal controle tenham desenvolvido suas atividades de forma desconectada e sem uma profunda relação interinstitucional, o que favoreceu o atual sistema de responsabilidade calcado na independência de instâncias, o que se critica uma vez que dificulta a eficaz defesa do erário.




    Dessa forma, além de normas de direito material, o escorço histórico desenvolvido adiante também oportuniza a abordagem, ainda que pontual, de normas de direito processual, haja vista a proteção do erário como bem jurídico-penal ser dependente da atuação de instituições em feitos judiciais e administrativos.




    




    

      

        	1 Mencionem-se as experiências parlamentaristas ocorridas no Brasil durante a Monarquia (1847-1889) e durante a República (1961-1963), em período que antecedeu os governos autocráticos militares (1964-1985). Este segundo período histórico é relevante ao presente estudo, na medida em que antecedeu à publicação da Lei Ordinária Federal n. 4.320/1964, cujos contornos jurídicos – conformados pelo contexto político – serão melhor apreciados adiante.





        	2 Linguistas referenciados traduzem a expressão erário nos termos seguintes: “o tesouro público” (SILVEIRA BUENO, Francisco da. Minidicionário da Língua Portuguesa. São Paulo: FTD, 2000, p. 305); “totalidade de recursos financeiros do Estado; fazenda, tesouro público” (MICHAELIS, Henriette. Dicionário Brasileiro da Língua Portuguesa. Disponível em: http://michaelis.uol.com.br/busca?r=0&f=0&t=0&palavra=erário. Acesso em 12/9/2021. Neste sentido, interessante mencionar que este estudo utilizará a expressão “erário”, visto que, com a devida vênia, considera pleonástica a expressão de uso comum “erário público”.





        	3 A teoria dos elementos constitutivos do Estado, oriunda do direito comparado italiano, viceja no âmbito da Teoria Geral do Estado, amparando-se aqui na referenciada doutrina de Dalmo de Abreu Dallari. Cf. DALLARI, Dalmo de Abreu. Elementos de Teoria Geral do Estado. 28. ed. São Paulo: Saraiva, 2008, pp. 68-81.





        	4 Cf. MOREIRA NETO, Diogo de Figueiredo. Curso de Direito Administrativo. 16. ed. Rio de Janeiro: Forense, 2014, pp. 47-51.





        	5 Embora a dicotomia entre direito público e direito privado no plano da taxionomia jurídica tenha se tornado objeto de críticas numa perspectiva pós-positivista e neoconstitucionalista do Direito, o presente estudo a mantém, seja para efeitos didáticos, seja para maior organicidade de sua problematização e hipótese, seja em apreço à tradição e cultura jurídica milenares que estabeleceram a referida distinção desde a época do jurista romano Ulpiano (150-223 d.C.).





        	6 DIAS, Jorge de Figueiredo. Para uma dogmática do direito penal secundário. Um contributo para a reforma do direito penal económico e social português. Direito e Justiça. v. 4. 1 jul. 1989. Lisboa: Universidade Católica Portuguesa, 1989, pp. 7-57.





        	7 Utiliza-se na presente investigação a nomenclatura “Direito Penal” conforme adotada na Ciência Jurídica e no ordenamento brasileiros (cf. CRFB, art. 22, I, in fine). Todavia, é prudente abeberar-se das lições do insigne jurista Basileu Garcia para sustentar que a denominação mais adequada para a disciplina seria a de “Direito Criminal”, na medida em que a Ciência Jurídica brasileira optou pela primazia do efeito do objeto sobre o próprio objeto. Sob o prisma ontológico, pois, considerando que o objeto do Direito Penal é o estudo do crime como fato resultando na pena como consequência, correta seria a denominação da disciplina como “Direito Criminal”. A par conferir-se azo a considerar tal debate verdadeira filigrana, fato é que a correção de equívocos em dado sistema deve iniciar em suas origens, ao passo em que o estudo adequado de dado ramo da Ciência do Direito principia-se em sua própria denominação, justificando estas considerações. Cf. GARCIA, Basileu. Instituições de Direito Penal. v. I. t. I. 7. ed. São Paulo: Saraiva, 2012, pp. 7-8.





        	8 Sobre a teoria do Direito Contraordenacional e sua relação com a teoria do “Direito Penal Secundário”, também de origem lusitana, podem-se mencionar as seguintes obras como fonte de pesquisa: DIAS, Jorge de Figueiredo. Questões Fundamentais do Direito Penal Revisitadas. São Paulo: Revista dos Tribunais, 1999; DIAS, Jorge de Figueiredo. Um contributo para a reforma do direito penal econômico. Para uma dogmática do direito penal secundário social português. In: D’ÁVILA, Fábio Roberto; SOUZA, Paulo Vinícius Spordeler de. Direito Penal Secundário: estudos sobre crimes econômicos, ambientais, informáticos e outras questões. Coimbra: Coimbra Editora, 2006; DIAS, Jorge de Figueiredo. Direito Penal: parte geral – questões fundamentais e doutrina geral do crime. t. I. São Paulo: Revista dos Tribunais, 2007; RIBEIRO, Bruno Salles Pereira. Análise Crítica do Direito Penal Secundário: investigação sobre a proposta de divisão do direito penal, à luz da dogmática e da política criminal. São Paulo: LiberArs, 2015.





        	9 Sobre a teoria do bem jurídico-penal à luz das normas constitucionais, mencione-se a principal obra do citado jurista brasileiro: PRADO, Luiz Regis. Bem Jurídico-penal e Constituição. 8. ed. Rio de Janeiro: Forense, 2019.





        	10 Sobre a teoria do Direito Administrativo Sancionador nos territórios brasileiro e espanhol, podem ser citadas as seguintes obras: OSÓRIO, Fábio Medina. Direito Administrativo Sancionador. 8. ed. São Paulo: Revista dos Tribunais, 2022; PUIG, Manuel Rebollo; CARRASCO, Manuel Izquierdo; SOTOMAYOR, Lucía Alarcón; ARMIJO, Antonio Maria Bueno. Derecho Administrativo Sancionador. Valladolid: Lex Nova, 2010; DOMÉNECH, Isabel Perello. Derecho Administrativo Sancionador y Jurisprudencia Constitucional. Revista Jueces para la Democracia. n. 22. Madrid: Juezas y Juezes para la Democracia, 1994, pp. 76-81.





        	11 Sobre o conceito e desenvolvimento do federalismo cooperativo, algumas fontes de pesquisa podem ser encontradas nas seguintes obras: DALLARI, Dalmo de Abreu. O Estado Federal. 2. ed. São Paulo: Saraiva, 2019; ARABI, Abhner Youssif Mota. Federalismo Brasileiro. Belo Horizonte: Fórum, 2019; CHAMBÔ, Pedro Luis. Federalismo Cooperativo. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2021.
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    ESCORÇO HISTÓRICO




    A manutenção e desenvolvimento de atividades do Estado, tendo por especial enfoque a promoção das políticas públicas destinadas ao bem comum como sua principal finalidade, somente se tornam possíveis por meio dos recursos financeiros necessários para tal mister.




    A adoção do modo de produção econômica capitalista a partir do século XVIII pela maioria dos países ocidentais apenas comprovou semelhante hipótese, pois a mera exploração de recursos naturais no próprio território nacional não se tornou suficiente para suprir as necessidades de populações que crescem exponencialmente, impelindo os Estados soberanos ao processo de internacionalização da economia, mormente a partir do século XX.




    Nesse sentido, a proteção das finanças públicas (erário) torna-se um dos objetivos da estrutura burocrática do Estado, que depende de recursos do tesouro do ente público a que se encontra vinculada para bem realizar suas atividades.




    Embora no último quartel do século XX tenha se consolidado o modelo gerencial de administração pública, que prima pela cada vez maior descentralização do poder estatal frente à colaboração de particulares e entidades com independência participando de decisões estratégicas quanto à destinação de recursos públicos, o Estado segue como o modelo de sociedade organizada por excelência, tanto quanto o foi a partir do século XIV na Europa continental.




    Sobre o papel do Estado contemporâneo sob o prisma da deslegalização e outros mecanismos de descentralização do poder, institutos característicos do modelo gerencial de administração pública, o jurista brasileiro Diogo de Figueiredo Moreira Neto12, em pertinente digressão, assim preleciona:




    Em regra, cabe ao próprio Estado, por seus desdobramentos políticos e administrativos, executar as atividades de administração dos interesses públicos. Mas tão volumosa e diversificada se foi tornando essa tarefa, demandada às organizações estatais contemporâneas, que se foram diversificando as técnicas de descentralização, dentro e, principalmente, fora de seu aparelho político, notadamente pelo emprego do instituto da delegação e, mais recentemente, com a introdução das modalidades regulatórias, a da deslegalização. Existem, porém, certas atividades, consideradas como insuscetíveis de delegação e de deslegalização, que são as, assim denominadas, atividades jurídicas do Estado, tidas como próprias do ente estatal e como necessária condição de sua existência. As demais, tidas como delegáveis e deslegalizáveis, incluem-se entre as chamadas atividades sociais, ou impróprias do Estado, que lhe são cometidas na medida em que, embora não sejam fundamentais à sua preservação, são úteis à sociedade. Essa clássica distinção doutrinária vem perdendo, todavia, a sua nitidez no direito positivo, em razão da variação do próprio conceito político do que deva ser considerado como suas atividades próprias nos Estados contemporâneos. Assim, ocorre que, no campo das atividades tradicionalmente tidas como próprias, como, por exemplo, no exercício da função de polícia, já se vai aceitando certas modalidades de delegação, admitindo-se que certas atividades ancilares possam ser transferidas, quando não afetem o núcleo decisório de execução coercitiva reservado ao Estado, este sim, indelegável, prática flexibilizadora que permite a transferência de atividades materiais ou preparatórias, que prescindam do exercício da coerção. Também no campo das atividades impróprias que o Estado toma a si, como são os serviços públicos, se vai tornando bastante comum o emprego da delegação para a execução não apenas de serviços de utilidade pública, como de algumas modalidades de serviços de necessidade pública, sempre sob o implícito entendimento de que tal transferência será possível desde que não seja afetada a reserva executória exclusiva do Estado.




    Logo, mesmo diante de atividades que tenham sido transmitidas parcialmente para o setor privado da economia, o setor público ainda terá de arcar com despesas indiretas que de tais atividades decorram.




    Nesse desiderato, a higidez do erário não se trata apenas de uma questão meramente econômica, mas sim da premente necessidade de manutenção da própria sociedade organizada sob a forma de Estado, que não se pode compreender apenas como mera institucionalização do exercício do poder, mas também sob o prisma da promoção de direitos e garantias fundamentais, que apenas em condições dignas de vida para o povo, resguardado o mínimo existencial, torna-se possível.




    O entendimento jurisprudencial dos tribunais brasileiros que afasta a aplicação do princípio da reserva orçamentária do possível13 em prol de uma ilusória prevalência do mínimo existencial, nesse sentido, é criticável, por se reputar como verdadeira contraditio in terminis: se apenas com a higidez do erário torna-se possível a promoção de direitos fundamentais que garantam o mínimo existencial ao povo, mecanismos de controle existentes deveriam ser reforçados e novos mecanismos implementados, relegando-se à excepcionalidade semelhante compreensão pretoriana.




    O presente estudo, dessa forma, visa a ensejar maiores debates sobre os mecanismos de proteção das finanças públicas, de modo também a evitar tais decisões. Os programas de conformidade normativa (Compliance) aplicáveis à Administração Pública, nesses termos, revelam-se como produtivos mecanismos de higidez do erário no que concerne a um controle interno preventivo da prática da crimes contra as finanças públicas e, de tal sorte, evitando a profusão de semelhante jurisprudência que traz solução de extrema singeleza a uma complexa problemática que permeia o Estado brasileiro, cioso de um maior controle orçamentário.




    A proteção do erário no Estado brasileiro atravessa, segundo se sustenta neste estudo, fases que se relacionam com o próprio evolver dos modelos de administração pública que se perfizeram na história constitucional do país.




    Os três principais modelos, como cediço, foram o modelo patrimonialista, burocrático e gerencial, este último em curso desde a década de 1990 a partir dos primeiros programas de desestatização14 implementados pela União e seguidos pelos demais entes federativos.




    Semelhantemente, a proteção das finanças públicas no Brasil restou influenciada por tais modelos, na medida em que os recursos públicos passam de patrimônio pessoal do governante para uma verba coletiva que pertence ao povo como titular do poder no Estado Democrático de Direito, o que ensejou variados mecanismos de controle ao longo dos anos.




    2.1 História da Fiscalidade e Controle Orçamentário na Constituição do Império




    Como afirmado anteriormente, a distinção entre atos de Estado e atos de governo será de fundamental importância para a compreensão do papel que as várias Constituições brasileiras reservaram à proteção do erário, bem jurídico penalmente tutelado nos crimes contra as finanças públicas a partir do século XXI.




    A história da proteção do erário no Brasil confunde-se por vezes com sua própria formação enquanto Estado-nação, na medida em que se tornou necessária a estrutura de um regime jurídico de acumulação e manutenção das finanças públicas.




    O “tesouro” (expressão histórica e costumeiramente usada para designar o erário, muito alinhada ao antigo modelo de administração pública patrimonialista), formado por receitas públicas originárias e derivadas (tema melhor esclarecido adiante nesta investigação), passa a ser organizado sob bases mais sólidas a partir da conformação do Estado fiscal, especialmente a partir do século XVIII, num ambiente de Iluminismo tardio.




    A história da fiscalidade no Brasil, nesses termos, aproxima-se bastante com as várias reformas pelas quais o Estado português passou no século XVIII, sob a prática que a clássica historiografia alcunhou de “despotismo esclarecido” – fenômeno político que atingiu a Europa continental especialmente no referido século.




    Compreender a história da fiscalidade é, pois, um prudente início de estudos sobre as origens da proteção do erário como hoje se encontra estabelecida sob um regime qualificado de responsabilidade civil, administrativa e penal – essa última o recorte lógico desta obra. Ressalte-se, outrossim, que semelhante área não pode ser enquadrada dogmaticamente nem entre a História Política, tampouco entre a Histórica Econômica, na medida em que lida com objetos de conhecimento e metodologia próprias de ambos os campos historiográficos.




    Firmadas essas premissas, torna-se pertinente expor as considerações da historiadora brasileira Wilma Peres Costa15 (p. 51) sobre os fundamentos da história tributária que, por via de consequência, tem num de seus objetos de pesquisa a história da fiscalidade e sua relação com a proteção do erário especialmente a partir do século XIX enquanto reflexo da ascensão do Estado fiscal:




    Embora seja uma parte limitada do estudo das finanças públicas, a história da fiscalidade constitui um ângulo estratégico para pensar de forma não linear a relação Estado, economia e sociedade, particularmente para aqueles que procuram estudar a construção do Estado como um processo historicamente determinado, que se produz em interação profunda com o corpo social. A capacidade de extrair, através dos tributos, parte do excedente produzido pela sociedade associa-se, de maneira estreita e reversiva, às outras formas de extração (o recrutamento militar, o ordenamento jurídico) que determinam a consolidação do centro político e o exercício do poder do Estado sobre um território. Assim, o estudo da fiscalidade permite explorar uma das pulsões “universais” que caracterizam o poder do Estado – a pulsão extrativa que é, ao mesmo tempo, condição e resultado do exercício da legitimidade, da soberania, do monopólio da coerção. A pulsão extrativa gera sempre resistências em diversos níveis – agentes privados, empresas, regiões, poderes locais –, emprestando uma dimensão intrinsecamente conflitiva ao processo extrativo.




    A administração fiscal brasileira, fruto do processo evolutivo do aparato burocrático da administração lusitana16, proveu-se de bases semelhantes às aplicáveis na metrópole quando de sua emancipação política, em 1822 d.C..




    Política e economia, nesse sentido, são fenômenos de profundo interesse na história da fiscalidade, influenciando sobremaneira os meios pelos quais o Estado acumula, distribui e defende os recursos que compõem o erário17.




    Uma abordagem rigorosa sobre os crimes contra as finanças públicas, portanto, exige uma percuciente incursão no histórico das Constituições brasileiras e eventuais normas que estejam direta ou indiretamente relacionadas com a defesa do erário, até o estágio que se consolidou a partir da segunda metade do século XX, a saber, o de tríplice responsabilidade jurídica por atos lesivos ao erário (penal, administrativa e civil), além da responsabilidade política de consequências jurídicas atinente aos crimes de responsabilidade.




    A proteção jurídica do erário, embora sujeita no século XXI a meios de controle social, historicamente é atribuição do Estado, na figura do que a doutrina publicista convencionou a denominar de Fazenda Pública.




    O referido conceito possui inegável raiz histórica no Estado patrimonialista, na medida em que a Fazenda (ou Hacienda, no direito comparado espanhol) remontava ao patrimônio particular do monarca, governante vitalício nos termos propugnados pela Monarquia como forma de governo – diversamente, a República prevê a temporariedade e periodicidade no exercício do poder como um de seus pressupostos.




    A Fazenda Pública é, portanto, a personificação jurídica da administração tributária, a identificação dos entes públicos (também denominados políticos, ou federativos) à luz do exercício de sua atividade fiscal, e no Brasil a definição legal de ambas as expressões repousa, respectivamente, nos artigos 194 e 209 do Código Tributário Nacional (Lei Ordinária Federal n. 5.172/1966 – CTN)18.




    Como se traduzem em conceitos técnico-jurídicos mas também históricos, a Fazenda Pública e a administração tributária (complementares, mas não sinônimos) têm sua estrutura e atribuições hauridas do próprio regime de historicidade do Estado fiscal brasileiro que, conforme mencionado, herdou sua estrutura do processo de reformas ocorrido no Império Português a partir do século XVIII.




    Nesse sentido, o exercício das atividades da Fazenda Pública (composta, no plano arrecadatório, pelas auditorias fiscais de tributos – administração tributária em sentido estrito – e, no plano institucional, pelos órgãos de representação jurídica dos entes federativos que compõem a função essencial à justiça da Advocacia Pública, herdeira de parte das atribuições do Ministério Público), por vezes, ainda se perfaz em estrito regime de atos de império, de hard power por parte dos entes federativos, na medida em que a Fazenda Pública brasileira mantém-se arraigada ao modelo de administração pública patrimonialista que a forjou.




    Tal situação repercute de forma marcante na proteção jurídica do erário, que muitas vezes é legada a órgãos que mantêm distanciamento institucional do ente federativo sob a justificativa de maior independência funcional em seu agir, como por exemplo o Ministério Público no exercício de suas atividades alinhadas à tutela coletiva fazendária, que permite o ajuizamento de ações civis públicas e outros mecanismos de controle jurisdicional de atos administrativos, inclusive aqueles que repercutam no erário do ente federativo respectivo.




    O controle jurídico externo de natureza repressiva exercido por tal instituição é desejável – hipótese esta a ser comprovada ao longo deste estudo –, mas deve ser conformado pelo controle jurídico interno preventivo exercido pela Advocacia Pública, instituição mais próxima do ente federativo que presenta19.




    Todavia, para que o referido controle jurídico interno de natureza preventiva tenha efetividade, há a necessidade de fortalecimento das prerrogativas institucionais da Advocacia Pública como órgão integrante do conceito de Fazenda Pública, o que apenas começou a se verificar com o advento da Constituição do Brasil de 1988.




    Necessário, pois, escorço histórico para se compreender a importância deferida pelas ordens constitucionais anteriores a 1988 à proteção jurídica do erário como reflexo da defesa do interesse público primário, que hoje é resguardado conjuntamente pelas instituições da Advocacia Pública e do Ministério Público.




    O Brasil como Estado-nação passa a existir a partir de sua emancipação política do império português em 1822, entabulada por elementos da própria família real, que instituem a forma de Estado unitária e a forma de governo monárquica com a fundação de império que subsistiu de 1822 a 1889.




    O Império Brasileiro, nesse sentido, teve na Constituição do Brasil de 1824 sua Lex Mater, o que por si só pode ser considerado louvável, haja vista a estabilidade política que subsistiu ao longo do período, nada obstante as várias irresignações e mesmo revoltas que quase desencadearam guerras civis durante esse período de mais de meio século20.




    É representativo o fato de que a primeira Constituição do Brasil já apresenta regras atinentes à higidez do erário, nomeado como Fazenda Nacional, haja vista a forma de Estado unitária implementada, o que não implicou em regras atinentes ao erário das Províncias e das Cidades e Vilas (antecedentes dos Municípios).




    O Capítulo III do Título 7º da Constituição Imperial trata de semelhante matéria, pelo que se destaca adiante o teor dos arts. 170 a 172, adiante transcritos em seu texto original e que denotam a especial relevância deferida ao erário e sua regulação:




    Constituição do Brasil de 1824. Título 7º. Da Administração e Economia das Províncias […] Capítulo III. Da Fazenda Nacional. Art. 170. A Receita, e despeza da Fazenda Nacional será encarregada a um Tribunal, debaixo de nome de ‘Thesouro Nacional” aonde em diversas Estações, devidamente estabelecidas por Lei, se regulará a sua administração, arrecadação e contabilidade, em reciproca correspondencia com as Thesourarias, e Autoridades das Provincias do Imperio. Art. 171. Todas as contribuições directas, á excepção daquellas, que estiverem applicadas aos juros, e amortisação da Divida Publica, serão annualmente estabelecidas pela Assembléa Geral, mas continuarão, até que se publique a sua derogação, ou sejam substituidas por outras. Art. 172. O Ministro de Estado da Fazenda, havendo recebido dos outros Ministros os orçamentos relativos ás despezas das suas Repartições, apresentará na Camara dos Deputados annualmente, logo que esta estiver reunida, um Balanço geral da receita e despeza do Thesouro Nacional do anno antecedente, e igualmente o orçamento geral de todas as despezas publicas do anno futuro, e da importancia de todas as contribuições, e rendas publicas.




    Na previsão de tribunal específico para julgar a legalidade do orçamento público para se garantir a higidez do erário, sustenta-se, reside a origem dos Tribunais e Cortes de Contas, que no período republicano passaram a representar a instância administrativa responsável por tal atribuição, sujeita à revisão judicial, embora a tradição demonstre a respeitabilidade de suas decisões.




    Mencione-se, outrossim, que a redação supramencionada dos arts. 170 e 171 sofreram reforma constitucional por meio da Lei Imperial Brasileira de 12 de Outubro de 1832, o que também demonstra a importância que o regime jurídico do erário possuía para o Brasil em sua origem, ainda que limitada pela forma de Estado e de governo implementados, que apenas foi alterada após a proclamação da República em 1889.




    Logo, é possível afirmar ser uma falácia associar a teoria da irresponsabilidade do soberano, característica da Monarquia brasileira e doutros países, a uma suposta ausência de regulação na gestão do erário e destinação de recursos a atividades típicas de Estado e ligadas à prestação de serviços públicos destinados ao bem comum, principal finalidade estatal.




    São dois elementos de estudo distintos e não compartilhados em regimes monárquicos que, como no Brasil, precisam manter nível mínimo de transparência justamente para evitar conflagração de movimentos revolucionários ou de golpes de Estado republicanos – esta última modalidade a que terminou por ocorrer no Brasil.




    A doutrina, de forma semelhante, debruça-se sobre os temas inerentes à higidez do erário desde a formação do Brasil como Estado-nação, quando da égide da Constituição de 1824. A história da fiscalidade brasileira demonstra isso, haja vista a expressiva ligação entre a doutrina oitocentista e a burocracia estatal recrutada das nascentes Faculdades de Direito brasileiras, o que tornou os estudos sobre a matéria relativamente herméticos ao longo do século XIX.




    Importante, nesse sentido, apresentar a visão do insigne jurista brasileiro Jose Antonio Pimenta Bueno, Marquês de São Vicente (1803-1878) que, em obra seminal de 1857, expõe percucientes considerações acerca dos mecanismos constitucionais de quitação das despesas públicas de modo a se promover a higidez orçamentária e, por via de consequência, do próprio erário. Segundo as palavras de Pimenta Bueno21:




    As dívidas legitimamente contrahidas pelo Estado constituem obrigação sagrada, que deve ser exactamente cumprida nas épocas e termos correspondentes, é um dever de rigorosa justiça, um empenho da honra, fé, e credito publico. Para isso precisa o thesouro nacional de recursos certos, de impostos, ou applicação de alguma outra renda, que seja affectada a esse serviço. É pois uma questão de despeza e de receita, que depende do poder legislativo; elle, e só elle é quem tem o direito de criar, escolher, ou determinar quaes os menos onerosos à sociedade nas circunstancias dadas. […] As leis brazileiras têm conservado e conservarão em sua integridade o crédito nacional, de que o paiz com toda a razão tanto zela, e por isso mesmo jámais se olvidárão de affectar opportuna e sufficentemente os meios necessarios para o serviço da divida publica.




    As reflexões de Pimenta Bueno no excerto apresentado, aqui expostas no português arcaico original, trazem à lume a preocupação da doutrina com o que viria a se denominar de Direito Financeiro, como partição didaticamente autônoma da Ciência Jurídica a partir do século XX, e que interessa ao presente estudo no contexto dialógico que mantém com o Direito Criminal, em especial quanto aos delitos contra as finanças públicas.




    Sobre a Fazenda Pública Nacional e a administração tributária como especial atividade do Estado brasileiro (à época composta indistintamente por funcionários públicos que realizavam o lançamento tributário e a execução fiscal, atividades cindidas na República entre os fiscais tributários e os procuradores fazendários), Pimenta Bueno segue tecendo importantes considerações que reforçam a importância conferida ao tema, inclusive quanto à origem do princípio da capacidade contributiva em matéria tributária e como isso influencia a arrecadação de verbas ao erário, em sentido contrário do que se pode imaginar numa perfunctória compreensão do período imperial brasileiro22:




    A administração da fazenda nacional é um dos serviços dos mais importantes do Estado, e por isso mesmo mereceu que a constituição se occupasse delle em um capitulo especial, arts. 170, 171 e 172. Ella creou o tribunal do thesouro para ser incumbido dessa administração, arrecadação, e contabilidade respectiva. […] As rendas publicas são por um lado um dos recursos mais poderosos do Estado, que sem ellas não se poderia manter, e menos prestar serviços à sociedade e defendê-la; são porém por outro um dos mais pesados encargos que affectão a sociedade e os indivíduos, porque ellas não se compoem em quasi toda a sua totalidade senão por meio de contribuições publicas, que não devem jámais exceder das fuculdades dos contribuintes. Além de oppressivas, ellas arruinarião a propria fonte donde se derivão.




    Vê-se, pois, que a ordem constitucional inicial do Brasil após sua emancipação política de Portugal já apresentava regras atinentes à arrecadação e controle de recursos ao erário, o que se coadunava com uma política de austeridade e responsabilidade fiscal, ainda que sujeita a mecanismos patrimonialistas que por vezes minavam sua plena incidência no Estado.




    Após o golpe de Estado que resultou na proclamação da República, em 1889, foram publicadas sucessivas Constituições, cada qual representando períodos que importante segmento da historiografia político-jurídica23 denomina de: I República Brasileira (1889-1930); II República (1930-1937); III República (1937-1945); IV República (1945-1964); V República (1964-1985); e VI República Brasileira (1985 em diante).




    2.2 Proteção do Erário nas Constituições das Repúblicas Brasileiras




    Embora tenha sido fundado e bem desenvolvido ao longo do período imperial, com características não muito diferentes das então presentes no século XXI (existência de órgão judicante desprovido de natureza jurisdicional então nominado “Tribunal do Thesouro” e que passa a ser intitulado como “Tribunal ou Corte de Contas”), o sistema de controle da execução do orçamento público apresentou nuances próprias em cada período marcado por Constituição específica, o que dialoga com a segmentação feita em Historiografia das assim chamadas “Repúblicas” brasileiras.




    Passa-se a tecer breves considerações sobre as normas constitucionais do período republicano da História do Brasil, de modo a se compreender os avanços e retrocessos do sistema de proteção do erário no ordenamento jurídico brasileiro, remetendo a capítulo específico deste trabalho o regime constitucional pós-1988, de maior relevância para uma adequada compreensão das instituições responsáveis por tal atividade no século XXI, não mais restritas aos tribunais de contas.




    A I República Brasileira, inscrita pela Constituição de 1891, não promoveu qualquer alteração drástica quanto à proteção do erário como consignado na Constituição de 1824, o que por si só já denota qual seria o desdobramento das atividades de Estado ao longo do período, caracterizadas pelo compadrio e patrimonialismo que a historiografia tanto criticou.




    Nesse sentido, representativa a reflexão do historiador brasileiro José Murilo de Carvalho sobre a representação política em nível municipal que a I República proporcionou, o que apenas vai ao encontro de uma distensão da responsabilidade fiscal inerente à atual quadra de maturidade republicana24:




    No que se refere à representação municipal, ela ficava solta, sem ter de prestar contas a um eleitorado autêntico. A consequência foi que se abriu por esse modo o campo para os arranjos particularistas, para as barganhas pessoais, para o tribofe, para a corrupção. E então fechou-se o círculo: a preocupação em limitar a participação, em controlar o mundo da desordem acabou por levar à absorção perversa desse mundo na política. Ao lado de funcionários públicos, passaram a envolver-se nas eleições e na política municipais, por iniciativa dos políticos, os bandos de criminosos e contraventores do estilo de Totonho e Lucrécio Barba de Bode, descritos por Lima Barreto, os donos das casas de prostituição e de jogo. Eram esses malandros, no sentido que tinha a palavra na época, os empresários da política, os fazedores de eleições, os promotores de manifestações, até mesmo a nível da política federal. A ordem aliava-se à desordem, com a exclusão da massa dos cidadãos que ficava sem espaço político. O marginal virava cidadão e o cidadão era marginalizado.




    Embora o texto da Constituição de 1891 não disponha de forma profunda sobre o ciclo orçamentário e a defesa do erário, é importante apresentar alguns dispositivos peculiares que permaneceram até o texto da Constituição de 1988, especialmente quanto à responsabilidade de funcionários públicos e agentes políticos por atos lesivos ao erário.




    Um dos dispositivos de maior relevância no texto da primeira carta constitucional da República brasileira é o art. 54, que dispõe sobre os crimes de responsabilidade do Presidente da República. Embora nomeados como “crimes”, conforme se verá ao longo deste estudo a natureza jurídica de tais atos ilícitos norteia-se para a ideia de infração político-administrativa. A par de tal debate, que ainda será estudado de forma mais detida nos próximos capítulos, as hipóteses de crime de responsabilidade do chefe do Poder Executivo federal são significativas quanto à proteção do orçamento público e do erário mesmo antes da concepção de crimes contra as finanças públicas:




    Constituição do Brasil de 1891




    Título I – Da Organização Federal




    Capítulo V – Da Responsabilidade do Presidente




    Art. 54. São crimes de responsabilidade os atos do Presidente que atentarem contra:




    1º) a existência política da União;




    2º) a Constituição e a forma do Governo federal;




    3º) o livre exercício dos Poderes políticos;




    4º) o gozo, e exercício legal dos direitos políticos ou individuais;




    5º) a segurança interna do Pais;




    6º) a probidade da administração;




    7º) a guarda e emprego constitucional dos dinheiros públicos;




    8º) as leis orçamentárias votadas pelo Congresso.




    Os itens 6º a 8º do art. 54 da Constituição do Brasil de 1891 são representativos quanto à proteção dada ao erário no campo dos crimes de responsabilidade trazidos à lume na aludida carta constitucional, podendo ser considerada inovação quanto ao texto da Constituição de 1824, na medida em que o impeachment (impedimento político) como penalidade aplicada aos crimes de responsabilidade é ínsito ao modelo republicano de Estado, dada a transição de mandatos característica da temporariedade da República frente a vitaliciedade da Monarquia.




    Nada obstante mantida a instituição do Tribunal de Contas como instância de controle e fiscalização do orçamento público25, manteve-se a estrutura sociopolítica que aprofundou ao longo do período monárquico, em que se confundia a “fazenda pública” com a “fazenda do príncipe” (naquele momento, do presidente de um modelo republicano e federativo de Estado, formulado em curto espaço de tempo e que rendeu críticas da Historiografia especializada conforme supramencionado).




    Aliado ao patrimonialismo que grassava no período, e que produz reflexos até o século XXI, o Brasil era caracterizado pela hegemonia político-cultural do espaço rural sobre o urbano, resultando num estímulo ao reacionarismo decorrente da corruptela do imaginário conservador predominante em tais espaços.




    Em estudos pregressos no campo historiográfico26, comprovou-se que tal fenômeno rendeu considerações acerca de uma autêntica História do Ruralismo Brasileiro, que influencia o modo pelo qual os governantes enxergam a proteção do erário, que não lhes pertence a título pessoal, mas sim ao Estado, cuja forma de governo republicana defere ao povo a emanação do poder político, o que se verifica em leitura do art. 1º, parágrafo único, da Constituição do Brasil de 1988.




    O conceito de Fazenda (Hacienda) Pública, pois, não pode ser relacionado ao de uma propriedade rural particular (Fazenda do Monarca, que se traduziria na República à Fazenda dos governantes), mas sim ao do antigo Erário Régio, o que de fato vincula o Tesouro ao ente público (federativo a partir da ordem constitucional de 1988) respectivo.




    Erário, Orçamento e Fazenda Pública são, pois, conceitos próprios que se relacionam intimamente sem contudo se imiscuírem, todos inseridos no jogo do Estado Democrático de Direito inaugurado no fim do século XX no Brasil.
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