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RESUMO

SANTOS, André Luiz da Silva dos. Maos Limpas e Lava Jato: alternativas no combate a
corrupgdo. 2017. 212 p. Tese de Doutorado — Faculdade de Direito, Universidade de Sao
Paulo, Sdo Paulo, 2017.

A corrupcdo se apresenta como um fendmeno multidisciplinar, necessitando de abordagens
tedricas que invariavelmente nos remetem ao estudo e a compreensdo de varios aspectos
do conhecimento humano. O direito enquanto instrumento de aplicacdo de outras ciéncias,
na medida de suas limitacbes e possibilidades, deve cumprir a sua finalidade agindo
diretamente sobre o controle e 0 combate dos atos de corrup¢do. A sistematizacdo das
praticas de corrupcdo inviabiliza o desenvolvimento econémico pleno, e seus maleficios,
apesar de dificil mensuracdo, impedem a efetivacdo de uma democracia plena, afetando as
instituicdes governamentais, além de impossibilitar uma distribuicdo de renda mais justa e
igualitaria. Nesse sentido, a Corregedoria-Geral da Secretaria da Receita Federal do Brasil
(COGER/RFB) como 6rgéo de controle interno da Secretaria da Receita Federal do Brasil
(RFB) vem contribuindo com um combate efetivo e direto em relacdo aos atos de
corrupgao quando praticados por servidores publicos integrantes do seu quadro funcional.
Considerando a relevancia do combate a corrupcao para 0 momento atual, esta tese tem por
objetivo, ao apresentar a complexidade do tema, analisar o impacto da corrupcao no pleno
desenvolvimento econdmico, comparando a Opera¢cdo Méos Limpas ocorrida na Italia com
a Operagéo Lava Jato, ainda em curso no Brasil. Apresenta em que medida o sistema de
corregedoria da RFB participa do controle da corrupcdo dentro de suas competéncias, além
de destacar a importancia da experiéncia internacional neste combate, sugerindo algumas

alternativas inovadoras ou de melhorias as formas de controle j& existentes.

Palavras-chave: Corrupc¢do. Desenvolvimento econdémico. Receita Federal. Corregedoria.

Italia. Maos Limpas. Lava Jato.



ABSTRACT

SANTOS, Andre Luiz da Silva dos. Clean Hands and Jet Launder: Anti-Corruption
Alternatives. 2017. 212 p. Doctorate — Faculty of Law, University of Sdo Paulo, Sdo Paulo,
2017.

Corruption presents itself as a multidisciplinary phenomenon, it needs to be presented as
theoretical approaches that invariably refer us to the study and understanding of various
aspects of human knowledge. Law as an instrument for the application of other sciences, to
the extent of its limitations and possibilities, must fulfill its purpose by acting directly on
the control and fight against corruption. The systematization of corrupt practices avoid the
full economic development, and its harms, despite difficult measurement, prevent the
realization of a full democracy, affecting the government institutions, besides making it
impossible to distribute a more just and equal income. In this sense, the internal control
body of the Brazilian Internal Revenue Service (Secretaria da Receita Federal do
Brasil/RFB), the Corregedoria-Geral da Secretaria da Receita Federal do Brasil
(COGER/RFB) has been contributing to an effective and direct fight against acts of
corruption when practiced by public servants who are members of its functional body.
Considering the relevance of the fight against corruption at the present moment, this thesis
aims, as presenting the complexity of the theme, to analyze the impact of corruption on full
economic development, comparing the Operation Clean Hands that occurred in Italy with
the Operation Jet Launder, still in progress in Brazil. It presents the extent to which the
RFB's internal control system participates in the control of corruption within its
competences, as well as to emphasize the importance of international experience in this
fight, suggesting some innovative alternatives or improvements to existing forms of

control.

Keywords: Corruption. Economic development. Internal Revenue Service. Comptroller's

office. Italy. Clean Hands. Jet Laundry.



RIASSUNTO

SANTOS, Andre Luiz da Silva dos. Mani Pulite e Lava Jato: alternative di lotta alla
corruzione. 2017. 212 p. Tesi di Dottorato — Facolta di Giurisprudenza, Universita di Sao
Paulo, Sdo Paulo, 2017.

La corruzione si presenta come un fenomeno multidisciplinare, richiedendo approcci
teorici che invariabilmente ci portano allo studio e alla comprensione dei vari aspetti della
conoscenza umana. Il diritto come strumento per I'applicazione di altre scienze, quanto alle
sue limitazioni e possibilita, deve raggiungere il suo scopo agendo direttamente sul
controllo e sulla lotta contro gli atti di corruzione. La sistematizzazione delle pratiche di
corruzione mina il pieno sviluppo economico, ed i suoi effetti nocivi, anche se difficili da
misurare, impediscono la realizzazione di una piena democrazia, colpendo le istituzioni
governative oltre a rendere impossibile una distribuzione del reddito piu equa e
egualitaria. In questo senso, la Corregedoria-Geral da Secretaria da Receita Federal do
Brasil (COGER/RFB), come un organo di controllo interno della Secretaria da Receita
Federal do Brasil/RFB, contribuisce a un combattimento efficace e diretto in relazione agli
atti di corruzione commessi da incaricati che fanno parte del pubblico servizio.
Considerando I'importanza della lotta contro la corruzione ai giorni nostri, questa tesi si
propone, nel presentare la complessita della questione, di analizzare I'impatto dello
sviluppo economico completo, mettendo a confronto I'Operazione Mani Pulite avvenuta in
Italia con I’Operazione Lava Jato ancora in corso in Brasile. La tesi mostra anche in che
misura il sistema di controllo della RFB partecipa alla verifica della corruzione nell’ambito
delle sue competenze, oltre a evidenziare l'importanza dell’esperienza internazionale in
questo combattimento, suggerendo alcune forme innovative o miglioramenti dei modi di

controllo esistenti.

Parole chiave: Corruzione. Sviluppo economico. Agenzia delle Entrate. Controllo
interno. Mani pulite. Lava Jato.
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INTRODUCAO

Apesar da associagdo que normalmente se faz correlacionando a ocorréncia da
corrupgao aos paises em desenvolvimento, 0 que se constata € que o fenbmeno nao é um
produto Unico e exclusivo destas economias. Em funcdo da dificuldade em se mensurar 0s
prejuizos que a corrupcdo causa em uma sociedade, os governos (principalmente nos
paises de economias menos desenvolvidas) ndo se preocupam com um combate mais
efetivo e, por outro lado, as organizagfes criminosas que praticam o que também é
conhecido como crime de colarinho-branco, apoderam-se cada vez mais de estruturas que
dificilmente sdo expurgadas do tecido social, fazendo com que toda a sociedade seja
afetada pelas consequéncias nefastas da acdo desses grupos criminosos. A corrupgao
impede o pleno desenvolvimento econdmico de um pais, causando danos ao erério e
minando recursos que deveriam ser utilizados em prol de toda a sociedade.

Para combater os sintomas da corrupc¢éo sistémica, esta tese propde um trabalho de
pesquisa sistematica e multidisciplinar acerca do fendbmeno da corrupgcdo, com estudos
comparados, demonstracdes de abordagens psicoldgicas, antropoldgicas, socioldgicas,
criminoldgicas e filosoficas, passando por uma melhora no aparelhamento técnico do
Estado e de seus agentes publicos, com instrumentos modernos e eficazes de combate e
prevencdo, no intuito de propor de que forma seria possivel promover a reducdo nos
indices de corrupcdo observados no Brasil, possibilitando a alavancagem no
desenvolvimento econémico do pais e consequente aumento do orcamento estatal
disponivel para ser utilizado pela e para a sociedade.

A Transparéncia Internacional relatou que no ano de 2015 o Brasil caiu sete
posic¢des no ranking sobre percepc¢édo da corrupgéo elaborado por esta ONG, resultando em
sua pior colocacdo desde 2008. Em 2014, o pais ocupava a 692 posicdo e em 2015 a 762, 0
que representa a maior queda entre todos os 168 paises pesquisados. Um do motivos
apontados para essa queda tao significativa guarda relacédo estreita com os fatos que foram
amplamente noticiados a partir da Operacdo Lava Jato.
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EVOLUCAO DO BRASIL

80°

Pesquisa foi realizada em 2015 com 168 paises

Fonte: http://noticias.uol.com.br/politica/ultimas-noticias/2016/01/27/brasil-cai-em-ranking-da-

corrupcao-transparencia-diz-que-resultado-nao-e-surpresa.htm

Antes mesmo de ser deflagrada a Operacdo Lava Jato, em 17 de marco de 2014,
mais precisamente no segundo semestre de 2011, este trabalho, ainda como projeto,
desenhava-se inspirado no conteddo de um artigo denominado Consideracdes sobre a
operacdo mani pulite, do entdo pouco conhecido juiz Sergio Moro.

A ideia inicial seria estudar o caso italiano com seus desdobramentos, seus atores,
politicos, agentes do estado, empresarios envolvidos, as consequéncias que se seguiram no
periodo pds-operatdrio, relatando seus sucessos e fracassos, e a conclusdo Obvia de que a
corrupc¢do na Italia ndo havia sido derrotada, mas que um forte golpe tinha sido aplicado a
partir de uma resposta simples, mas firme, sugerindo que até mesmo no Brasil seriamos
capazes de conduzir uma atuagdo semelhante.

A reposta ndo tardaria. Em 2014, 10 anos ap0s ter sido escrito o artigo sobre a
operacdo Maos Limpas, é deflagrada no Brasil a Operacdo Lava Jato, alterando todo o
rumo da historia da corrupcdo no Brasil €, como ndo poderia ser diferente, a estratégia de

desenvolvimento desta tese.

! MORO, Sergio Fernando. Consideracoes sobre a operacdo Mani Pulite. R. CEJ, Brasilia, n. 26, p. 56-62,
jul./set. 2004. Disponivel em: <http://d2f17dr7ourrh3.cloudfront.net/wp-
content/uploads/2016/04/trabalho_internet_revista.pdf>. Acesso em 01/03/2017.
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O Capitulo 1 se dedica a importancia atribuida a relagdo existente ente o Direito e a
comunicacgdo, conceituado o fendmeno da corrupcdo a partir da experiéncia trazida de
varias areas do conhecimento humano, até fixar-se um conceito a ser utilizado neste
trabalho, qual seja, o de corrupcdo em seu sentido moderno; o que néo significa furtar-se a
trabalhar com outras ou até com todas as definigdes possiveis a serem mencionadas acerca
do fendmeno, mas com um cuidado especial no tocante aquela. A filosofia do Direito
representa um marco importante no caminho que se deseja percorrer, pois fomentara
discussGes e questionamentos necessarios para que se possam fixar os valores e 0s
fundamentos juridicos a serem observados seja na interpretagdo dos instrumentos legais
preexistentes acerca da disciplina do combate e da prevencdo a corrupgcao, seja nos
enfrentamentos de lege ferenda que possam ser suscitados ao longo do trabalho. Assim, a
filosofia do Direito sera de grande utilidade no enfrentamento de questdes preliminares
como, por exemplo, qual seria a justa puni¢do que melhor se aplica aos casos de corrupcéo,
explicando, assim, com maior precisdo, de que forma pode-se refletir sobre o significado
de justica para que seja possivel inferir determinadas conclusdes sobre esta ou aquela
punicdo sob o rétulo de decisdo mais ou menos justa. Contudo, a decisdo Ultima sobre a
determinacdo da penalidade a ser aplicada a cada infracdo cometida recai nos bracgos do
poder legislativo, sendo este poder o principal interessado no desenvolvimento dessas
discussbes, na medida em que vao influenciar no procedimento parlamentar e que
normalmente é influenciado por grupos de interesse, além da forca relativa da opinido
publica.

O Professor Fabio Nusdeo deixa clara essa preocupacdo ao fazer mencdo a um
estudo de um autor norte-americano sobre a Constituicdo dos Estados Unidos, o qual
conclui ter ela sido encomendada para atender aos interesses dos founding fathers (grupo
de interesses dos grandes proprietarios de terras e fundadores na nacdo). Nesse sentido,
levanta um questionamento crucial para a verificagdo da proposi¢cdo demonstrada neste

artigo:

A partir desse episddio, comeca a haver essa discussdo: a lei ¢é feita para
atender ao interesse de todos, ao interesse coletivo — aquilo que os norte-
americanos chamam de republicanism — ou a lei é direcionada para
interesses menos alevantados, ou mais especificos a determinados
grupos.?

2 NUSDEO, Fabio. Legislacdo econdmica, grupos de pressdo e regulagdo. In . Poder Econémico:
direito, pobreza, violéncia, corrupcdo. Tercio Sampaio Ferraz Junior, Calixto Saloméo Filho, Fabio Nusdeo
(orgs). Barueri, SP: Manole, 2009, p.2.
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De certa forma, o problema apresentado pelo Professor Fabio Nusdeo na seara do
Direito Econdmico se repete em todos os ramos do Direito, no interesse deste trabalho no
Direito Administrativo Disciplinar e no Direito Penal. Infelizmente, ainda existe uma
preocupacdo maior com 0s chamados crimes de delinquéncia (teoria da subcultura
delinquente), roubos, furtos e homicidios, em virtude da grande comocéo social que estes
tipos penais promovem, fazendo com que nos esquegamos dos crimes de colarinho-branco,
que, quando devidamente estudados e considerados, podem indiretamente causar danos
muito mais relevantes a sociedade quando comparados aos primeiros. Este dado é
preocupante e dele ndo podemos nos descuidar. Entretanto, a redugédo das desigualdades
sociais e a construcdo de um pais mais justo e solidario passa inevitavelmente pelo bom
andamento das finangas governamentais e por uma economia nacional saudavel e pujante.
Dai a importancia multidisciplinar do tema e a necessidade de uma discussdo mais
profunda e interligada aos varios aspectos que influenciam a formacéo de politicas dotadas
de legitimidade social.

O Capitulo 2 retrata o contetdo historico da operacdo Mani Pulite com seus
quatorze anos de existéncia, seus acertos e seus erros, a influéncia da mafia e da magonaria
em toda formacdo historica das instituicbes italianas que possibilitaram aquela
configuragdo de poderes ainda na primeira Republica. Posteriormente, faz-se notar a
indubitavel semelhanca ndo somente em relacdo ao modus operandi das organizacdes
criminosas envolvidas nos esquemas de corrup¢do tanto na Italia quanto no Brasil, mas
também na atuacdo dos dois ministérios publicos, que foram verdadeiros protagonistas no
curso das duas investigagdes, e por que ndo, da reacdo dos parlamentares movida pelo
temor do que aos poucos ia sendo descoberto pelos acordos de colaboracdo premiada que,
como em uma reacdo em cadeia, ia comprometendo agentes politicos oriundos dos mais
diversos partidos.

Aprofundando a discusséo a respeito da legitimidade de nossa producéo legislativa,
cumpre destacar que a prépria sociedade brasileira tem reclamado por uma atitude mais
enérgica por parte dos nossos governantes quando o assunto é corrupcdo. A agenda de
discussbes tem reservado posicdo de destaque para esse tema, como podemos bem
observar a partir das recorrentes manifestacfes desencadeadas nos idos de 2013.
Independentemente de qualquer juizo critico contra ou a favor, é de se notar a relevante
marca de mais de dois milhdes de assinaturas que foram coletadas pelo Ministério Publico

Federal em apoio ao pacote de 10 medidas contra a corrupgdo propostas no curso da
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operacdo Lava Jato, como uma das raras oportunidades em que a iniciativa popular se fez
presente no processo de elaboracéo de leis.

Cumpre observar que o movimento multiplicou-se, sendo, em principio,
apartidario, e que conta com a participacao de diversos setores direcionados da sociedade,
conduzindo os politicos a preocuparem-se com 0s anseios dos seus eleitores, até porque 0s
nameros atuais revelam mobilizacBes que superam a marca de mais de um milhdo de
pessoas predispostas a serem ouvidas em suas reivindicagdes. Esse, portanto, é o cerne do
aprimoramento do aparato legal-punitivo que visa coibir a pratica de atos de corrupcdo em
uma esfera publica capaz de promover discussdes entre os diversos atores sociais acerca da
busca de solugbes 6timas orientadas segundo um consenso. Busca-se, portanto, no berco
das discussdes filosoficas mais remotas até a que encontramos nos dias atuais, a
fundamentacdo tedrica necessaria para a efetivacdo e para as implementacdo de politicas
que enfrentem a corrupcdo e seus maleficios, para que seja possivel propor alternativas
viaveis para o seu combate. O Direito, como o grande aplicador das ciéncias sociais que é,
tem a responsabilidade de regular a conduta do cidaddo em uma sociedade e, nessa
concepcao, ndo podera se furtar ao estudo dos ilicitos administrativos cometidos por
agentes publicos, politicos ou ndo, e que configurem atos de corrupgcdo. O aprimoramento
do Direito Positivo em vigor, por meio de uma producdo legislativa adequada,
representativa e legitimadora dos reclamos sociais, auxiliam na melhoria do desempenho
nos indices de desenvolvimento econdmico do pais, partindo do pressuposto de que existe
uma relacdo inversa entre corrupcao e desenvolvimento econdmico e social.

O Capitulo 3 trata da corrupcédo transnacional e de que forma a internacionalizacéo
das préticas corruptivas afetou o Brasil. Como signatario de uma série de acordos
internacionais visando o aprimoramento das técnicas de combate a corrupcéo, observa-se
gue ndo poucas vezes o ordenamento juridico brasileiro se vé motivado a providenciar
alteracbes legislativas cabiveis. Sendo parte de uma comunidade internacional e
globalizada, o pais sente reflexos provenientes dos relatorios que sdo elaborados pelas
convengOes internacionais que finalizam seus trabalhos recomendando a adocdo de
medidas cabiveis como elaboracéo de acordos.

Gragas a cooperacgdo internacional, a operacdo Lava Jato foi considerada tema de
destaque em pronunciamentos de membros do Ministério Publico Federal (MPF)
durante a 212 Conferéncia Anual da Associacdo Internacional de Procuradores (IAP),

realizada em Dublin, na Irlanda. Destacou-se, no evento, a independéncia dos
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investigadores e a importancia da cooperagéo direta na busca por combater a criminalidade
com maior eficiéncia.

No caso da Lava Jato, dois aspectos revelam a importancia da cooperacdo
internacional no combate a corrupc¢do. Primeiro, o fato de grande parte do dinheiro lavado
ter sido enviado ao exterior, por meio de depdsitos em offshores. O segundo ponto é o
armazenamento de informac@es e documentos em servidores de internet de outros paises.

N&o h& muito mistério embasando o sucesso de operacbes como Méaos Limpas e
Lava Jato. Alem de um sistema juridico que garanta o funcionamento das instituicbes sem
interferéncias, constituem pilares para 0 sucesso dessas operagdes: coordenacao,
colaboracéo, cooperacéo, transparéncia e treinamento/ferramentas modernas.

Entre 2014 e 2016, foram firmados mais de 70 acordos de cooperacao internacional
relacionados a Lava Jato. A cooperacdo entre Brasil e Suica foi usada como exemplo de
sucesso para recuperacdo de ativos e aprofundamento das investigacdes, a partir da
colaboracdo e do compartilhamento de informagdes e procedimentos, bem como a
transferéncia de investigacbes. Ainda do exemplo suico, a cooperacdo permitiu o blogueio
de mais de R$ 800 milhdes, sendo que R$ 250 milhdes j& foram repatriados.

Por esses motivos, e levando em consideragdo a necessidade de implementacdo de
instrumentos modernos e eficazes no combate a corrupcdo e a criminalidade organizada,
ndo € possivel abrir mdo do acompanhamento sistematico da producéo legislativa
internacional e do cumprimento dos acordos internacionais que tratam da matéria.

O Capitulo 4 cuida do Sistema de Controle Interno e do Sistema de Correicdo do
Poder Executivo federal, relatando o papel de destaque que a Corregedoria-Geral da
Secretaria da Receita Federal do Brasil desempenha para o sistema como um todo, uma
vez que representa um 6rgdo de correicdo dedicado ao principal 6rgdo responsavel pela
arrecadacao de tributos a nivel nacional, a Secretaria da Receita Federal do Brasil (RFB).
Em seguida, sdo abordadas algumas alternativas para o aprimoramento do combate a
corrupgéo, adotando medidas as mais variaveis possiveis, de forma integrada, refor¢cando o
sistema preventivo e repressivo, com propostas de alteracOes legislativas, passando pela
efetivacdo de uma esfera publica até a adocdo de denunciantes de boa fé os

whistleblowers.
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1 CONCEITOS INTRODUTORIOS, MULTIDISCIPLINARIDADE DO
FENOMENO DA CORRUPCAO

1.1 Notas sobre direito e comunicagéo

Antes de iniciar o estudo especifico objeto desta tese, dedica-se preliminarmente a
algumas consideracGes sobre a importancia do processo comunicacional para o estudo da
ciéncia do direito, conforme apresentado em tese de laurea entregue a Faculdade de Direito
da USP sob orientacdo do Professor Emérito Paulo de Barros Carvalho, posteriormente
publicada em formato de artigo na internet.’

A nocdo de comunicacdo é complexa e ndo pode ser confundida com a teoria da
comunicacdo, haja vista a diversidade de escolas que tentam explica-la de formas téo
diversas. Vide os exemplos de Marshall McLuhan e Jirgen Habermas que, em verdade,
complementam-se e contribuem para a formacéo de todo o arcabouco de desenvolvimento
dos conceitos que circundam a teoria da comunicacéo.

Os ensinamentos de Charles Sanders Peirce (1839-1914), l6gico e matematico,
fundador da semidtica (teoria dos signos) sdo relevantes no estudo do processo
comunicacional. Para ele, um signo seria uma representacdo de uma coisa qualquer, um
determinado objeto ou ser, que seria destinado a um intérprete, responsavel pela
compreensdo do signo a ele destinado. O processo semiotico €, portanto, uma relacdo
triadica, na qual um signo representa um determinado objeto destinado ao universo de um
intérprete.

O método pragmatista de Peirce repudia as abstracdes, mas, paradoxalmente sua

obra é puramente abstrata:

Um signo ou representamen é algo que representa a alguém alguma coisa por
qualquer relacdo de qualquer maneira”. Tudo ¢é signo. O universo ¢ um imenso
representamen. Dai deriva, alids, em Peirce, certa vagueza na definicdo do
conceito de signo, pois para defini-lo seria preciso poder distinguir o que é signo
do que ndo o é. Dai também certa dificuldade em delimitar o campo disciplinar
da semiotica. “Todo o pensamento se da em signos”. Pensar ¢ manipular signos.
O pragmatismo ndo ¢ “nada mais, sendo uma regra para estabelecer 0 sentido das
palavras.’

¥ SANTOS, André Luiz da Silva dos. A estrutura légico-formal do imposto sobre a renda e proventos de
qualquer natureza. A regra-matriz de incidéncia. Jus Navigandi, Teresina, ano 16, n. 3030, 18 out. 2011.
Disponivel em: <http://jus.com.br/artigos/20233>. Acesso em: 15 fev. 2014,

* MATTELART, Armand e Michéle. Histéria das teorias da comunicag&o. S&o Paulo: Loyola, 1999, p. 33-
34.
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A correta compreensdo do processo comunicacional é de suma importancia para o
desenvolvimento de qualquer trabalho cientifico, incluindo-se, ai, as pesquisas juridicas,
pois é pela comunicacdo que se permitird a construcdo dos conceitos fundamentais a

disciplina, bem como o estabelecimento de um canal com o receptor da informacéo.

1.2 A importéncia da linguagem verbal-escrita na compreensao do fenémeno juridico

Propomos uma “visdo mais rigorosa da realidade e do mundo juridico, tomando a
linguagem como modo de aquisi¢do do saber cientifico, aplicada por meio de mecanismos
l6gicos, na construgdo de modelos artificiais para a comunicacao cientifica”.’

A lingua é um dos sistemas signicos dos quais 0 homem se utiliza para efetivar o
processo comunicacional e com isso evoluir no sentido de acumular conhecimento
cientifico de forma eficaz.

Silvana Gontijo foi precisa ao afirmar que “cada palavra tem como pano de fundo
uma lingua inteira. E por sua vez, cada lingua € um sistema de codigos que reflete valores,
costumes e simbolos que constituem uma cultura”.®

E a partir do texto de direito positivo escrito em linguagem eminentemente técnica
que obtemos a norma juridica, como juizo formado a partir da leitura que fazemos desse
texto juntamente com as sensacgdes provocadas em nosso intelecto.

Paulo de Barros Carvalho leciona que: “ [...] o texto escrito estd para a norma
juridica tal qual o vocabulo esta para sua significacdo. Nas duas situac@es encontraremos o
suporte fisico que se refere a algum objeto do mundo (significado) e do qual extratamos
um conceito ou juizo (significacdo)”.” (grifos do autor)

No processo comunicacional, levado a efeito a partir do esfor¢co do legislador,
devemos ter o cuidado de perceber que nem sempre o texto de um diploma sera capaz de
transmitir aos destinatarios a integralidade de seu contetdo normativo. Explicamos: por
vezes, um diploma enuncia algumas definicbes, mas nem sempre conterd todas aquelas
necessarias para a formacgédo do juizo hipotético, sem que se complete sua apreensédo via
uma andlise sistémica, levando-se em consideracdo definigdes contidas em outros diplomas

normativos.

> CARVALHO, Paulo de Barros. Curso de direito tributario. 22. ed. S&o Paulo: Saraiva, 2009, p. 30.

® GONTIJO, Silvana. O livro de ouro da comunicago. Rio de Janeiro, Ediouro, 2004, p. 48.

" CARVALHO, Paulo de Barros. Direito tributario, linguagem e método. 3. ed. Sdo Paulo: Noeses, 2010, p.
40-41.
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Uma observagdo precisa ser feita, no caso da linguagem escrita, em relagdo as

palavras que podem ser decompostas em unidades significativas. Estas, quando dispostas

ordenadamente de acordo com a sintaxe em vigor, formam associagdes sintagmaticas de

acordo com o sistema em voga. E, por fim, em relacdo as associagdes paradigmaticas,

observaremos um exame da rela¢do do signo com os interessados na linguagem (emissor e

destinatéario). Nesse sentido, cabe destacar a distingdo apontada por Paulo de Barros

Carvalho em relacdo ao texto no sentido estrito e texto em acep¢do ampla, para o jurista:

[...] stricto sensu, texto se restringe ao plano dos enunciados enquanto suportes
de significacdes, de cardter eminentemente fisico, expresso na sequéncia material
do eixo sintagmético. Mas ndo ha texto sem contexto, pois a compreensdo da
mensagem pressupde necessariamente uma série de associa¢es que poderiamos
referir como linguisticas e extralinguisticas. Neste sentido, alias, a implicitude é
constitutiva do préprio texto.?

Sobre a importancia do contexto no processo comunicacional, Pierre Lévy ministra

interessante licdo:

Seria a transmisséo de informag@es a primeira fungdo da comunicacdo? Decerto
que sim, mas em um nivel mais fundamental, o ato de comunicagdo define a
situacdo que vai dar sentido as mensagens. A circulacdo de informagdes &,
muitas vezes, apenas um pretexto para a confirmacgéo reciproca do estado de uma
relacdo. Quando, por exemplo, conversamos sobre 0 tempo com um comerciante
de nosso bairro, ndo aprendemos absolutamente nada de novo sobre a chuva ou o
sol, mas confirmamos um ao outro que mantemos boas relagdes, e que ao mesmo
tempo nossa intimidade ndo ultrapassou um certo grau, ja que falamos de
assuntos anodicos, etc. [...] A comunicagdo so se distingue da acéo, em geral,
porque visa mais diretamente ao plano das representacdes. Na abordagem
classica dos fendmenos de comunicacdo, os interlocutores fazem intervir o
contexto para interpretar as mensagens que lhes sdo dirigidas. ApOs varios
trabalhos em pragmaética e em microsociologia da comunicagdo, propomos agui
uma inversdo da problematica habitual: longe de ser apenas um auxiliar atil a
compreensdo das mensagens, o contexto € o proprio alvo dos atos de
comunicagdo. Em uma partida de xadrez, cada novo lance ilumina com uma luz
nova o passado da partida e reorganiza seus futuros possiveis; da mesma forma,
em uma situacdo de comunicacdo, cada nova mensagem recoloca em jogo o
contexto e seu sentido. A situacdo sobre o tabuleiro de xadrez em determinado
momento certamente permite compreender um lance, mas a abordagem
complementar segundo a qual a sucessdo dos lances constrdi pouco a pouco a
partida talvez traduza ainda melhor o espirito do jogo. O jogo da comunicagdo
consiste em, através de mensagens, precisar, ajustar, transformar o contexto
compartilhado pelos parceiros. Ao dizer que o sentido de uma mensagem € uma
“fun¢do” do contexto, ndo se define nada, ja que o contexto, longe de ser um
dado estavel, é algo que esta em jogo, um objeto perpetuamente reconstituido e
negociado. Palavras, frases, letras, sinais ou caretas interpretam, cada um a sua
maneira, a rede das mensagens anteriores e tentam influir sobre o significado das
mensagens futuras.’

8 CARVALHO, Paulo de Barros. Direito tributario: fundamentos juridicos da incidéncia. 5. ed. S&o Paulo:

Saraiva, 2007, p. 18.

9 LEVY, Pierre. As tecnologias da inteligéncia. Tradugdo de Carlos Irineu da Costa. Rio de Janeiro: Ed. 34,

2001, p. 21-23.
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1.3 O processo comunicacional

Ja vimos que o direito se manifesta por meio da linguagem verbal-escrita. A
comunicacdo é um fendmeno eminentemente humano e sO se permite pela linguagem,
sendo a linguistica o estudo cientifico da linguagem.

O processo comunicacional deve ser o mais eficiente possivel de modo a permitir o
correto manejo da hermenéutica juridica por parte dos operadores do direito. Problemas
como a vagueza e a ambiguidade, tdo presentes na exegese dos textos juridicos, devem ser
afastados pelo devido cuidado com o uso correto da linguagem propria a ciéncia.

Luis Alberto Warat foi preciso ao afirmar que “fazer ciéncia é traduzir numa
linguagem rigorosa os dados do mundo”, e acrescenta que sem rigor linguistico ndo ha
ciéncia, posto que ciéncia e linguagem séo sindnimos.*°

Ao concluirmos que ciéncia €, em verdade, uma linguagem, devemos atentar para o
devido rigor linguistico a ser empregado no presente estudo, e como a linguagem é o
conjunto ordenado de signos utilizados para promover a comunicagdo entre dois ou mais
individuos, consideramos como termos inseparaveis a linguagem e a comunicagdo, de
forma que a primeira faz nascer a segunda.

Para que o processo comunicacional se realize, ha a necessidade da existéncia de
mais de uma pessoa, a0 menos um receptor e um emissor. Por outro lado, sendo a
semidtica a teoria geral dos signos, entendemos como sendo a semiologia o estudo dos
processos comunicacionais, ou seja, € a ciéncia que abrange 0s varios sistemas de
comunicagdo existentes. Para tanto, o processo comunicacional s6 existird quando estiver
presente a intencdo deliberada do emissor em transmitir sua vontade ao receptor,
pressupondo uma relagdo social entre ambos, é o que se denomina elemento sémico.

A comunicacado pressupde informacdo, mas a reciproca ndo € verdadeira, ou seja, a
mera transmissdo de determinada informacdo ao receptor configura tdo somente um ato
comunicacional, mas a comunicacao propriamente dita s6 ocorre quando o receptor acolhe
a mensagem transmitida, compreendendo toda sua amplitude, o que nos faz entender o
motivo pelo qual o fenémeno comunicacional e seu processo podem constituir verdadeiras
barreiras a serem transpostas ndo somente para ciéncia do direito, mas também para todas
as demais.

Paulo de Barros Carvalho explica o processo da seguinte forma:

Y \WARAT, Luis Alberto. O direito e sua linguagem. Porto Alegre: Sérgio Fabris, 1964, p. 37-38.
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Dentre 0os muitos tracos que lhe sdo peculiares, vimos salientando que o direito
oferece o dado da linguagem como seu integrante constitutivo. A linguagem néo
s6 fala do objeto (Ciéncia do Direito), como participa de sua constituicéo (direito
positivo), o que permite a ilagdo forte segundo a qual ndo podemos cogitar de
manifestacdo do direito sem uma linguagem, idiomatica ou ndo, que lhe sirva de
veiculo de expressdo. Mantenho presente a concepcdo pela qual interpretar é
atribuir valores aos simbolos, isto €, adjudicar-lhes significacfes e, por meio
dessas, referéncias a objetos.™

1.4 Signo e triangulo semidtico

O signo é a unidade do sistema que permite a comunicagdo inter-humana. E um
ente relacional, portanto. Observamos, no signo, um suporte fisico que se associa a um
significado e a uma significacdo, pela terminologia husserliana. Logo, o signo é uma
relacdo triadica, formando um tridngulo, chamado de triangulo semiético. E o que se
pretende demonstrar a seguir.

O suporte fisico da linguagem idiomatica pode ser tanto a palavra falada (ondas
sonoras), quanto a palavra escrita (tinta no papel). Para Paulo de Barros Carvalho:

Esse dado, que integra a relagdo signica, como o proprio nome indica, tem
natureza fisica, material. Refere-se a algo do mundo exterior ou interior, da
existéncia concreta ou imagindria, atual ou passada, que é seu significado; e

suscita em nossa mente uma nocdo, ideia ou conceito, que chamamos
“significagio”.?

Em que pese o fato de os autores ndo utilizarem as mesmas denominagdes para
cada um dos elementos componentes do triangulo semidtico que passamos a tratar,
seguiremos a denominacao adotada por Edmund Husserl, esposada pelo Professor Barros
Carvalho. Para Husserl, os termos a serem utilizados sdo: suporte fisico, significacdo e
significado.

Exemplificando essa diversidade de nomenclatura utilizada pelos estudiosos,
vejamos a explicacdo que Anténio Sandmann nos proporciona em relacdo ao estudo do
fendmeno em Peirce e sua classificacdo dos signos em trés tipologias distintas:

Trés elementos constituem, portanto, essa relagdo triadica de que fala Peirce: o
objeto ou referente, o signo ou representante e 0 sujeito ou interpretante.
Dependendo do modo como se estabelece a relacdo entre signo e referente,

temos trés tipos de signos: se a ponte da relacdo é arbitraria ou convencional,
temos o simbolo; se a relagdo tem base na experiéncia, na histéria, na co-

1 CARVALHO, Paulo de Barros. Direito tributario: fundamentos juridicos da incidéncia. 5. ed. S&o Paulo:
Saraiva, 2007, p. 65 e 66.
12 |dem. Curso de direito tributério. 22. ed. Sao Paulo: Saraiva, 2009, p. 33-34.
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ocorréncia ou na contiguidade, temos o indice; se a relagdo tem fundamento na
semelhanga, temos o signo chamado simile ou icone.*®

Para distinguir o papel de cada um desses elementos na relacdo triddica que

pretendemos demonstrar, reproduzimos o exemplo do Professor Paulo de Barros:

Um exemplo, porém, terd o conddo de consolidar a ideia de signo como relagdo
triadica. A palavra manga (fruta) é o suporte fisico (por¢do de tinta gravada no
papel). Refere-se a uma realidade do mundo exterior que todos conhecemos: uma
espécie de fruta, que é seu significado. E faz surgir em nossa mente o conceito de
manga, variavel de pessoa para pessoa, na dependéncia de fatores psiquicos
ligados a experiéncia de vida de cada um. Para aqueles que apreciarem essa
fruta, certamente que sua imagem sera de um alimento apetitoso, suculento. Para
os que dela ndo gostarem, a ideia serd desfavoravel, aparecendo a representacéo
com aspectos bem diferentes. Trata-se da significacéo.™

Sendo assim, compomos 0 signo como sendo uma unidade sistémica capaz de
promover comunicacdo a partir de uma relacdo triddica entre os trés elementos
identificados acima (suporte fisico, significado e significacao).

Os conceitos acima expostos compdem a base na qual buscaremos edificar as
estruturas deste trabalho, uma vez tracadas as devidas consideracfes acerca da busca pelo
rigor linguistico com o qual sera conduzida a pesquisa, passaremos a tratar de alguns
pilares de sustentacdo para a ideia que se pretende construir ao final.

No intuito de melhor compreender o complexo fendmeno da corrupgdo, escolhemos
a via multidisciplinar, ou seja, aquela que alberga os diversos ramos do conhecimento
humano que se dedicaram de alguma forma ao estudo do tema. A criminologia, conforme
sera apresentado neste trabalho, sera objeto de acurada pesquisa considerando o0 peso que
esta ciéncia representa para um correto posicionamento acerca do manejo que se faca de
qualquer instituto ou tipificacdo a partir do direito penal. Nenhum penalista seria capaz de
penetrar com o minimo de seguranca nas entranhas dos delitos considerados em espécie
sem antes precaver-se por meio de estudo minucioso da criminologia e todas as criticas que
ela nos possibilita. O mesmo cuidado sera dispensado em relacdo ao estudo da filosofia e
dos ensinamentos que o conhecimento humano tem nos deixado na esteira de renomados
filésofos e cientistas que se comprometeram com o estudo das balizas que delimitam a
ciéncia do direito.

Mas antes de mais nada, € conveniente e necessario que se busque um conceito para
o fenbmeno que é a corrupcdo, uma vez que sera a partir dele que virdo as propostas e

consideracOes elaboradas em face de sua manifestacdo. A tarefa ndo é facil considerando

3 SANDMANN, Antonio José. A linguagem da propaganda. 6. ed. S&o Paulo: Contexto, 2001, p. 15-16.
 CARVALHO, Paulo de Barros. Curso de direito tributario. 22. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2009, p. 34.
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que apenas a vertente interpretativa do direito penal ndo se mostra capaz de traduzir o
verdadeiro significado do termo, influenciado da forma que é por um complexo feixe de

outros conceitos advindos de varios ramos ou areas do conhecimento humano.

1.5 Conceituando o fenbmeno da corrupgao

1.5.1 Etimologia

O Vocabulério Juridico De Placido e Silva conceitua a origem do termo corrupgao
como sendo: “Derivado do latim corruptio, de corrumpere (deitar a perder, estragar,

destruir, corromper), etimologicamente possui 0 sentido de acdo de depravar (corrupcao de

menores), de destruir ou adulterar (corrupgdo de alimentos)”.™ (grifos do autor)

Leopoldo U. C. Pagotto, em sua tese defendida na Faculdade de Direito da USP
sobre a contribuicdo do direito econdbmico no combate a corrupcdo, alinha-se ao
pensamento dos grandes autores adeptos da importancia que o estudo da semantica
representa para os trabalhos juridicos e desenvolve em sua tese minuciosa pesquisa acerca
da etimologia da palavra corrupcdo, indo do latim ao sénscrito para tecer um significado
etimoldgico o mais puro possivel, no sentido de caminharmos do ponto zero até as diversas
acepcdes para o vocabulo em questdo, partindo da derivacdo original do latim corruptio

(verbo corrumpere conforme acima indicado por De Placido e Silva), sdo suas palavras:

De plano, cabe apontar que o sufixo —tio corresponde ao sufixo —¢&o da lingua
portuguesa e que é utilizado de modo similar na formacdo de substantivos
derivados de verbos com a ideia de a¢do. Portanto, corruptio deriva do verbo
corrumpere. O nucleo da palavra encontra-se na combina¢do do prefixo —cor
com o verbo rumpere, que significa “romper”, “quebrar”, “despedagar”, “violar”,
“infringir”. Assim, no verbo ‘“corromper” estd o sentido de “romper” e
“quebrar”, proveniente do radical rup, que, por sua vez, tem sua raiz no sanscrito
lup. Essa raiz, oriunda de uma das mais famosas familias linguisticas indo-
europeias, revela um forte significado de destrui¢do e estrago. Ja o prefixo cor-
deriva da aproximagdo do prefixo co- com a letra “r”. Como na lingua
portuguesa, o prefixo exprime unido, simultaneidade ou intensificacdo. No caso
do verbo corrumpere, o prefixo cor- aparece originalmente intensificando o
verbo rumpere. Dessa maneira, de acordo com a sua etimologia, o verbo
“corromper” apresenta dois principais significados: (i) de deterioracao
(originalmente relacionado a ideia de morte); e (ii) de intensa ruptura, tendo em
vista que o verbo “corromper” é derivado do verbo “romper”.*°

% SILVA, De Placido e. Vocabulério Juridico. 26. ed. rev. e atualizada por Nagib Slaibi Filho e Glaucia
Carvalho. Rio de Janeiro: Forense, 2005, p. 391.

6 PAGOTTO, Leopoldo U. C. O combate & corrupgdo: a contribuicdo do direito econdmico. 409 f. Tese
(Doutorado), Faculdade de Direito, Universidade de Sdo Paulo, Sdo Paulo, 2010, p. 26 -27.
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Segundo o dicionédrio da Academia Brasileira de Letras, a palavra admite as
seguintes acepgoes: “Corrupgado (cor.rup.¢do) s.f.1. Acdo ou efeito de corromper(-se). 2.
Depravagdo, desmoralizacdo, devassid&o. 3. Decomposicdo, putrefagdo.”*’

Ainda, perseguindo um sentido etimoldgico para o vocabulo, expomos a explicacao

de Leonardo Boff, afirmando que a palavra

[...] tem origem na teologia. Antes de se falar em pecado original, expressao que
ndo consta na Biblia mas foi criada por Santo Agostinho no ano 416 numa troca
de cartas com S8o Jerdnimo, a tradi¢do cristd dizia que o ser humano vive numa
situacdo de corrupgao. Santo Agostinho explica a etimologia: corrupgéo é ter um
coragdo (cor) rompido (ruptus) e pervertido. Cita o Génesis: “a tendéncia do
coragdo ¢ desviante desde a mais tenra idade” (8,21).*

1.5.2 Corrupcao como fendmeno multidisciplinar

Multidisciplinar ou interdisciplinar, o fato é que o estudo da corrup¢do comporta
uma abrangéncia maior que aquela que se resume no estudo do direito penal. N&o somente
a ciéncia juridica, mas também areas como a psiquiatria, psicologia, sociologia e
antropologia se conectam na tentativa de explicar as dimensdes do fenbmeno. Segundo
uma perspectiva prépria de cada area, cada uma no seu método de investigacao especifico,
busca-se determinar as causas ou 0s motivos que levam o ser humano a praticar atos de
corrupcdo. E nesse sentido que nos serviremos da criminologia para estabelecer uma ponte
entre a pratica em si e 0s provaveis motivos que induzem o homem ao cometimento de
determinados ilicitos, em espécie a corrupgao.

Apesar de a maioria dos autores considerar a criminologia como uma ciéncia, ndo
h& consenso absoluto na doutrina capaz desta conclusdo, o fato é que possuiu método
préprio, um objeto e uma funcdo. A dificuldade se apresenta pelo fato de ndo ser a
criminologia uma ciéncia exata, ou seja, suas conclusdes e suas verdades ndo sdo
absolutas, e o mesmo ocorre nas demais ciéncias humanas. No entanto, pelo
estabelecimento de uma metodologia empirica, a criminologia se mostra em condicfes de
trazer informacOes capazes de elaborar conclusdes Uteis a compreensdo das proposigdes
elaboradas em relacdo ao seu objeto de estudo. O objeto da criminologia € o estudo do
delito, do criminoso, da vitima do delito e do respectivo controle social do delito, e para

7 ACADEMIA BRASILEIRA DE LETRAS. Dicionéario escolar da lingua portuguesa. 2. ed. So Paulo:
Companhia Editora Nacional, 2008.

8 BOFF, Leonardo. Corrupgdo: crime contra a sociedade. Jornal do Brasil, 15.04.2012. Disponivel em:
<http://www.jb.com.br/leonardo-boff/noticias/2012/04/15/corrupcao-crime-contra-a-sociedade/>. Acesso
em: 17.02.2014.
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tanto se utiliza de um objeto originariamente empirico e interdisciplinar. Diferentemente
do direito penal, a criminologia tenta explicar a realidade conhecendo-a a partir das
diversas variaveis que a compde, ainda que desta conclusdo reste uma aproximagdo pouco
fluida e de dificil concepgdo, enquanto o direito penal se utiliza da axiologia para
condicionar a realidade a aplicacdo dos principios por ela instituidos e na forma do que o
direito posto prescreve."

Uma diferenciacdo importante a ser mencionada diz respeito a existente entre
criminologia e criminalistica. Enquanto aquela se refere as reflexdes inerentes ao delito,
sua natureza e sua autoria, a criminalistica ou criminologia investigativa se ocupa da
correta identificacdo do culpado mediante a utilizacdo da biologia, da fisica e da quimica.
Foi Raffaele Garofalo quem utilizou pela primeira vez, em 1885, o termo criminologia
definindo-a como a ciéncia que tem por objeto o estudo da delinquéncia. A criminalistica,
portanto, ocupa-se do estudo dos métodos para a correta anélise do crime cometido e da
descoberta do seu autor. No entanto, ndao é possivel uma distin¢do téo singela e clara entre
criminologia e criminalistica, considerando que no momento da investigacdo de
determinados crimes, os agentes comumente se utilizam dessas duas ciéncias no intuito de
elucidar os fatos a que se propdem solucionar.?’

Estabelecida assim uma primeira aproximacao a respeito do entendimento do que
seria a criminologia, somos capazes de compreender o papel a ser exercido pela
criminologia, pelo direito penal e pela politica criminal no sentido de otimizar o esforco
que se faz na reducdo dos indices de criminalidade.

Segundo Sérgio Salomdo Shecaira, sdo trés os pilares de sustentacdo das ciéncias
criminais: o direito penal, a criminologia e a politica criminal. A partir das investigaces
cientificas levadas a efeito pela criminologia, temos a disposicdo um substrato de
informacdes a disposicdo do legislador que, por meio da politica criminal, estara apto a
implementar o aparato normativo que se concretizard por intermédio do direito penal. A
politica criminal, no entanto, ndo pode ser considerada uma ciéncia, como no caso da
criminologia e do direito penal, uma vez que ndo dispde de método proprio, podendo ser
implementada ndo apenas no seu aspecto sancionador pelo direito penal por
regulamentacdo do Congresso Nacional, conforme determinacdo constitucional, ou ainda,

preventivamente de forma concorrente por todas as esferas politicas de governo. Deve-se

9 SHECAIRA, Sérgio Salomao. Criminologia. 4. ed. rev. e atual. Sdo Paulo: Editora Revista dos Tribunais,
2012, p. 39 e 40.
0 BOLLONE, Pierluigi Baima. Il Romanzo della Criminologia. Torino: Priuli & Verlucca, 2008, p. 69 e 70.
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acrescentar que também o judiciério age em prol da implementacdo da politica criminal
adotada, seja ela considerada boa ou ruim, na medida em que muitas das vezes absolvem
fundamentando suas decisdes com base nos principios da insignificancia ou da adequacéo
social.#

Vale ainda citar a titulo de exemplo recente de politica criminal de ordem
preventiva a que foi adotada pelo Distrito Federal. Trata-se de medida administrativa que
consiste em implementar um procedimento prévio de verificacdo de denuncia relativa a
obra irregular. Ao receber a dendncia, realiza-se preliminarmente o mapeamento do local
pelas imagens/fotografias retiradas via satélite e que sdo adquiridas (compradas)
especificamente para esta finalidade. Ao se comprovar a procedéncia da denuncia, ato
continuo, instaura-se o respectivo procedimento administrativo que praticamente sera
reduzido a uma mera intimacgdo, abertura de prazo para defesa e aplicacdo do auto de
infracdo; veja-se que neste caso previne-se a possibilidade de pagamento de propina ao
agente fiscalizador que, antes de este procedimento ser implantado, era enviado ao local
para averiguacdo da dendncia. Ainda que subsista a possibilidade de corrupcdo de atos
praticados no curso de toda a investigacdo, ndo ha como negar que neste caso esta
possibilidade é muito reduzida, até mesmo porque a documentacdo e autuacdo da denuncia
em forma de processo torna possivel uma verificacdo de sua lisura a posteriori.

De nada adianta identificar por meio da criminologia as causas que ensejam a
pratica de um determinado delito se a politica criminal em vigor ndo priorizar os métodos
de combate a criminalidade mais eficientes direcionados a causa apontada. Essa
seletividade que se encontra impregnada no corpo do legislador péatrio representa um dos
principais fatores impeditivos na implementagdo de politicas criminais voltadas ao
combate a corrupcdo, principalmente a corrupgdo politica, que, conforme veremos, € uma
das formas de corrupcdo mais nocivas e que se busca combater.

Considerando a multiplicidade de disciplinas envolvidas no estudo da criminologia
e, como para sua compreensdao nao é suficiente uma analise individual da subsuncao do
fato a norma, tal qual observamos no direito penal, e por representar verdadeiro substrato
cientifico a ser utilizado pelo legislador na implementacdo da politica criminal mais
adequada ao crime que se quer evitar, colocam-se pertinentes algumas consideracfes a
respeito de areas do conhecimento humano que podem interferir na acdo humana

considerada criminosa e que, portanto, representa fator a ser considerado pela

2l SHECAIRA, Sérgio Salomao. Criminologia. 4. ed. rev. e atual. Sdo Paulo: Editora Revista dos Tribunais,
2012, p. 42 e 43.
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criminologia. Esse viés criminoldgico permite apresentar algumas breves correlagdes

existentes entre o fendmeno da corrupgéo e a antropologia.

1.5.3 Corrupcdo e antropologia

Na utilizacdo cotidiana do vocabulo corrupgdo varios atos poderiam ser taxados de
corruptos, mas muitas vezes ndo sdo. Alem dos atos praticados pela classe politica, a dita
corrupcdo politica, observamos também atitudes consideradas de menor impacto, mas que
ndo por isso sdo desconsideradas quanto ao seu contetdo por serem de alguma forma
contra a moral ou até mesmo infringindo formalmente uma determinada tipificacdo
criminal. Apropriar-se indevidamente de materiais de expediente nos escritérios das
reparticdes publicas, falsificar a carteira de estudante visando a obtencdo de reducdo no
valor pago pelos ingressos em cinemas, desviar indevidamente o sinal de uma operadora de
TV a cabo, comprar produtos pirateados, subornar o guarda para burlar a aplicacdo de
multas de transito, “colar” nos exames escolares, assinar o ponto no lugar do colega de
trabalho, apresentar atestado médico falso com a finalidade de gozar uma licenca indevida,
esses sao apenas alguns dos atos diariamente praticados por uma parcela consideravel da
populagdo brasileira e que justamente por ocorrerem em uma frequéncia considerada
razoavel passam a ser considerados normais. Muitas vezes, atribui-se a pratica desses atos
a propria formacgdo historica da sociedade brasileira, o que nos forca a dedicar tdpico
proprio sobre esta especificidade da nossa sociedade, e que da origem ao chamado
“jeitinho brasileiro”.

Antenor Batista enumera uma série de atos que de certa forma também se
enguadram neste rol de pequenas infragdes ou atos de corrupcao de menor gravidade e nos
choca com a seguinte indagac¢do, “seriamos, em ultima analise, todos corruptos?”.22 Sobre
o esforco doutrinario a respeito deste questionamento, apenas a titulo de ilustracdo, Aladr
Caffé Alves também se manifesta no sentido de indagar se a corrup¢do ndo seria natural do
homem, de onde ela viria, se diretamente de n6s mesmos ou do mundo social em que se

vive, se seriamos verdadeiramente todos corruptos ou ndo.?

22 BATISTA, Antenor. Corrupgdo: o quinto poder — repensando a ética. 12. ed. atual. Sdo Paulo: Edipro,
2011, p. 42.

2 ALVES, Alaor Caffé. Exploracdo capitalista do homem pelo homem e corrupcéo. In . Poder
Econbmico: direito, pobreza, violéncia, corrupgdo. Tercio Sampaio Ferraz Junior, Calixto Salomdo Filho,
Fabio Nusdeo (orgs). Barueri, SP: Manole, 2009, p. 173.
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Uma breve reflexdo sobre esta indagacdo nos fez acreditar na possibilidade de ser
uma caracteristica inerente ao ser humano a predisposicdo para a pratica de atos de
corrupc¢do. Por este motivo incluimos na pesquisa, ainda que sucintamente, algumas notas
sobre a antropologia da corrupg¢éo, o que em muito enriquece o debate cientifico a respeito
deste fendbmeno. Deixamos aqui consignado, com toda a humildade possivel e na condigdo
de mero aspirante ao corpo de doutores formados pela Faculdade de Direito da USP, o
nosso relato sobre a auséncia de uma disciplina de antropologia do direito, ainda que como
disciplina facultativa, tanto na grade do curso de graduacdo, quanto nas disciplinas
oferecidas no curso de p6s-graduacéo.

A corrupcdo ndo é uma patologia exclusiva da sociedade brasileira, mas € fato que
sua permissibilidade é maior ou menor em uma ou outra determinada sociedade, isso
quando comparamos diversas nagdes entre si. Leonardo Boff elenca trés razGes para a
corrupcao no Brasil: a historica, a politica e a cultural. O fator histérico, segundo o fildsofo
teria suas origens fincadas no regime escravocrata vivido pela sociedade brasileira desde
sua organizacdo colonial, a desigualdade social vigente naquele tempo seria o fermento
para a disseminacdo de préaticas de corrupc¢do, uma vez que sem elas ndo seria possivel ter
acesso aos bens e servigos que possibilitassem a devida subsisténcia, e esta seria, portanto,
a origem do “jeitinho brasileiro”, que estudaremos em tdpico especifico dedicado as
caracteristicas historico-culturais do povo brasileiro e de que forma poderia contribuir para
uma maior proliferacdo para praticas de corrupcdo. A razdo politica para a disseminacdo da
corrupc¢do no Brasil esta enraizada na cultura patrimonialista impregnada na conducdo dos
dirigentes politicos em todas as esferas de governo, a falta de distin¢do entre o publico e o
privado insiste em ser uma caracteristica nefasta deste modus operandi da gestdo ptblica.?*
Por ultimo, Leonardo Boff elenca o fator cultural, por meio de uma sociedade que dita
regras de comportamento, segundo aceita¢do reciproca entre seus cidadaos a respeito do
que se tolera socialmente em relacéo as praticas costumeiras segundo padrées moralmente

aceitos ou ndo, e € a partir desta possibilidade que resolvemos buscar até que ponto este

% Sobre uma anélise mais aprofundada da corrupcdo no contexto brasileiro a partir da dicotomia entre o
publico e o privado e das relagbes patrimoniais existentes entre o Estado e a sociedade, recomendamos a
consulta a tese de doutorado de PAGOTTO, Leopoldo U. C. O combate a corrupgdo: a contribuicdo do
direito econdémico. 409 f. Tese (Doutorado), Faculdade de Direito, Universidade de S&o Paulo, Sdo Paulo,
2010.
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fator cultural pode influenciar no cometimento de préticas de corrupgdo sejam elas de
qualquer magnitude.?

Um estudo aprofundado que se dedique ao entendimento da natureza humana no
tocante aos motivos que levam ao cometimento de qualquer crime que seja, entre eles o
crime de corrupcdo, € tarefa ardua do ponto de vista antropolégico envolvendo questdes de
direito primitivo que muitas vezes se mostram equivocadas, por exemplo, ao afirmarmos
que o direito criminal precede o direito civil nas sociedades primitivas.

A complexidade de tal investigacdo se completa a partir da dificuldade em se
formular uma teoria geral vélida para todas as sociedades primitivas sem que antes o
pesquisador antrop6logo tenha se dedicado ao enfrentamento da questdo mediante a
utilizacdo de uma metodologia que inclua o trabalho de campo, e foi o que fez o
antropélogo Bronislaw Malinowski em seu Crime e costume na sociedade selvagem?,
considerada a primeira etnografia moderna sobre o direito primitivo.

De um modo geral, as normas costumeiras sdo mais respeitadas que nossos codigos
escritos. Para que uma determinada sociedade funcione corretamente é necessario que as
leis sejam obedecidas de modo voluntério e espontaneo por seus integrantes, seja ela uma
sociedade selvagem ou moderna. O homem comum nao é afetado pela ameaca de coercéo,
mas esta é indispensavel em relacdo a elementos criminosos.

Malinowski desenvolveu seu trabalho de campo no noroeste da Melanésia, mais

especificamente no Arquipélago das Ilhas Trobriands, a nordeste da Nova Guiné.

% BOFF, Leonardo. Corrupgdo: crime contra a sociedade. Jornal do Brasil, 15.04.2012. Disponivel em:
<http://www.jb.com.br/leonardo-boff/noticias/2012/04/15/corrupcao-crime-contra-a-sociedade/>. Acesso
em: 17.02.2014.

% MALINOWSKI, Bronislaw. Crime e costume na sociedade selvagem. Tradugdo de Maria Clara Corréa
Dias. Brasilia: Editora Universidade de Brasilia; Sdo Paulo: Imprensa Oficial do Estado, 2003.
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A comunidade primitiva é socialmente organizada, inclusive economicamente.
Cada habitante desenvolve sua atividade na comunidade, além de ter sido detectado
também uma hierarquia funcional entre os habitantes.

Ndo havia comunismo ou individualismo entre as relacbes no tocante a
propriedade, mas esta era definida por fatos concretos e pelas condi¢cdes de uso. A canoa
nativa, por exemplo, foi observada como objeto compartilhado entre os habitantes, néo
como definido em um sistema comunista ou socialista, mas pela forca da natureza na
forma em que se encontravam cada um segundo seu papel desempenhado no momento da
pesca.

Do ponto de vista da economia local, a forga das obrigacdes econdmicas originava-
se a partir do intercambio de mercadorias entre os pescadores e aqueles que fornecem
legumes e verduras, representando assim um sistema definido de intercambio entre duas
comunidades. E um arranjo econdbmico. Ha uma forca motivadora dessas obrigacdes que é
de cunho econdmico (escassez), gerando uma reciprocidade a ser cumprida pelas
comunidades num sistema de mutualidade.

Naquela sociedade foi identificada uma coer¢do das obrigacGes reciprocas. A
importancia da reciprocidade em uma organizagdo social primitiva demonstra como a
simetria estrutural social das acOes esta integrada a vida nativa. Nesse sentido, havia um
ritual de escambo de mercadorias entre seus habitantes, sendo o sistema de troca

cerimonial denominado kula.
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Fatores de interesse pessoal também influenciam nas obriga¢cdes dos homens da
comunidade primitiva (utilidade da ocupacgéo, desejo por uma alimentacdo boa e fresca,
esporte), mais fortemente que as obrigacdes legais. Também influenciam a coercao social,
0 respeito pelos direitos em vigor e pelos outros. No entanto, ainda assim, ha individuos
que gostariam de fugir das suas obrigacGes se pudessem.

Também exercem influéncia muito relevante sobre o comportamento do selvagem a
ambicao e a vaidade, associadas a exibicdo de alimentos e de riqueza. Para o trobriandés a
generosidade é a maior virtude, e a riqueza, elemento essencial de influéncia da classe.

A coer¢do ¢ importante na medida em que, assim como o homem “civilizado”, o
homem primitivo também tende a se furtar as obrigacGes sempre que possivel, desde que
ndo haja perda de prestigio ou lucros. Sendo assim, a crenca no dogma da obediéncia
mecanica perde espaco para a aceitacdo de que o homem primitivo assim como o homem
moderno busca converter seus anseios em acOes tendentes a satisfazer sentimentos
pessoais, deixando de agir automaticamente segundo um padrdo estipulado ao acaso e,
neste contexto, a lei aparece como 0 mais importante recurso de coercdo, mesmo nas
sociedades mais primitivas. Mesmo nos atos religiosos presentes na cultura dos trobriands,
estes se revestem de um aspecto legal em seus mais diversos cerimoniais.

Seguindo o caminho dos institutos que formardo a base da coesdo social na
comunidade pesquisada pelo antrop6logo, o casamento representa a alianca entre 0 marido
e a familia da mulher, sendo que o irméo desta se une a ela por fortes lacos, tanto que sua
prole a ele deve respeito e o irmdo se torna responsavel inclusive pelo provimento de
alimentos aos filhos do novo casal, sendo sinal de admiracdo uma colheita farta reservada a
novel familia, havendo uma coercéo psicoldgica sobre o doador nesse sentido.

Na tribo, vigora o principio das concessfes mdtuas, e corrigindo conclusdes
julgadas equivocadas em trabalhos anteriores, o autor informa que os presentes entregues
pelo homem aos filhos e & prépria mulher significam uma retribuicéo pelo relacionamento
homem/mulher tido entre esses dois. Sugere, portanto, um equilibrio nas relaces havias
entre 0 homem de um lado e seus filhos, mulher e o cunhado, irm&o da mulher de outro,
compondo assim um conjunto de obrigacbes sociais e deveres religiosos. Essa
reciprocidade permeia todas as relagOes tribais e € a base da estrutura social da
comunidade. A estrutura social das Ilhas Trobriands se baseia no principio do status legal.
Todos sofrem as devidas restri¢cBes legais, até o chefe, e as relagbes constituidas se baseiam

na retribuicdo dos servicos mutuamente prestados.
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Para os ditos “selvagens” nem sempre suas agdes estardo vinculadas a preceitos e
mandamentos de ordem religiosa, como um feixe se situacOes desordenadamente reunidas,
como é costume pensar a respeito dos seus comportamentos. Por outro lado, remanesce um
conjunto dessas atividades que encontra justificativa para suas motivacdes no contexto
social em que estdo inseridas.

. 27
Lembremos que o “conformismo geral do selvagem”

, significa o0 mesmo que dizer
que as regras sdo cumpridas pois sua utilidade préatica é reconhecida a partir do empirismo
em vigor nestas sociedades, eles obedecem as regras de comportamento e convivio social
pois nenhum individuo deseja se sentir ridiculo perante seus pares. O controle social
observado € facilmente percebido, o que nos confirma que essa forma de controle é uma
caracteristica social muito importante e fundamental em qualquer cenario.

No trabalho desenvolvido pelo antropdlogo, a intencdo foi a de demonstrar que a lei
é tdo somente uma categoria bem definida no conjunto de costumes vigentes naquela
sociedade, como a religido, as regras de comportamento e convivio social, entre outros
costumes. Segundo a visdo antropoldgica do autor, ndo ha diferenca entre o conceito
juridico e o antropoldgico de lei, no entanto, partindo deste conceito, o autor nos traz uma
concluséo digna de nota para nosso estudo.

Malinowski considera que as “regras da lei se sobressaem ao resto porque sao
sentidas e consideradas obrigagdes de uma pessoa e justos direitos de outra”, sendo
sancionadas por um “mecanismo social definido de for¢ca compulséria”. Dai descarta-se a
ideia de que o “sentimento de grupo” ou a “responsabilidade coletiva” seja a tinica forca
que assegure a adesdo aos costumes.?

De muito nos vale a contribuicdo da antropologia nesse sentido. Por exemplo, a
esse respeito o autor adverte que deve-se observar com cautela a opinido considerada por
ele como exagerada de Durkheim que faria da “generosa, impessoal e ilimitada lealdade de
grupo a pedra angular de toda a ordem social nas culturas primitivas”zg. Assim como todo
homem, o selvagem ndo € unicamente coletivista ou um individualista, mas uma mistura
de ambos. A lealdade de grupo ndo seria, portanto, o Unico instrumento social indutor
capaz de exercer dominio sobre a manifestacdo de vontade do ser humano em relagdo ao

exercicio de suas agoes.

2 MALINOWSKI, Bronislaw. Crime e costume na sociedade selvagem. Traducdo de Maria Clara Corréa
Dias. Brasilia: Editora Universidade de Brasilia; Sdo Paulo: Imprensa Oficial do Estado, 2003, p. 44.

% Ibidem, p. 47.

2 Idem.
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A lei primitiva ndo deriva somente de preceitos negativos e também ndo é
exclusivamente de natureza criminal, como muitas vezes conclui a antropologia moderna.
Para Malinowski, o fato de que todos os codigos antigos consistiam basicamente em
proibicGes ndo é suficiente para concluir que ndo existe lei civil entre os selvagens. Na vida
selvagem encontra-se presente um conjunto de obrigacdes reconhecidas pelo grupo, a lei
civil, regendo diversos acontecimentos da vida na tribo, mas que ndo sdo instituicoes
independentes mas representam um aspecto da vida dessa comunidade.

Alguns arranjos legais especificos foram indicados, como por exemplo, o Yakala —
que sdo rixas que assumem a forma de protestos publicos, e indicam a tendéncia da opinido
pablica, podendo muitas vezes resolver alguns conflitos. Ndo ha participacdo de um
terceiro polo, ndo representando assim a esséncia da coercdo legal. Também o Kaytapaku —
que é a protecdo magica da propriedade por meio de pragas condicionais. Quando alguém
possui um coqueiro ou outra arvore frutifera em local muito distante de forma que néo seja
possivel vigiar seus frutos durante todo o tempo, fixa-se uma folha da palmeira no tronco
da arvore indicando que o feitico recaira sobre o ladrdo dos seus frutos.

Existe ainda o Kaytubutabu — magia realizada sobre todos os coqueiros de uma
comunidade impedindo que seus frutos sejam retirados com intuito de preservar sua
fertilidade por ocasido da aproximacdo de uma data festiva. O Gwara — um pau é fixado na
linha dos recifes impedindo qualquer exportacdo de objetos valiosos trocados no
cerimonial do kula, por outro lado, incentivando sua importacdo. Visa a acumulacdo desses
objetos antes de uma grande distribuicdo cerimonial. E por Gltimo o Kayasa — € um
contrato cerimonial em que o lider de uma expedicdo, 0 mestre de uma festa ou empresario
de algum setor promove uma grande distribuicdo cerimonial, sendo que os que dela
participam ficam obrigados a auxiliar o lider durante todo o empreendimento.

Esses arranjos ndo sdo exclusivamente legais, considerando o espectro particular
neles envolvidos e ndo sdao destinados a comunidade como um todo. “A principal esfera da
lei estd no mecanismo social, que se encontra no fundo de todas as obrigagdes reais e
abrange uma vastissima porcdo de seus costumes, embora de modo algum todos, como
sabemos™’.

Ainda que reconhecéssemos o0 aspecto limitado da pesquisa de campo levada a
efeito por Malinowski (uma provincia da Melanésia), ndo ha como negar o ineditismo da

forma como a pesquisa fora conduzida, segundo aspectos de observacéo.
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A moderna antropologia entende que todo costume é lei para os selvagens, nao
havendo nestas sociedades outra forma de manifestacdo da lei e que os costumes séo
obedecidos automatica e rigidamente por inércia. Também para a moderna antropologia
ndo existiria uma lei civil ou equivalente nas sociedades selvagens, sendo 0s Unicos fatos
dignos de nota as ocasionais transgressoes em desafio aos costumes: 0s crimes.

Nesse sentido, Malinowski nos traz uma perspectiva mais proxima de uma
realidade que apesar de observada numa pequena tribo da Melanésia, encontra diversos
pontos de semelhanca em sociedades consideradas civilizadas. A forca do costume e o
encanto da tradicdo ndo seriam por si s6 suficientes para impedir sentimentos como as
tentacdes do anseio ou a ambicdo, nem mesmo os ditames do interesse préprio. Nao que a
sancdo da tradicdo ndo funcione, mas se verifica plenamente eficaz apenas no respeito as
boas maneiras e onde nao haja “necessidade de abusar do interesse proprio e da inércia, de

5531

incitar agdes desagradaveis ou de frustrar propensdes inatas”", e complementa ao

mencionar que “ha outras regras, ditames e imperativos que requerem € possuem seu tipo
especial de sancdo, além do simples encanto da tradi¢do”*.

E pelo castigo tribal (reacdo raivosa e indignada) imposto pela comunidade em face
do descumprimento de um determinado comportamento, como no caso do comportamento
esperado nos enterros e no luto, que se protege a vida humana, a propriedade e a honra
pessoal, resguardando assim as instituicdes tribais como a chefia, a exogamia, o status
social e o casamento. Cada categoria dessas regras distingue-se das demais em funcdo das
san¢oes e pela relacdo que travam com a organizacgdo social da tribo. A categoria de regras
que compde a protecdo a vida, a propriedade e a personalidade, constitui a “lei criminal”
da tribo. As demais regras compulsorias que controlam outros aspectos da vida tribal sdo o
que correspondem para noés a “lei civil”, ndo havendo nenhum castigo tribal para o
rompimento com 0 mandamento dessas regras. Segundo o autor, as for¢as compulsorias da
lei civil na Melanésia serdo encontradas “na concatenacao das obrigagdes, no fato de serem
arranjadas em cadeias de servigos muatuos, em uma serie de concessfes mutuas que se
estende por longos periodos e cobre amplos aspectos de interesse e atividade™*®. Soma-se a
essa forca o carater cerimonial do cumprimento dessas atividades, apelando para a vaidade

e amor proprio da comunidade e, por ultimo, concluindo que “a reciprocidade, a incidéncia
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sistematica, a publicidade e a ambicdo sdo os principais fatores no mecanismo da
obrigacdo da lei primitiva”.>

Ao estudarmos o desenvolvimento das leis primitivas, verificamos que a selvageria
ndo é regida por caprichos, emocdes incontrolaveis ou pelo acaso. A tradi¢do e a ordem
estdo presentes no desenvolvimento destas sociedades. A antropologia moderna, no
entanto, insiste em buscar a fundamentacao de suas pesquisas nos aspectos excepcionais da
conduta humana, principalmente no que diz respeito a violacdo do instrumento legal,
atribuindo certo sensacionalismo ao cometimento de determinados crimes.

Malinowski propde um estudo centrado no cumprimento das normas rotineiras e
cotidianas para demonstrar que a vida selvagem segue uma logica baseada na coesdo de
elementos sociais quanto as suas leis civis. Suas leis ndo séo rigidas e nem declaradas em
nome de uma divindade, mas mantidas por forcas sociais e suficientemente elasticas,
adaptaveis. O nativo, da mesma forma que o individuo de uma sociedade civilizada,
interpreta 0 conteldo da norma em vigor, cumprindo-a ou infringindo-a, ciente da
consequéncia dos seus atos. Existem varios sistemas legais independentes que se
intercruzam constituindo um sistema hierarquizado de normas a serem observadas pelos
nativos.

Para entender este entrelacamento de normas e seus pontos de conflito, Malinowski
recorre aos elementos criminosos e desordeiros da comunidade na tentativa de uma
elucidacdo com base em seu trabalho de campo. Para tanto, ao ilustrar uma de suas
observacdes, nos remete ao caso da morte de um jovem de 16 anos ao pular do alto de um
coqueiro. Neste caso, tratava-se de um ato de suicidio causado pela violagdo as regras da
exogamia (regra social que exige que um individuo se case fora de um grupo culturalmente
definido e do qual ele é membro). E o tabu do incesto no cla. Toda e qualquer intimidade
sexual entre os homens e as mulheres pertencentes a um mesmo cld é proibida por este
tabu. Nem por isso deixa de existir a figura do libertino nativo, admitindo e até se
vangloriando do cometimento da suvasova (a violagdo da exogamia) e Kaylasi (adultério).
Ja o casamento num mesmo cld é considerado um caso mais sério tendo sido relatadas
apenas duas ou trés situacdes observadas.

Nesta sociedade, a feiticaria e o suicidio funcionam como elementos de influéncia
sobre os resultados pretendidos pela lei. A magia negra é normalmente manipulada pelos

feiticeiros para restabelecer o equilibrio social em casos de desarmonia. O feiticeiro se
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utiliza deste poder que lhe é conferido em proveito proprio, sem que cometa exageros em
funcéo do temor que possui de perder suas benesses.

Observando um cerimonial de exumacdo de corpos para exame de um homem
teoricamente morto por bruxaria, verificou-se que diversos sinais deixados no corpo sdo
anotados e estes permitem determinar o motivo da morte, muitas vezes associada ao
cometimento de proibi¢des sexuais, como o adultério e o incesto. A feiticaria funciona,
portanto, nestes casos, como alternativa legalizada na qual o chefe obtém relativa
satisfacdo dos seus designios criminosos nos casos em que ndo existam indicios suficientes
capazes de incriminar determinado individuo.

O feiticeiro €, portanto, elemento fundamental de apoio do chefe da tribo,
auxiliando aquele sistema na manutencdo da ordem social, ainda que com o cometimento
individualizado de uma série de injusticas isoladas. Talvez ndo seja por menos que estes
feiticeiros na histdria da humanidade representem um dos principais pontos de conflito
entre 0 homem branco e o selvagem. No dizer de Malinowski, a aplicacéo irrefletida,
inadequada e nao cientifica da nossa moral, “das nossas leis e costumes as sociedades
nativas, a destrui¢do da lei nativa, dos mecanismos semilegais e dos instrumentos de poder
s6 levam & anarquia e & atrofia moral e, com o tempo, 4 extin¢io da cultura e da raga”®.

O conservadorismo da feiticaria na cultura selvagem € instrumento de manutencédo
e sobrevivéncia das estruturas daquele grupo. Esta seria uma razoavel introducdo da
criminologia por meio da feiticaria nas sociedades primitivas.

Quanto ao suicidio, este ocorre mediante envenenamento ou saltando do alto de um
coqueiro conforme j& relatado. Suas causas podem ser tanto arrependimento por violagdo a
determinado tabu, 0 que causa vergonha perante seus semelhantes, como também por ndo
conformidade a uma determinada situacdo imposta pelas regras da tribo. Assim como a
feiticaria, o suicidio também representa elemento importante de manutencdo da lei, da
ordem e das proibi¢cdes vigentes na tribo, representando para o acusado um meio de fuga e
de reabilitacdo. Até aqui, portanto, os principios segundo 0s quais 0 crime € punido sdo
vagos, ndo sendo controlados por instituicdes legais.

O conjunto de leis primitivas ndo constitui um sistema homogéneo e organizado
hierarquicamente, mas sim diversos sistemas como o matriarcado, 0 casamento, o direito
paterno, as acOes do chefe da tribo, entre outros que constituem uma série de possibilidades

em constante tensao.
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Interessante notar que na sociedade estudada o herdeiro de um determinado
individuo ndo ¢ seu filho, mas sim o sobrinho, filho de sua irmd. Nem por isso deixa de
aflorar um relacionamento afetivo muito mais proximo do pai em relagdo ao seu filho do
que com o sobrinho, considerando que o0 que 0s une é tdo somente uma motivacdo de
ordem hereditaria.

Apesar da rigidez em relacdo ao cumprimento desta determinacdo, é comum um
individuo dotado de certo poder oferecer privilégios e protecdo ao seu filho direto, sem que
isso atribule a estabilidade social da tribo, tragédias s6 sdo constatadas na medida em que
ndo h& um consenso entre as partes envolvidas. Isso faz com que o préprio sistema permita
a perpetuacdo de préaticas tradicionais mantidas contra a lei, mas que atendem ao
sentimento patriarcal abrigando o filho em sua prépria aldeia mesmo apos a puberdade.

Malinowski critica a antropologia do “ouvi dizer”, alertando para o fato de que
existem outros fatores de coesdo e influéncia social que s6 se mostram de fato a partir do
momento em que o antropdlogo se dedica ao trabalho de campo. O informante nativo nem
sempre revelara essas forcas ocultas, mas na maioria das vezes prestara seu relato baseado
tdo somente no que prescreve a lei, omitindo suas reais acfes e deixando de demonstrar o
que se passa em seu intimo ou mesmo nao confessando seus atos praticados em desacordo
com as regras.

Uma contribui¢do importante para esta pesquisa nos é legada ao afirmar que:

[...] a lei e a ordem surgem dos mesmos processos que a regem — mas ndo sao
rigidas e ndo se devem a nenhuma inércia ou molde permanente. Ao contrario,
elas vigoram como resultado de uma luta constante ndo apenas de paix0es
humanas contra a lei, mas de principios legais, uns contra os outros. Entretanto,
ndo é uma luta livre: esta sujeita a contradigdes precisas, s6 pode ocorrer dentro
de certos limites e somente na condicdo de permanecer abaixo da superficie da
publicidade. Uma vez apresentado um desafio aberto, a precedéncia da lei
rigorosa sobre o uso legalizado ou sobre um principio que usurpa a lei é
estabelecida, e a hierarquia ortodoxa dos sistemas da lei controla a quest&o.*®

E aponta para o problema de que a vida humana ndo se submete as regras, mas
estas é que se adaptam a vida. As forcas de coesdo baseiam-se na solidariedade dentro do
grupo e na avaliacdo do interesse pessoal. A adverténcia para a antropologia moderna se
resume na expressao “hypotheses non fingo”, utilizada por Newton para dizer que nao
inventava hipoteses, pois a melhor explicacdo para um determinado fenémeno é aquela que

menos hipdteses exige, e neste caso Newton se referia a lei da gravidade.
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A corrupcdo é, portanto, um fator a ser considerado presente tanto em uma
sociedade dita civilizada quanto na primitiva ou selvagem, o homem n&o deve ser
considerado individualmente para que seja possivel analisar todos os aspectos deste
fendmeno, estdo em jogo uma série de aspectos da vida de um ser humano e que
influenciam em suas atitudes, mesmo em uma tribo primitiva, o que ndo afasta a

manifestacdo de a¢des contrarias ao sistema social vigente e as regras e leis em vigor.

1.5.4 Corrupcao e Criminologia

O estudo da criminologia no Direito sugere dentre tantas possibilidades algumas
aplicacdes para os conceitos enunciados por Edwin Sutherland (1883-1950), em 1924,
baseado no pensamento de Gabriel Tarde. No que interessa a este estudo, questdes
interessantes no que diz respeito ao combate a criminalidade desenvolvidas no seio de
unidades de fiscalizacdo da Receita Federal. Os crimes funcionais praticados pelos
servidores publicos da Receita Federal, notadamente entre Auditores-Fiscais da Receita
Federal do Brasil, sdo caracterizados pelo alto nivel de organizacdo que atingem, podendo
ser classificados como “crime de colarinho-branco” ou “white-collar crime”, expressao
cunhada por Sutherland no final dos anos 30 para identificar os autores de crimes
diferenciados, devendo, portanto, ser separados dos chamados criminosos comuns para que

haja uma maior efetividade no combate a essa forma de criminalidade.

1.5.4.1 A teoria da associacdo diferencial no contexto da criminologia do consenso e do

conflito

Uma abordagem possivel da teoria criminoldgica é a denominada teoria da
associacdo diferencial e esta situada dentre as demais teorias do consenso (funcionalista).
Em um outro polo das escolas sociologicas do crime temos as teorias do conflito. N&o se
pretende aqui discorrer acerca da abordagem sociologica de cada um destes dois grandes
grupos teoricos, mas cumpre justificar a inclusdo da teoria da associacdo diferencial no
primeiro.

Sergio Salom&o Schecaira explica a diferenca entre as duas teorias: ‘“Para a
perspectiva das teorias consensuais a finalidade da sociedade é atingida quando ha um
perfeito funcionamento das suas instituicdes de forma que os individuos compartilham os

objetivos comuns a todos os cidadéos, aceitando as regras vigentes e compartilhando as
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regras sociais dominantes. Para a teoria do conflito, no entanto, a coeséo e a ordem na
sociedade sdo fundadas na forca e na coercdo, na dominagdo por alguns e sujeicdo de
outros; ignora-se a existéncia de acordos em torno de valores de que depende o proprio
estabelecimento da forca.”

Faz sentido, portanto, a inclusdo da teoria da associacdo diferencial como espécie
de teoria do consenso. Nao se trata de um consenso absoluto e ideal, mas na construcéo de
um consenso acerca do qual é possivel a elaboracdo de determinadas proposicdes segundo
em torno das quais serdo possiveis resistirem ao teste de observacBes especificas, e €
justamente neste arcabouco imaginado e transformado em realidade pelos teoricos da
escola criminolégica de Chicago, que acredita-se ser possivel aprofundar testes e estudos
estatisticos para complementar com dados relevantes os elementos desenvolvidos por este

e outros estudos na area.

1.5.4.2 Antecedentes da teoria da associagao diferencial

Apds o final da 12 Grande Guerra os Estados Unidos passam por um periodo de
fertil desenvolvimento econdmico, com crescimento do mercado interno e externo. Entre
1920 e 1929 o produto nacional bruto cresce consideravelmente, e com ele aumenta
também a corrupcdo administrativa e surgem os grandes escandalos financeiros. Em 1929
ocorre o crack da Bolsa de Nova York, a criminalidade aumenta a passos largos e a Leli
Seca fomenta o crescimento do gangsterismo com o surgimento de figuras emblematicas
como os chefGes da méafia. A Lei Seca so seria derrubada nas vésperas da Segunda Grande
Guerra, no momento em que o estado tipicamente liberal cede espago a um estado mais
participativo e intervencionista, desenvolvendo uma atividade regulatéria mais intensa.
Originariamente, o crime de colarinho-branco surge associado ao mundo dos negocios,
onde o ambiente extremamente organizado das grandes corporagdes é capaz de burlar as
normas sociais de tal forma que a sociedade é incapaz de conter a atividade dessas
infracdes. E nesse contexto que o projeto do New Deal, levado a efeito por Roosevelt, traz
em si uma politica intervencionista tendente a impor o componente normativo-legal para o
controle dessas atividades consideradas ilicitas. O que hoje percebemos € que uma das
tentativas do setor empresarial em tentar burlar as regras de combate aos crimes praticados
em ambiente de negdcios foi justamente corromper a atividade estatal de combate direto a

essas praticas, o que provoca um alargamento do conceito de crime de colarinho branco na
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medida em que quase como um contra-fluxo, o0 que observamos na verdade € uma posicao
mais ativa dos agentes publicos no sentido de organizarem-se, passando a exigir do setor
empresarial sua contribuicdo em troca de uma omissdo benéfica em face do dever de

oficio, ou seja, a propina.

1.5.4.3 A teoria da associacao diferencial e o crime do colarinho-branco

Se a criminalidade fosse uma caracteristica Unica e exclusiva de classes menos
favorecidas economicamente, ndo haveria crime do colarinho-branco, ou seja, empresarios
bem-sucedidos e servidores publicos do alto escaldo ndao seriam processados e condenados
por crimes praticados no exercicio de suas funcBes, essa € uma premissa que tomamos
como verdadeira pois a simples observacdo nos da o inteiro teor de sua veracidade.
Partindo desta premissa, Sutherland fala de uma organizagéo diferencial e da aprendizagem
dos valores criminais. Sendo assim, deste ponto de vista 0 homem aprenderia uma
determinada conduta desviada e imediatamente se associaria a esta conduta como marco
referencial. O pilar de sustentacdo desta ideia encontra respaldo no pensamento do jurista e
socidlogo francés Gabriel Tarde (1843-1904), que afirmava que o delinquente era um tipo
profissional que necessitava de um aprendizado, da mesma forma que todas as profissdes
necessitavam de um guia, um referencial, da mesma forma isso ocorria com 0 Criminoso,
ou seja, havia um mentor, alguém que fornecesse o “modus operandi” para a pratica de um
delito. No dizer de Tarde “todo comportamento tem sua origem social. Comega como uma
moda, torna-se um habito ou costume. Pode ser uma imitacdo por costume, por obediéncia,
ou por educacdo. O que é a sociedade? Eu ja respondi: sociedade ¢ imitagdo”.

Destarte, percebemos que de acordo com esta teoria ninguém nasce efetivamente
criminoso, ndo ha uma heranca bioldgica portada por cada mente criminosa e que germina
naturalmente de cada infrator. O que ha em verdade é um aprendizado que conduz o
cidadéao a pratica de atos socialmente reprovaveis. O que ha € uma socializacdo incorreta,
mas que € passada em forma de aprendizado, fazendo com que o homem se aperfeicoe
também para a préatica do mal.

Outro fator relevante para o processo de aprendizagem, ndo somente para esta, mas
para qualquer aprendizagem, diz respeito ao processo de comunicacdo em que se
desenvolve o aprendizado. O delito € ensinado no seio da sociedade de acordo com 0s

valores dominantes praticados por aqueles que detém o poder. Quando as condicdes

40



favoraveis a violagdo de determinada norma superam as condi¢Ges desfavoraveis
proporcionando ao delinquente uma maior satisfacdo, ai nasce o delinquente, ou seja, 0
individuo tem um estimulo para a pratica de um ato criminoso, pois houve o ensinamento
de uma pratica delitiva, houve a devida demonstracdo para aquela pratica, houve uma
vantagem para a préatica do ato e houve oportunidade para que o ato fosse praticado com o
respaldo daqueles que detém o poder naquela situacao.
1.5.4.4 O processo de formacdo de um criminoso segundo a teoria da associacao
diferencial

1° O comportamento criminal € um comportamento aprendido — é o tipico
determinismo social, mas ndo somente ele, ou seja, 0 delinquente ndo nasce formado, mas
0 gque observamos € que a atividade criminosa como outra atividade qualquer é aprendida e
até mesmo aperfeicoada, o que demonstra a necessidade constante de se pensar as formas
de combate a criminalidade. Temos que impedir, portanto, que haja uma disseminacao da
atuacdo de determinada atividade criminal, combatendo seus mestres e cortando seus
ensinamentos maléficos.

2° O comportamento criminal é aprendido mediante a interacdo com outras pessoas,
resultante de um processo de comunicagdo — 0 ser humano apesar de racional ndo é menos
animal que outros animais. O conceito de condicionamento operante criado pelo psicélogo
Burrhus Frederic Skinner também se aplica em certa medida ao homem, que responde de
acordo com reforcos negativos ou positivos e por isso ndo devemos menosprezar 0S
estudos behavioristas. A comunicacdo aqui tem papel preponderante na transferéncia
correta da forma de atuacdo do criminoso, transmitindo pormenorizadamente todas as
etapas do processo de pratica de um determinado crime.

Observe que durante este topico estamos desenvolvendo todo o encadeamento
I6gico do processo de formacgdo de um criminoso segundo a teoria em estudo, para que em
seguida possamos sugerir alguns pontos que quando devidamente tratados podem impedir
em algum momento a formag&o de um novo criminoso na sociedade.

3° Quanto mais intimas forem a relagdes sociais de um individuo, mais influentes
serdo seus posicionamentos — familiares e colegas de trabalho com os quais se possa travar
um convivio diario sdo as pessoas mais influentes para qualquer individuo em situacéo de
normalidade. Qual filho ndo sonhou um dia em seguir a profissdo de seu pai? Quem nunca
se espelhou no comportamento de um colega de trabalho, positiva ou negativamente?

Quanto mais proxima a relacdo de convivio mais influéncia sera captada do proximo.
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4° O aprendizado de um comportamento criminal inclui: a técnica do cometimento
do delito (simples ou complexa), além da orientacdo especifica das correspondentes
motivacOes, impulsos, atitudes, e da propria racionalizacdo (justificacdo) da conduta
delitiva — quem nunca ouviu falar de recebimento de propina para deixar de praticar um ato
de oficio dificilmente encontrara os codigos de conduta que a levem a praticar este delito.

5° A direcdo especifica dos motivos e dos impulsos se aprende com as definigdes
favoraveis ou desfavoraveis aos codigos legais — 0 grupo determinante é quem da a diretriz
do que deve ou ndo ser adotado como codigo de normas.

6° Uma pessoa se converte em delinquente quando defini¢bes favoraveis a violacéo
da norma superam as definicGes desfavoraveis - este é o principio da associacdo
diferencial. Um determinado individuo criminoso se associa a uma determinada pratica
criminosa e aos seus praticantes. O processo de associacdo criminosa € 0 mesmo processo
que ocorre com a atitude daqueles que optam por seguir as normas legais impostas, a
diferenga é que naquele caso essa associacao se d& de forma diferenciada, dai a origem do
nome da teoria.

7° As associagdes diferenciais podem variar em frequéncia, duracédo, prioridade e
intensidade — a frequéncia e a duracdo sdo aspectos quantitativos do fendmeno, a
prioridade importa na medida em que um aprendizado precoce pode fomentar um
determinado comportamento durante toda a vida de um individuo e a intensidade também
contribui para a massificacdo de um determinado comportamento seja ele criminoso ou
né&o.

8° O conflito cultural é a causa fundamental da associacdo diferencial e, portanto,
do comportamento criminoso sistematico — a diversidade cultural proporciona o
desenvolvimento da associacdo diferencial. O desenvolvimento de uma cultura criminosa
depende apenas da prevaléncia dos fatores favoraveis em relacdo aos desfavoraveis para o
desenvolvimento e cometimento do crime.

9° A desorganizagdo social € a causa basica do comportamento criminoso
sistematico — o descontrole social informal tdo presente na modernidade faz com que os

individuos se inclinem a pratica de delitos.

1.5.4.5 Semelhanca entre o crime do colarinho-branco e o0s crimes praticados por

autoridades de estado
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Algumas caracteristicas peculiares aos crimes do colarinho-branco permitem
enquadra-los em uma categoria distinta dos crimes comuns ou praticados no ambito de
suas vidas privadas.

No crime do colarinho-branco suas consequéncias sdo tdo danosas quanto quaisquer
outras condutas criminosas, em verdade, na maioria das vezes s&0 mais gravosas. A
autoridade de estado também causa danos consideraveis a toda estrutura organizacional de
uma sociedade que imediatamente se sente afetada por uma sensacdo de impunidade na
medida em que percebe que ndo tem o respaldo devido por parte daqueles que deveriam
defendé-la.

Sdo crimes praticados por pessoas respeitaveis e com elevado status social, da
mesma forma que os individuos que ocupam os cargos publicos destinados as autoridades
de estado, entre eles os que sdo objeto deste ensaio, 0os Auditores-Fiscais da Receita
Federal do Brasil, gozam de amplo prestigio perante a sociedade dada a importancia que se
considera em relacdo ao cargo que ocupam.

O crime do colarinho-branco € praticado por individuos no exercicio da sua
profissdo, ou seja, normalmente por empresarios no exercicio da atividade negocial. Neste
sentido, os crimes praticados pelas autoridades de estado no descumprimento do seu dever
de oficio também se assemelham aos primeiros.

A espécie de crime delineada ocorre, em regra, com uma violacdo de confianga.
Ora, 0 que mais deveria existir entre a sociedade e as autoridades de estado seria uma
apertada relacdo de confianca onde a sociedade confia verdadeiramente naqueles que sdo
solenemente empossados nos mais altos e nobres cargos disponiveis no corpo funcional do
estado.

Sendo assim, por todas as caracteristicas elencadas e que distinguem e delimitam os
crimes do colarinho-branco, chegamos a conclusdo de que os crimes praticados pelas
autoridades de estado no exercicio de suas fun¢des enquanto agentes do estado também se
configuram como crimes do colarinho-branco, dada a similitude das caracteristicas destes
crimes e também devido ao alto grau de organiza¢do com que estas praticas criminosas tém
se enraizado em nossa sociedade, motivo pelo qual trataremos do problema sob o enfoque
da teoria da associacdo diferencial, passando a sugerir algumas acdes convenientes no

combate efetivo desta forma de criminalidade e de sua prevencao.
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1.5.4.6 Aplicacbes da teoria da associacdo diferencial na corrupcdo praticada por
autoridades de estado em alto nivel de direcdo

Na medida em que os efeitos de um furto, um sequestro ou um homicidio sdo
facilmente identificados e sentidos diretamente pela sociedade, com os crimes de
colarinho-branco ndo se pode dizer o mesmo. Uma autoridade de estados pode passar
décadas praticando seus crimes e na maioria das vezes chega a se aposentar mesmo tendo
enriquecido ilicitamente no cargo. A identificacdo da violacdo néo é latente, embora seus
danos possam ser maiores do que se imagina. A opinido publica ndo se importa muito com
esses crimes e a midia também ndo transmite a devida importancia para o caso. A
divulgacdo é mais importante nos casos de homicidios esdrixulos e com requintes de
crueldade, mesmo quando o ofendido abrange a pessoa de um so individuo.

Passando para as aplicagdes em espécie, como 0 comportamento criminoso é um
comportamento aprendido, seria eficiente afastar o mestre do aluno, no caso dos servidores
publicos, devemos evitar um contato precoce de agentes recém empossados com os focos
de corrupgdo notadamente conhecidos mediante apuracdo estatistica elaborada pelo 6rgao
correcional local encarregado de apuracao de irregularidades funcionais.

A comunicagdo institucional internalizada na instituicdo também é de suma
importancia neste processo. Conforme ja mencionado anteriormente, 0 processo
comunicacional é pedra fundamental na disseminagdo do “modus operandi” de uma
determinada atividade criminosa. Seria de vital importancia impedir que essas informacdes
fluissem no ambiente institucional do 6rgdo e em seu lugar, deveria ocorrer uma maior
divulgacdo das atividades especificas de combate a essa criminalidade com seus
respectivos resultados e execucdes no ambito administrativo e judicial, visando coibir a
pratica dessas infracdes.

Em relacdo a intimidade entre as relacfes que no caso de um ambiente profissional
podem ser incentivados até mesmo pela estatica e permanéncia de uma determinada
autoridade por um periodo superior ao considerado razoavel, recomenda-se a simples
alternancia de poder, tdo salutar em qualquer estado democratico de direito, e por que nao
aplicar o instituto alem dos agentes politicos, ampliando a utilidade para as demais
autoridades de estado? O resultado seria benéfico e possibilitaria uma oxigenagdo nos

quadros.
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O grupo dominante em um 6rgao corrompido normalmente é que dita os codigos a
serem seguidos pelos demais agentes. A correta identificacdo desses focos seguidas de
politicas claras e objetivas de combate e punicdo dos mesmos é vital para impedir a
proliferacdo da técnica criminosa e da disseminacao do seu desenvolvimento como sendo o
que é vulgarmente praticado & margem do aparato normativo estatal.

Nenhuma politica estatal de combate & uma forma de criminalidade organizada
como no caso dos crimes do colarinho-branco sera bem-sucedida se ndo considerar um
sistema de impulsos negativos a pratica da atividade criminosa. O poder legislativo em
conjunto com o judiciario devem envidar esforcos no sentido de elaborar punicdes
exemplares para os praticantes deste tipo de criminalidade, além de efetivamente aplicar as
respectivas penas, executando-as na forma de mecanismos processuais eficientes e capazes
de coibir a pratica de novos delitos.

Por fim, uma sociedade mais organizada e mais estruturada € capaz de proporcionar
elementos valorativos para que cada individuo elabore dentro de si o arcabougo
sociocultural necessario para a distingdo entre o que € certo e do que é errado, para que
possa resistir as transgressdes normativas impostas por individuos isolados, ou até mesmo

por organizagoes.

1.5.5 Corrupcao e Economia

A corrupgdo estudada neste trabalho esta inserida em um contexto relacionado a
nocdo de Estado moderno e democratico, onde convivem uma classe politica desenvolvida
e um poder judiciario constituido, juntamente com os diversos atores tipicos dos Estados
modernos. E por meio da interface entre direito e economia, ou seja, baseando-se em um
sistema de incentivos, que se torna possivel compreender a corrupgéo no sentido abordado,
seu surgimento, os custos envolvidos e um consequente estabelecimento das medidas de
combate e controle da corrupgéo.

No Estado pré-moderno, as relagdes normativas entre o publico e o privado nao
eram estabelecidas nos mesmos moldes das modernas democracias capitalistas, pois
naquela época o proprio Estado era compreendido como uma extensdo dos dominios da
familia real, ndo havendo distin¢do entre o que seria o0 patriménio publico e o privado. Era

0 que Weber definia como patrimonialismo, ou seja, um tipo especifico de
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patriarcalismo®’em que a estrutura da dominagdo patriarcal é descentralizada mediante a
cessdo de benesses a alguns individuos integrantes da primeira estrutura.*®

Max Weber considera o patrimonialismo como o tipo de organizacdo do poder e do
Estado nos periodos pré-moderno e pré-industrial. Em suas duas obras, A ética protestante
e 0 espirito do capitalismo e em Economia e sociedade, Weber mostra que a passagem do
patrimonialismo para a organizagdo burocrética racional e legal do Estado resultou em um
processo de evolucdo institucional que separou o publico e o privado, com a formacdo de
uma burocracia técnica e assalariada, bem como a formacdo de uma estrutura
condicionante da atividade econdmica e politica.*

Antes, os fundamentos personalistas do poder, a falta de uma esfera pablica em
oposicao a privada, a racionalidade subjetiva e casuistica do sistema juridico, um sistema
fiscal descentralizado em prol da subserviéncia e troca de favores, um quadro
administrativo sem profissionalizacdo e corrupto contribuiam para reduzir a eficiéncia
governamental no sistema patrimonialista, principalmente quando comparado a eficiéncia
técnica e administrativa observada por Max Weber em um sistema de poder racional-legal-
burocratico.*°

A economia surge no sentido de analisar as relacGes que se baseiam no equilibrio
entre as necessidades humanas, cada vez maiores e crescentes, e a escassez dos recursos
disponiveis para suprir essas necessidades.

A propria origem etimoldgica do termo, que é oriundo do grego, explica muito
sobre seu significado: oikos + nomos, oikos que significa casa e nomos que quer dizer
norma. Esse dado nos permite concluir pela intima relagdo entre o direito e a economia, a
partir do momento em que o direito estabelece as normas nas quais os individuos se
submetem para equilibrar os inimeros interesses existentes e que serdo em maior numero

na medida em que mais complexas forem as relacGes em determinada sociedade.

37 Weber define o patriarcalismo como sendo o exercicio de determinado dominio por parte de um individuo
pertencente a uma associacdo econdmica e familiar, de acordo com determinadas regras hereditarias.
(WEBER, Max. Economia e Sociedade. Brasilia: Editora Universidade de Brasilia, 2000, 2009
(reimpresséo), p. 148, v.1).

% Ibidem, p. 238.

% SILVA, Marcos Fernandes Gongalves da. A economia politica da corrupg&o no Brasil. Benjamin Abdala
Junior, Isabel Maria M. Alexandre (coords). Sdo Paulo: SENAC Séo Paulo, 2001, p. 35 (Série Ponto Futuro;

8).
“ CAMPANTE, Rubens Goyata. O patrimonialismo em Faoro e Weber e a sociologia brasileira. Dados, Rio
de Janeiro, \2 46, n° 1, 2003. Disponivel em:

<http://www.scielo.br/scielo.php?script=sci_arttext&pid=S0011-52582003000100005>. Acesso em
05.12.2016.
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Fabio Nusdeo coloca de forma cristalina a importancia da ciéncia do direito para a

economia e vice-versa:

Direito e Economia devem ser vistos, pois, ndo tanto como disciplinas apenas
relacionadas, mas como um todo indiviso, uma espécie de verso e reverso da
mesma moeda, sendo dificil dizer-se até que ponto o Direito determina a
Economia, ou, pelo contrario, esta influi sobre aquele.41

A andlise econémica do direito proporciona uma teoria cientifica capaz de prever os
efeitos das sancdes legais sobre um determinado comportamento humano. Segundo 0s
economistas as sangfes sdo equivalentes aos pregos, e 0s precos considerados provocam
determinada reag¢do ao comportamento humano, da mesma forma que as san¢des também o
fazem. Para precos mais altos as pessoas reagem consumindo menos produtos, da mesma
forma que, teoricamente, reagem a san¢des mais severas praticando menos crimes ou até
mesmo deixando de praticé-los.*?

Os modelos de decisdo baseados em incentivos podem ser elaborados de diversas
formas e com diversas variaveis dependendo do tipo de comportamento humano que se
deseja estudar. No caso que interessa a este trabalho, ao estudarmos o fenémeno da
corrupcdo, interessa compreender a analise econdmica do crime.

O modelo de decisdo que sera4 demonstrado baseia-se na obra de Gary Becker®,
Crime and Punishment: An economic approach, de 1968, e fornece a sequéncia l6gica de
férmulas matematicas e variaveis que permitem compreender de que forma os individuos,
de forma racional, realizam suas escolhas com base em determinados incentivos e
condicBes. Esta nocdo de certa forma ja era presente em Jeremy Benthame Cesare
Beccaria, s6 que, enquanto segundo estes, os individuos buscam maximizar o prazer e
minimizar o sofrimento, para aquele a decisdo pelo cometimento de um crime esta

relacionada a beneficios e custos (ideia econdmica), ao invés de prazer e sofrimento.**

1.5.5.1 O modelo de deciséo de Gary Becker

* NUSDEO, Fabio. Curso de economia: introducdo ao direito econdmico. 6. ed. rev. e atual. S&o Paulo:
Editora Revista dos Tribunais, 2010, p. 29-30.

*2 COOTER, Robert; ULLEN, Thomas. Direito &. Traducdo Luis Marcos Sander, Francisco Aradjo da
Costa. 5. ed. Porto Alegre: Bookman, 2010, p. 25.

** BECKER, Gary S. Crime and punishment: na economic approach. University of Chicago and National
Bureau of Economic Ressearch, 1960.

* VIAPIANA, Luiz Tadeu. Economia do Crime: uma explicacdo para a formagéo do criminoso. Porto
Alegre: AGE, 2006, p. 37.
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Os crimes podem ser classificados em econdmicos e ndo econdmicos. Quando um
individuo comete crimes interessado no retorno financeiro ou na vantagem a ser obtida
pela pratica criminosa, trata-se de um crime econémico. No caso dos crimes assim ditos
econémicos, 0 argumento econémico parece fazer todo o sentido,pois 0 que se busca € o
resultado financeiro com o crime, por isso faz sentido a aplicagédo de um modelo de decisdo
baseado em fatores econdmicos, que € justamente o que Gary S.Becker pretende comprovar
em seu estudo.

Segundo o autor®®, desde a virada do século, a legislacdo dos paises ocidentais tem
expandido rapidamente para reverter os ventos dominantes do laissez faire durante o
século XIX. O Estado ndo mais apenas oferece protecdo em face de violagdes contra
pessoas e propriedade por meio de assassinatos, estupros ou roubos, mas também restringe
a “discriminacdo” contra certas minorias, acordos de negdcios em conluio, turismo,
viagem, os materiais utilizados na construcdo civil e milhares de outras atividades. As
atividades restritas ndo apenas sdo inUmeras, mas também tem um amplo espectro,
afetando pessoas nas mais variadas atividades e de diversas origens sociais, niveis
educacionais, idades, racas, etc. Além disso, a probabilidade de que um criminoso seja
descoberto e condenado e a natureza e extensdo das punicGes diferem consideravelmente
de pessoa para pessoa e de atividade para atividade. Ainda, a respeito de tamanha
diversidade, algumas propriedades comuns sdo compartilhadas por praticamente todas as
legislaces, e essas propriedades constituem o tema da obra seminal de Gary S.Becker.

A obediéncia a lei ndo € uma garantia, por isso recursos publicos e privados séo
gastos na prevencdo de crimes e captura de criminosos. Em segundo lugar, a condenacao
em si mesma geralmente ndo é considerada uma punic¢do suficiente; puni¢des adicionais e
em alguns casos severas sdo impostas aos condenados. O que determina a quantidade e o
tipo de recursos e puni¢des utilizados para reforcar determinada legislacdo? Em particular,
por que os reforgos sdo tao diferentes nos diversos tipos de legislacdo?

O que Gary S.Becker procurou foi responder versdes normativas dessas questdes, a
saber, quanto de recursos e quanto de punicdo devem ser utilizados para reforgar os
diferentes tipos de legislagdo? De forma equivalente, e ainda que pareca estranho, qual
quantidade de crimes deve ser permitida e quantos criminosos devem seguir impunes? O

método utilizado por Becker formula uma medida da perda social oriunda dos crimes e

** BECKER, Gary S. Crime and punishment: na economic approach. University of Chicago and National
Bureau of Economic Ressearch, 1960.
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encontra o custo dos recursos e puni¢Ges que minimizam essa perda. O critério geral da
perda social € apresentado para se adaptar a casos especificos, valido mediante suposicoes
especificas, o critério de vinganca, detencdo, compensacdo, e reabilitacdo que
historicamente figuraram tdo proeminentemente na literatura e pratica criminologica.

A quantidade 6tima de reforco legal ou de repressdo é apresentada a depender,
dentre outras coisas, do custo de se capturar e condenar criminosos, da natureza das
punicdes — por exemplo, se sdo multas ou prisdes — e das respostas dos criminosos as
mudancas no reforco. A discussdo, portanto, inevitavelmente ingressa em questbes
relativas ao estudo da aplicacdo de penas e teorias do comportamento criminal. O segundo
proposito do estudo de Gary S.Becker € perceber quais experiéncias nestas questes
envolvidas sdo proporcionadas por uma aproximagdo “econdémica”. E sugerido, por
exemplo, que uma teoria Util do comportamento criminal possa prescindir das teorias
especiais da anomia, inadequacdo psicoldgica, ou heranca de tragos especiais e

simplesmente ampliar as analises usuais de escolha dos economistas.

1.5.5.2 O custo do crime

Apesar da utilizagdo da palavra “crime” no titulo para minimizar inovagdes
terminoldgicas, a analise é destinada a ser suficientemente genérica para cobrir todas as
possibilidades de violagBes, ndo apenas 0s crimes mais agressivos — como homicidio,
roubo, e assalto, 0s quais recebem muita cobertura na midia — mas também sonegacéo, 0s
assim chamados crimes de colarinho branco, o trafico e outras violagGes. Visto desta
amplitude, “crime” ¢ uma atividade economicamente importante ou “industria”, nao
obstante a negligéncia da quase totalidade dos economistas.*°

Algumas evidéncias relevantes foram reunidas pela Comissdo Presidencial de
Refor¢o da Legislagdo e Administragdo da Justica nos Estados Unidos (a “Comissdo do
Crime”). Os gastos publicos em 1965 nos niveis federal, estadual e local com policia,

judiciario, e “execucdes” somavam mais de 4 bilhdes de dolares, enquanto os gastos

* Segundo Gary S.Becker esta negligéncia resulta provavelmente de uma atitude na qual uma atividade
ilegal € tdo imoral que ndo merece nenhuma atengdo quanto a sistematizacdo cientifica. A influéncia de
atitudes morais em uma analise cientifica é vista com maior clareza na discussédo de Alfred Marshall. Apos
ter argumentado que mesmo jogos honestos sdo uma “mancada econdmica”, pois diminuem a utilidade
marginal, ele diz, “¢ verdade que esta perda da provavel felicidade ndo precisa Ser maior que o prazer
derivado da excitagdo pelo jogo, e somos entdo jogados de volta pela intuicdo [sic] de que os prazeres do
jogo sdo, segundo Bentham, “impuros”; ja que a experiéncia mostra que eles sdo suscetiveis de criar um
carater inquieto, febril, inadequado para o trabalho constante bem como para os mais elevados e sélidos
prazeres da vida” (MARSHALL, 1961).
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privados com alarmes contra roubo, segurangas, conselheiros, e algumas outras formas de
protecdo foram de 2 bilhGes de dolares. Inquestionavelmente, os gastos publicos e
especialmente os privados foram subestimados, ja que gastos oriundos de muitos o0rgaos
publicos no sentido de reforcar algumas leis em particular, como leis estaduais de emprego
justo®”, ndo estdo incluidas, e uma mirfade de medidas privadas de precaucdo contra o
crime, desde aquelas destinadas a sobrevivéncia nas cidades até os taxis, também estdo
excluidas.

Foram listadas as estimativas da “Comissdao do Crime” sobre os custos diretos de
varios crimes. A renda bruta a partir dos gastos em varias formas de consumo ilegal,
incluindo narcéticos, prostituicdo, e principais jogos, somou mais de 8 bilhdes de dolares.
O valor dos crimes contra a propriedade, incluindo fraude, vandalismo, e roubo, somaram
quase 4 bilhdes de délares®®, enquanto uns 3 bilhdes de délares resultam de perdas com
ganhos devidos a homicidio, assaltos, ou outros crimes. O total dos custos listados na
tabela por volta de 21 bilhdes de dolares representa quase quatro por cento da renda
nacional informada para o ano de 1965. Caso as maiores omissGes fossem incluidas, o
percentual certamente seria consideravelmente maior. O crime provavelmente se tornou
mais importante durante os ultimos quarenta anos. A Comissdo do Crime ndo apresentou
evidéncias nas tendéncias dos custos, mas apresentou evidéncias que sugerem que a
maioria dos crimes mais graves per capita cresceu desde os anos 30. Além disso, com 0
grande aumento de tributos e outras leis, a evasdo fiscal e outras formas de crimes de
colarinho branco presumivelmente cresceram mais que esses crimes mais violentos. Um
exemplo de evidéncia indireta do crescimento de crimes foi o grande incremento de moeda
em circulacdo desde 1929. Nos seis anos anteriores a esta data, a propor¢éo de moeda tanto
em relacdo ao montante total de dinheiro quanto para gastos com consumo declinou

substancialmente. Desde entdo, em funcdo de uma maior urbanizacdo e crescimento da

" Os gastos dos trinta estados com este tipo de legislacdo em 1959 totalizaram quase 2 milhdes de délares
(veja LANDES, 1966).

*® Superficialmente, fraudes, roubos, etc., ndo envolvem custos sociais verdadeiros, mas sio simples
transferéncias, com as perdas das vitimas sendo compensadas pelos mesmos ganhos por parte dos
criminosos. Como séo transferéncias, seus valores de mercado séo, ndo obstante, uma primeira aproximacéo
com o custo social direto. Se a inddstria do roubo ou da fraude ¢ “competitiva”, a soma dos valores de
entrada dos tempos dos criminosos — incluindo o tempo das “cercas” e o tempo futuro na prisdo — somados
ao valor de entrada do capital, compensac6es pelo risco, etc., poderia se aproximar do valor de mercado da
perda das vitimas. Consequentemente, ao lado do ingresso de produtos intermediarios, as perdas podem ser
consideradas como medida do valor de trabalho e capital inseridos nestes crimes que, na verdade, sdo custos
sociais.
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renda e a disseminacdo de cartdes de crédito e outras formas de crédito®, as duas
proporcdes aumentaram demasiadamente®®. Esta reversdo pode ser explicada por um
aumento incomum na atividade ilegal, a partir do momento em que a moeda possui
vantagens 6bvias em relacdo ao controle de atividade ilegais (o contrario é verdadeiro para

transacdes legais), pois nenhum registro permanece em relacéo a transagdo.>

1.5.5.3 O Modelo

Ao se determinar a forma otimizada de combate ao crime, é Util desenvolver um
modelo gue incorpore o comportamento das relac@es por tras dos custos considerados. Isto
pode ser dividido em cinco categorias: as relaces entre (1) o nimero de crimes, chamados
“ofensas” na pesquisa de Becker, e o custo das ofensas, (2) o nimero de ofensas ¢ as
punicdes aplicadas, (3) o numero de ofensas, prisfes, e condenacdes e 0s gastos publicos
com policia e judiciario, (4) o numero de condenacgdes e 0s custos com encarceramentos ou
outras formas de punicdo, e (5) o numero de ofensas e gastos privados com protecédo e

apreenséo.
1.5.5.3.1 Danos

A partir do sentimento e da crenca de que membros de uma sociedade estdo sendo
ameacados é que parte a motivacdo para se considerar determinada atividade como ilegal
ou, por outro lado, iniciam-se os esforcos para restringir esta atividade. A quantidade de

prejuizo tenderia a aumentar com os niveis de atividade, como na seguinte relagédo

Hi=Hi(Oi),
Com (1)
i =2
doi

* Para uma analise a respeito do secular declinio para 1929 que sobrecarregou a urbanizagdo e o aumento das
rendas, veja Cagan (1965, capitulo V).

%0 Em 1965, a razéo de moeda em circulag&o disponivel para os gastos com consumo era de 0,08, comparado
com apenas 0,05 em 1929. Em 1965, a moeda em circulacéo para as familias era de gritantes 738 ddlares.

51 Cagan (1965, capitulo IV) atribui muito do aumento de apreensbes de moeda entre 1929 e 1960 ao
incremento da evaséo de tributos resultantes do aumento da carga tributéria.
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Onde Hi é o prejuizo da atividade i e Oi é o nivel desta atividade.®* O conceito de
prejuizo e a funcdo relacionando a quantidade ao nivel de atividade sdo familiares aos
economistas a partir das varias discussdes sobre atividades que causam deseconomias
externas.

Para Fabio Nusdeo®®, as deseconomias externas representam externalidades (falha
de sinalizacdo) que provocam custos circulando externamente ao mercado, ndo quer
significar que sejam fatos ocorridos fora das unidades econémicas, mas fatos ocorridos
fora do mercado e de suas regras. Cita como exemplo uma lavanderia que estende suas
roupas em um determinado lugar para secarem quando, em determinado momento, uma
usina metalurgica se instala nas imediacdes passando a expelir fuligem que em suspensdo
no ar comeca a se depositar nas roupas lavadas, gerando assim um custo adicional para a
lavanderia que precisara arcar com a solucdo para este problema.Sendo assim, a usina
transfere um custo que seria dela para a lavanderia. Como este tipo de externalidade
transferiu um custo, ela é chamada de externalidade negativa ou deseconomia externa.

Nilson Holanda define as externalidades como sendo decisdes ou atividades que,
partindo de um produtor, geram efeitos econdmicos sobre outros produtores.No entanto,
essa relacdo ndo representa uma transacdo de mercado. Quando os efeitos causados
representam uma forma de custo ou prejuizo temos um caso de deseconomia externa ou
externalidade negativa.>*

Desta perspectiva, as atividades criminais sdéo um importante subconjunto da classe
de atividades que causam deseconomias, com o nivel de atividades criminais medido pelo
namero de ofensas.

O valor social do ganho para os criminosos presumivelmente também tende a

aumentar com o nimero de crimes, como em

G = G(0)

520 i referenciado sera suprimido sempre que for considerado que apenas uma atividade estiver sendo
discutida.

53 NUSDEO, Fabio. Curso de economia: introducdo ao direito econdmico. 6. ed. rev. e atual. S&o Paulo:
Editora Revista dos Tribunais, 2010, p. 152-155.

% HOLANDA, Nilson. Introducdo & economia: da teoria & prética e da visio micro & macroperspectiva. 8.
ed. rev. e ampl. Petrdpolis, RJ: Vozes, 2002, p. 425.
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Com (2)

G =250

O custo liquido ou dano para a sociedade é simplesmente a diferenca entre o

prejuizo e o ganho e pode ser escrito como

D(0) = H(O) - G(O) (3)

Se, como parece plausivel, os criminosos eventualmente recebessem ganhos
marginais menores e causassem aumento no prejuizo marginal pelas ofensas adicionais,
G’<0,H’>0, ¢

D”:H”—G”>O, (4)

Como ambos H’ e G’ > 0, o sinal de D’ depende dos seus valores relativos. Segue-

se a partir de (4), em todo caso, que

D’(0) > 0 para todo O > Ao se D’(0O) > ou=0. (5)

Restringe-se a discussdo apenas a regido onde D’>0, a regido que fornece a justificativa
mais forte para considerar uma atividade como ilegal. Em outra se¢éo de seu estudo, Gary
S. Becker reconsidera o problema geral das deseconomias externas e entdo D’<0 também
sera permitido.

O estudo de Gary S. Becker leva em consideracdo 0s custos de varios crimes, e que
foram interpretados como estimativas dos valores dos recursos utilizados nestes crimes.
Esses valores sdo importantes componentes dos danos liquidos para a sociedade, mas nao
idénticos a estes. Por exemplo, o custo do homicidio foi medido pela perda de rendimentos
das vitimas e excluiu, entre outras coisas, 0 valor atribuido pela sociedade a vida em si; 0
custo dos jogos excluiu ambos: a utilidade para os que jogam e a falta de utilidade
“externa” para alguns membros do clero e outros; o custo das “transferéncias”, como
roubos e apropriacdo indebita, excluiu atitudes sociais no sentido de uma redistribuicao

forcada da riqueza e também dos efeitos na acumulacdo de capital da possibilidade do
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furto. Consequentemente, os 15 bilhGes de dolares que foram estimados para o custo do
crime podem ser uma subavaliacdo significativa dos prejuizos liquidos para a sociedade,
ndo somente porque os custos de muitos crimes de colarinho branco foram omitidos, mas

também porque muitos prejuizos foram omitidos mesmo no caso dos crimes mencionados.

1.5.5.3.2 O custo da apreenséo e condenagéo

Quanto mais se gasta com policiamento, judiciario, e equipamentos especializados,
mais fécil se torna descobrir as atividades criminosas praticadas e com isso condenar 0s
agentes causadores. Pode-se postular uma relagdo entre o produto do trabalho da policia e a
“atividade” do judiciario e varios inputs de mao-de-obra, materiais, e capital, como em
A=f(m,r,c), onde f ¢ uma fungdo que resume o “estado das artes”. Dada a fungdo f e os
valores de input, um aumento da “atividade” poderia ser mais custoso, como resumido na

seguinte relacéo

C=C(A)
E (6)
, _dc
=0,

Poderia ser mais barato atingir qualquer nivel de atividade considerado desde que
fossem mais baratos os custos com policiais,” juizes, conselhos, e jlris e quanto mais
desenvolvido fosse o estado das artes, de acordo com as tecnologias como impressdes
digitais, escutas telefonicas, controles computadorizados, e detectores de mentira.

Uma aproximagdo para uma medida empirica da “atividade” seria o nimero de

ofensas esclarecidas com condenacéo. O que poderia ser escrito como

A=p0, (7)

% De acordo com a Comissdo do Crime, de 85 a 90 por cento de todos 0s custos com a policia consistem em
salarios e vencimentos (Comissao Presidencial, 1967a, p. 35).

% Um relatério da forca tarefa da Comissdo do Crime apresenta sugestdes para uma utilizagdo maior e mais
eficiente de tecnologias avancadas (Comissdo Presidencial, 1967¢).
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Onde “p”, a razdo de ofensas afastadas as condenagdes para todos os criminosos, ¢ a
probabilidade global de que uma agdo criminosa seja esclarecida com condenacao.

Substituindo (7) em (6) e calculando-se a diferencial, teremos

Cp=2E2=C0>0

E(8)
Co=Cp>0

Se pO diferente de 0. Um aumento na probabilidade de condenacdo ou do nimero
de ofensas poderia aumentar os custos totais. Se o custo marginal do aumento da

“atividade” subisse, implicagdes adicionais poderiam ocorrer, como

Cpp=C"0*>0,
Coo=C"p*>0, 9

Cpo=Cop=C’pO+C’>0.

Uma aproximacgdo mais sofisticada e realista derruba a implicacdo (7) de que as
condenacdes sozinhas medem a “atividade”, ou ainda que p e O possuem elasticidades

idénticas, e introduz uma relacdo mais genérica
A=h(p,0,2a) (10)

A varidvel “a” permanece para prisdes e outros determinantes da “atividade”, e ndo
ha presuncdo de que a elasticidade de “h” no que diz respeito a “p” seja igual em relagdo a
“0”. A substitui¢ao origina a fungdo custo C = C(p, O, a). Se, como ¢ extremamente
parecido, hp, ho, e ha s&o todos maiores que zero, entdo certamente Cp, Co, e Ca sdo todos

maiores que zero.
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A fim de garantir que posi¢des otimizadas permanecam fiéis nas curvas, é
necessario inserir algumas restricdes nas segundas derivadas da fungdo do custo.

Combinado com outras suposicdes, é suficiente que

Cpp>=0,
Coo >=0, (11)

Cpo aprox. 0

As duas primeiras restricdes sdo pouco plausiveis, a terceira muito menos.>’ Em
1965 os gastos publicos nos Estados Unidos com policia e com o judiciario totalizaram
mais de 3 bilhdes de ddlares, o que ndo é de se desprezar. Estimativas em separado foram
preparadas para cada um dos sete crimes.”® Os gastos atingiram a média de 500 délares por
crime (informados) e cerca de 2000 dolares por pessoa presa, com cerca de 1000 ddlares
gastos por assassinato (Comissdo Presidencial, 1967a, p. 264-65); 500 ddlares ¢ uma
estimativa do custo médio desses crimes e poderia presumivelmente ser mais
representativo se 0 nimero de cada uma dessas condenacfes e prisdes fosse maior. Os

custos marginais (Co) poderiam ser no minimo 500 ddlares se a condicdo (11), Coo >=0,

AC = C(p,0,a)
0

1.55.3.3 A oferta de delitos

As teorias sobre os fatores que determinam a quantidade de crimes praticados sao
muito diferentes, da énfase no formato dos cranios e heranca biologica até a educacéo
familiar e o desencanto com a sociedade.

A escola liberal classica ndo distinguia o delinquente de outros individuos,
entendendo ndo haver um rigido determinismo que influenciasse a conduta criminosa, o

direito penal e a pena aplicada eram considerados instrumentos para defesa da sociedade

% Diferenciando a fungdo do custo produz Cpp=C"’(hp)? + C’hpp; Coo = C”’(ho)? + C’hoo; Cpo = C*’hohp +
C’hpo. Se os custos marginais fossem aumentados, Cpp ou Coo poderiam ser negativos somente se hpp ou
hoo fossem suficientemente negativos, o que ndo parece ocorrer. Contudo, Cpo poderia ser aproximadamente
zero somente se hpo fosse suficientemente negativo, o que também ¢ improvavel. Note que se a “atividade” é
medida pelas condenacges apenas, hpp = hoo =0, e hpo > 0.
%% Que sdo homicidio doloso, estupro, roubo, assalto grave, invaséo de domicilio, furto, e roubo de carros.
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em relacdo a pratica de crimes, como medidas desmotivantes, ndo havendo preocupagéo no
sentido de influenciar no comportamento do individuo. Coube a Lombroso, em sua obra
L’uomo delinquent” de 1876, mediante analise eminentemente antropoldgica contrapor a
tese encampada pela Escola classica e assim, sem negligenciar por completo fatores
psicoldgicos e sociais, inaugura ao lado da Escola positiva uma analise criminolégica que
considera o delito um ente natural e determinado por causas bioldgicas e hereditérias.

Ambas as escolas escoram seus fundamentos no pensamento iluminista com a
diferenca, segundo Sérgio Salomdo Schecaira: “a Escola Classica enraiza suas ideias
exclusivamente na razdo iluminista e a Escola Positivista na exacerbacdo da razéo
confirmada pela experimentagdo”.®°

Praticamente todas as teorias concordam, no entanto, que quando outras variaveis
permanecem constantes, um aumento na probabilidade de condenacdo ou punicao no caso
de condenacdo pode diminuir, talvez substancialmente, talvez tenuamente, o nimero de
delitos que determinada pessoa poderia cometer. Além disso, uma generalizagdo comum
feita por pessoas com experiéncia em assuntos juridicos é de que uma mudanca na
probabilidade tem um efeito maior no nimero de delitos que uma mudanca na punicdo®,
mesmo que nenhuma das proeminentes teorias lance alguma luz nesta relagéo.

A aproximacao considerada por Gary S. Becker segue a andlise usual de escolhas dos
economistas e considera que uma pessoa comete um delito se a utilidade esperada por ela
excede a utilidade que ela possa obter ao utilizar seu tempo e outros recursos em outras
atividades. Algumas pessoas se tornam “criminosos”, portanto, ndo porque sua motivagao
basica seja diferente daquela de outras pessoas, mas porque seus beneficios e custos sao
diferentes. Gary S. Becker ndo aprofundou as muitas implicacdes genéricas desta
aproximacéo,®® salvo para assinalar que o comportamento criminal torna-se parte de uma

teoria muito mais geral e ndo requer conceitos ad hoc de associacdo diferencial, anomia, e

* BARATTA, Alessandro. Criminologia critica e critica do Direito Penal: introducéo & sociologia do direito
penal. Tradugdo Juarez Cirino dos Santos. 6. ed. Rio de Janeiro: Revan: Instituto Carioca de Criminologia,
2011, p. 38 e 39.

%0 SCHECAIRA, Sergio Salomdo. Criminologia. 4. ed. rev. e atual. Sao Paulo: Editora Revista dos Tribunais,
2012, p. 72.

%1 Por exemplo, Lord Shawness (1965) disse, “Alguns juizes se preocupam com métodos de punigio. Este é o
trabalho deles. Mas na prevencdo do crime isto € menos significante do que eles parecem pensar. A certeza
na detec¢do é muito mais importante do que a severidade da puni¢do.” Veja-se também a discussdo de ideias
de C. B. Beccaria em Radzinowicz (1948, 1, p. 282).

62 \/ejam-se, contudo, as discussdes em Smigel (1965) e Ehrlich (1967).
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parecidos,® nem que se considerasse o conhecimento perfeito, célculos répidos, ou
qualquer outra das caricaturas da teoria econémica.

Esta aproximacdo implica que ha uma funcdo relacionando o nimero de delitos
causados por uma pessoa com sua probabilidade de condenacao, com a punic¢do caso venha
a ser condenado, dentre outras varidveis, como a renda disponivel para ela em atividades
legais ou outras ilegais, a frequéncia de prisdes incomodas, e 0 desejo em cometer um ato

ilegal. Isto pode ser representado como

Oj = Oj(pj, i, uj)

Onde Oj é o numero de ofensas que o individuo poderia cometer durante um
periodo especifico, pj a probabilidade de condenacao pela ofensa, fj a punicédo pela ofensa,
e uj uma variavel que representa todas essas outras influéncias.®*

Como apenas os delitos condenados sdo punidos, ha efetivamente uma
“discriminacdo dos pregos” e incertezas: se condenado, ele paga fj pela ofensa condenada,
enquanto do contrario ndo pagaria. Um aumento tanto em pj quanto fj poderia reduzir a
utilidade esperada de uma ofensa e isto tenderia a reduzir o nimero de ofensas porque
tanto a probabilidade de se “pagar” o “pre¢o” maior ou um “preco” em si mesmo poderia

aumentar.® Significa dizer,

%3 Para uma discussdo desses conceitos, veja Sutherland (1960).

% Tanto pj quanto fj devem ser consideradas distribuicdes que dependem do juiz, juri, promotor, etc., em que
j pode receber. Entre outras coisas, uj depende dos p’s e f’s encontrados para outras ofensas concorrentes.
Para evidéncias que indicam que os ofensores praticam substitui¢des entre as ofensas, veja Smigel (1965).

% A utilidade esperada pelo cometimento de uma ofensa é definida como

EUj = pju(Yj —fj) + (1 - pi)Uj(Y])

Onde Yj é sua renda, monetaria e fisica, de uma ofensa; Uj é sua funcdo de utilidade; e fj deve ser
interpretada como a equivaléncia monetaria da punigdo. Entéo

OEUL _ vi(Yi i) — Ui(Yi) <0
i i(Yi—fi i(Yi
E
OEUL UiV ) <0
o piU'i(Yi — fi

Desde que a utilidade marginal da renda seja positiva. Pode-se expandir a analise incorporando-se 0s custos e
as probabilidades das prisGes, detencdes, e julgamentos que nao resultam em condenagdes.
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As quais sdo restrices geralmente aceitas mencionadas acima. O efeito das
mudancgas em alguns componentes de uj poderiam ser antecipados. Por exemplo, um
crescimento na renda disponivel em atividades legais ou um aumento na aderéncia as leis
através da “educacgdo” poderia reduzir o incentivo para o ingresso em atividades ilegais e
assim reduzir o numero de ofensas. Ou uma mudanca na forma de punigdo, por exemplo,
de uma multa para uma prisdo, poderia reduzir o numero de ofensas, a0 menos
temporariamente, pois ndo poderiam ser cometidas na prisao.

Esta aproximacdo também possui uma interpretacdo interessante de uma resposta
maior presumida para a mudanca na probabilidade que na puni¢cdo. Um aumento em pj
“compensado” por uma percentagem igualmente reduzida em fj pode ndo alterar a renda
esperada por uma ofensamas pode alterar a utilidade esperada, pois a quantidade de risco
pode mudar. E facilmente demonstrado que um aumento em pj poderia reduzir a utilidade
esperada, e assim o numero de ofensas, mais que um aumento percentual equivalente em fj
se j tem preferéncia por risco; o aumento em fj poderia ter um efeito maior se ele tivesse
aversdo ao risco; e eles poderiam ter o mesmo efeito para um risco neutro. A difusédo
generalizada de que ofensores sdao mais dissuadidos pela probabilidade de condenacdo que
pela puni¢do quando condenados implica na aproximacédo da utilidade esperada na qual
ofensores preferem os riscos, ao menos na regido relevante das puni¢oes.

O numero total de ofensas é o somatdrio de todos os Oj e pode depender do arranjo
de pj, fj, e uj. A ndo ser que essas variaveis sejam suficientes para diferenciar entre pessoas
tendo em vista diferencas de inteligéncia, idade, educacéo, historico pregresso de ofensas,
riqueza, educacdo familiar, etc., por simplicidade considero apenas a média dos valores, p,

f, e u, e escrevo a funcdo do mercado de ofensas como

O=(p,f,u)

59



Esta funcdo é adotada para ter as mesmas propriedades das funcGes individuais, em
particular, para ser negativamente relacionada com p e f e para ser mais sensivel ao
primeiro que ao Ultimo se, e somente se, os ofensores considerados tenham preferéncia ao
risco. Smigel (1965) e Ehrlich (1967) estimaram fun¢des como (14) para sete crimes
reportados pelo FBI utilizando dados estatais como unidade basica de observacdo. Eles
verificaram que as relacBes sdo bastante estaveis, conforme evidenciado por coeficientes
altamente correlacionados; que ha efeitos negativos significantes em O de p e f; e que
usualmente o efeito de p excede o de f, indicando preferéncia por risco na regido de
observacao.

Um resultado bem conhecido revela que, em equilibrio, a renda real das pessoas em
atividades de risco sdo, na margem, relativamente altas ou baixas na medida em que as
pessoas sdo geralmente avessas ou aderentes aos riscos. Se os ofensores fossem aderentes
aos riscos, isto implica que a renda real dos ofensores seja menor, na margem, que as
rendas que eles poderiam receber em atividades legais menos arriscadas, e 0 inverso se
fossem avessas ao risco. Se o “crime compensa” ¢ entdo uma implicagcdo das atitudes que
os ofensores tém em relacdo ao risco e ndo € diretamente relacionado a eficiéncia da
policia ou & quantidade de dinheiro gasto para se combater o crime. Se, contudo, o risco for
preferido para alguns valores de p e f e e evitado em outros, a politica publica poderia
influenciar caso o “crime compense” pela escolha de p e f. De fato, serd demonstrado mais
adiante que as perdas sociais das atividades ilegais sdo usualmente minimizadas pela
selecdo de p e f em regides nas quais o risco for preferido, ou seja, em regides onde o

“crime ndo compensa”.

1.6 Complexidade da corrupgao sistémica

Devido a sua capacidade de transmutacdo tipico do fendmeno da corrupcéo,
observou-se que ao longo dos tempos o delito evoluiu de um patamar situado no ambiente
burocratico tipico da administracdo publica, mas ndo somente nela, de forma pulverizada e
até isolada, para um nivel politico-administrativo extremamente organizado. Esta mutagéo
comporta uma alteracdo no proprio bem juridico tutelado pelo direito penal conforme sera
observado mais adiante, alargando o bem juridico ofendido e promovendo assim o efeito

de rarefacdo em relacdo ao contetudo de desvalor dos atos de corrupgdo mais elementares.
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A maior prova de que a corrupcao sofreu esta forma de mutacao reside no fato de
que hoje ela prejudica ndo somente o prestigio, a imparcialidade e o bom funcionamento
da administracdo publica na forma como esperam os cidaddos, mas também afeta
diretamente a economia do Estado e a legitimidade dos poderes e Orgdos publicos
necessarios para que exista de fato uma democracia constituida. A dimens&o juridica do
fendmeno acompanha, portanto, essa mutacdo, ndo se limitando somente & preocupagdo
com a configuracdo normativa do fato tipico inerentes aos crimes de corrupgéao.

O desafio que se coloca € o contraste existente entre, de um lado, a relagéo entre os
principios fundamentais de direito penal juntamente com o esfor¢co demandado no sentido
de reforcar a estrutura punitiva do Estado de forma eficiente, do outro lado, o problema
que ha na devida avaliacdo da real eficicia da aplicacdo de um determinado instrumento
penal frente a complexidade estrutural da corrupcao sistémica, conforme sera apresentado.

E preciso analisar com cautela se o combate & corrupgéo deve ser efetivado apenas
mediante a implementacdo de instrumentos oriundos Unica e exclusivamente do direito
penal (problema de politica criminal), ou se seria 0 caso de buscar uma integracdo com
outros instrumentos possiveis de combate a corrupgdo para que se chegue o mais perto

possivel da eficiéncia desejada.

1.6.1 Dimensdes do fendmeno da corrupcao

O fendmeno da corrupcdo ha muito ndo se situa somente no meio frequentado pelo
agente publico de pequeno porte, mas alcancou o vertice da organizacdo estatal
comprometendo a salde organizacional da administracdo publica e irradiando suas
consequéncias drasticas no plano politico, econémico e social. Ndo é mais um fenédmeno
localizado e pontual, mas sistémico.

Em funcéo da dificuldade existente na mensuracdo do fenémeno corruptivo, este se
apresenta de forma contraditéria. Enquanto a corrupcao efetivamente registrada, segundo
dados estatisticos extraidos das denuncias efetuadas e das condenagdes por corrupgao e
concussao, possui niveis de ordem média ou baixa, os niveis de percepgéo da corrupgao na
Italia (e no Brasil néo é diferente) encontram-se elevados. Em 1990 o nimero de denuncias
registradas por corrupgdo ou concussao era de 235, em 1993 era de 1245, e em 1995 era de

2000 crimes com 3000 denunciados. Por fim, apds 1993 o numero de denunciados comeca
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a ser reduzido até atingir novamente o patamar anterior ao ano de 1993%. Repare que o
pico de crimes e denuncias ocorreu contemporaneamente a opera¢do maos limpas.

Essa discrepancia que ha entre a corrupcdo efetivamente contabilizada e a
percebida fica clara ao trazer a baila os numeros apresentados pela ONG Transparency
International (Transparéncia Internacional), segundo a instituigdo, a partir de um rol de
177 paises mensurados, o Brasil se encontra na 722 posicdo e Italia na 692, dados de 2003.%
Varios sdo 0s motivos que contribuem para essa discrepancia entre a corrupgéo efetiva e a
percebida, sendo o principal deles o fato de que por ser um delito de carater difuso,
dificilmente o corruptor ou aquele que tenha sofrido pelo ato de concussdo do servidor
publico fard a dendncia do ato de corrupgdo, ou porque é conivente, ou porque teme uma
forma de represalia por parte do servidor corrupto, ou até mesmo a efetivacdo de atos
segundo a disposicdo normativa corrente mas que ndo se coaduna com seus objetivos
financeiros e econdémicos no sentido de obter melhores vantagens competitivas quando
confrontado com seus concorrentes. Tudo isso contribui para a formacdo de uma
verdadeira subcultura que a disciplina da criminologia explica muito bem.

Na Italia, principalmente, vale acrescentar que os problemas de enfrentamento a
corrupgdo sofrem um agravante muito peculiar com a atuagédo da criminalidade organizada
que se expandiu para o resto do mundo com suas varias facetas, mas teve sua origem
fincada naquele pais. No periodo compreendido entre 1983 e 2002, no distrito da Corte de
Apelacdo da Reggio Calabria, foram pronunciadas somente duas condenacdes definitivas
por corrupgdo prépria e somente uma por concussdo.®® Esses dados mostram o quanto é
forte a influéncia da estrutura mafiosa nos érgdos que deveriam ser 0s responsaveis pelo
combate direto a corrupgdo. Essa estrutura, como ja dito, nos serve de adverténcia para que
possamos nos prevenir contra a manifestacdo de qualquer tentativa no sentido de
corromper nossas estruturas combativas, sem as quais nada se fara no combate a corrupcao
sistémica. Portanto, cumpre neste trabalho detalhar a histéria da méfia italiana e como o

povo italiano tem se preocupado para combaté-la.

% CINGARI, Francesco. Possibilita e limiti del diritto penale nel contrasto ala corruzione. In PALAZZO,
Francesco (a cura di). Corruzione Pubblica: repressione penale e prevenzione amministrativa. Firenze:
Firenze University Press, 2011, p. 11.

%  TRANSPARENCY INTERNATIONAL. The Global Coalition Against Corruption. Corruption
Perceptions Index 2013. 2013. Disponivel em:
<http://issuu.com/transparencyinternational/docs/cpi2013_brochure
_single_pages?e=2496456/5813913#search>. Acesso em: 06.02.2014.

% CINGARI, Francesco. Possibilita e limiti del diritto penale nel contrasto ala corruzione. In PALAZZO,
Francesco (a cura di). Corruzione Pubblica: repressione penale e prevenzione amministrativa. Firenze:
Firenze University Press, 2011, p. 13.
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1.6.2 A transformacdo do fenébmeno corruptivo: a corrupgdo politico-administrativa-

sistémica

O estudo da caracteristica qualitativa do fendmeno da corrupgdo nos permite
perceber o nivel de difusdo a que este pode alcancar. Se, por um lado, o objeto do presente
estudo visa apresentar solucGes aplicaveis ao combate da corrupcdo burocrético-
administrativa pulverizada na maquina estatal, por outro, ndo podemos deixar de tecer as
devidas consideracbes em relacdo a corrupgdo politico-administrativa, impregnada de
forma sistémica no aparato politico-administrativo do Estado brasileiro.

Se, por um lado, na corrupcdo burocratico-administrativa temos como elementos
atuantes em geral servidores publicos de carreira ou concursados, quando falamos da
corrupc¢do politico-administrativa observamos neste polo da relacdo os agentes politicos
encarregados da manutencdo dos interesses dos cidaddos principalmente no que diz
respeito & aplicacdo dos recursos arrecadados em servicos do interesse da coletividade. O
problema que vislumbramos é que neste nivel de atuacdo dos agentes ditos politicos,
qguando envolvidos em casos de corrup¢do, em funcdo dos proprios valores e interesses
envolvidos, estamos diante de uma estrutura muito mais complexa e articulada quando
comparadas as do primeiro tipo citado, envolvendo vérios niveis hierarquicos de vérias
instituicbes publicas e privadas, sendo replicada simultaneamente como uma verdadeira
reacdo em cadeia, alastrando-se por toda a atividade administrativa estatal de alto escal&o.

Contudo, ndo significa dizer que os valores envolvidos no primeiro exemplo néo
sejam vultosos e consideraveis, conforme demonstraremos ao longo desta pesquisa. No
entanto, sdo acBes dificeis de serem controladas por mecanismos simples e, assim, sua
fiscalizacdo se coloca em um outro patamar de estudo que ndo sera aprofundado nesta

pesquisa.

1.6.3 O acordo criminoso (pactum sceleris) na corrupcéo politico-administrativa-sistémica

e a perda da “dualidade” do pacto corruptivo

A caracteristica peculiar desta forma de corrupcao dificulta a aplicacdo do direito
penal como forma de controle e combate. Na corrupcdo sistémica hd perda do carater
rigorosamente “dual” do pacto corruptivo. Outros sujeitos sdo envolvidos nesta relagéo

além do corrupto e do corruptor como na forma convencional e simplificada que
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conhecemos. Os centros de poder desempenham um papel fundamental na proliferacéo e
manutencdo dessas praticas corruptivas, como os partidos politicos que representam o
ponto de chegada das propinas pagas pelos empreendedores.

Visualize-se 0 exemplo em que uma grande obra pablica surge mediante supervisao
de um determinado Ministério. A partir dai, surgem determinados acordos entre os partidos
politicos estipulando o percentual a ser recebido por cada um deles a titulo de propina a ser
pago a cargo da empresa vencedora do certame licitatorio fraudado. O valor pago de
alguma forma também flui para as méos do titular daquele Ministério que também
alimenta os agentes envolvidos no esquema. Observe que neste caso ndo ha uma relagdo
direta entre o particular corruptor e o politico corrupto, que necessariamente precisa de

agentes intermediarios para praticar os atos devidos até a consumacao de todo o processo.

1.6.4 A dinamica do acordo criminoso na corrupc¢ao sistémica

A ldgica da contrapartida do corrupto na corrupgéo sistémica também se diferencia
daquela de simples troca direta quando comparada a da corrupcdo meramente
administrativa. Aqui o corrupto ndo precisa ele mesmo emanar um ato de oficio de sua
competéncia para gque se configure o ato viciado. Muitas vezes, 0 que se observa neste caso
é o exercicio de influéncia baseado na autoridade do cargo ocupado para que outrem
pratique o0 ato que se deseja.

A contrapartida do corruptor, sobretudo na corrupgdo sistémica, nem sempre vem
acompanhada de transferéncias ilegais de dinheiro (propina) diretamente ao politico ou
administrador corrupto. No mais das vezes, essa transferéncia se reveste de uma
pseudoforma capaz de ludibriar os olhares mais atentos, seria 0 caso dos financiamentos de
campanha, no qual um determinado empreendedor pode justificar determinada
transferéncia de recurso com a justificativa de que se trata de mero financiamento para fins
eleitorais de um determinado segmento de elaboracdo de politicas publicas que se coaduna
com os valores, objetivos e com a missdo daquele que que promove o financiamento. Dai a
necessidade clara de haver uma legislacdo eleitoral atual e transparente no sentido de
permitir a articulacdo legitima dos grupos de interesse empresarial sem que, contudo, haja
bloqueio ou um desvirtuamento do verdadeiro objetivo econdmico que deve nortear essas

negociacdes, sempre em prol do pleno desenvolvimento econémico do pais.
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1.6.5 Os efeitos da mutacdo criminologica da corrupcdo ao lado do “bem juridico”

ofendido

Francesco Cingari chama atencéo para o fato de que esta mutacdo genética que se
verifica no fendmeno da corrup¢do produz uma significativa transformagao tanto no “bem
juridico” ofendido quanto no conteudo de desvalor dos fatos de corrup¢io.®® Segundo o
autor, a sistematizacdo e a propagacéo difusa da corrupgédo tem produzido um alargamento
do bem juridico ofendido e uma rarefacdo do conteido ofensivo dos atos individuais de
corrupgéo. Os efeitos danosos produzidos pela novel forma de manifestagdo da corrupgao
ndo se resumem tdo somente a ferir os limites impostos pela tipificagdo do crime de
corrupc¢do individualmente considerado como a moralidade e a probidade das atividades
administrativas, mas produzem efeitos danosos de carater econémico e politico-
institucionais capazes de frear qualquer tentativa de posicionamento estratégico de um
determinado pais no cenério econdmico internacional.

Neste ponto cabe introduzir a discussao acerca dos efeitos benéficos da corrup¢édo
em face de uma méaquina administrativa ineficiente e em prol de um maior dinamismo
visando o rapido desempenho das forgas econémicas que regem o mercado.

Ainda que seja verdade que por um breve periodo algumas praticas de corrupgao
possam alavancar alguns setores da economia, em face de um sistema administrativo
burocratico ineficiente, também é verdade que a longo prazo a perpetuacdo dessas praticas
trara prejuizos dificilmente superaveis ja que havera uma série de comprometimentos que
irdo gerar impactos negativos para o crescimento economico e na distribui¢cdo dos recursos
escassos de uma determinada economia. Conforme sabemos, e constitui premissa deste
estudo, o crescimento econdmico é inversamente proporcional aos indices de corrupcgao.

Nesse sentido, Francesco Cingari aponta como prejuizos ao crescimento econémico
causados pela corrupcdo: a) a alteragdo no sistema de livre concorréncia do mercado, na
medida em que favorece a concentracdo da riqueza nas maos daqueles que ingressam no
esquema de pagamento de propinas em prejuizo daqueles que ndo podem ou nao querem se
valer deste artificio; b) niveis altos de corrup¢do em um determinado pais desencorajam os
investimentos, principalmente os oriundos do exterior (grandes investidores internacionais

se utilizam dos indices de afericdo da percepcdo da corrupcdo para direcionar suas

% CINGARI, Francesco. Possibilita e limiti del diritto penale nel contrasto ala corruzione. In PALAZZO,
Francesco (a cura di). Corruzione Pubblica: repressione penale e prevenzione amministrativa. Firenze:
Firenze University Press, 2011, p. 17.
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aplicacBes, um desses indices é o utilizado pela ONG Transparéncia Internacional); c)
também incide negativamente sobre as possibilidades de desenvolvimento tecnoldgico das
empresas que sdo incentivadas a desviar seus investimentos para 0 mercado da propina ao
invés de pesquisa e inovacéo; d) por Gltimo, a corrupcdo eleva o gasto publico, reduzindo a
eficiéncia e a economicidade das obras publicas uma vez que os ganhos do corruptor
privado se perfazem a partir do pagamento com dinheiro publico de bens e servicos que
poderiam ser adquiridos a um custo menor caso ndo fossem adquiridos mediante fraude.”

Quanto aos prejuizos que a corrupcdo causa a uma racional distribuicdo de
recursos, seu principal efeito se converte em uma desigualdade social capaz de abalar a
estrutura socioecondmica referenciada. No plano politico-institucional afeta o pleno
desenvolvimento da democracia, prejudicando a governabilidade e a confiabilidade no
bom funcionamento da administracdo pablica como conjunto de agbes voltadas para a
prestacdo de servicos ao cidaddo. A legalidade e a imparcialidade das a¢Ges publicas ficam
comprometidas e a desconfianca dos cidaddos em relacdo as praticas da administragcdo
publica é um dos efeitos mais danosos que podem advir da corrupcao sistematizada.

Nesse sentido, o alargamento do bem juridico tutelado pode ser entendido com a
transposicéo da preocupacao tdo somente com um ato de corrupcao praticado isoladamente
contra a moralidade e a probidade que devem nortear o bom funcionamento da
administracdo publica, para o perigo de uma corrupcao difusa e sistematizada, na qual o
verdadeiro dano recai sobre o pleno desenvolvimento econdmico, as contas publicas e a
confianca do cidaddo na legalidade e imparcialidade dos atos praticados pelos agentes

publicos.

1.7 Corrupcéo e filosofia

No dizer de Paulo de Barros Carvalho, “o progresso da pesquisa cientifica fica na

dependéncia direta do apoio indispensavel da Filosofia”"".

Para Aladr Caffé Alves, “a Filosofia é um saber e, como tal, um tipo de

9972

conhecimento sobre as coisas de seu campo de estudo”'“ (grifos do autor). E conclui,

® CINGARI, Francesco. Possibilita e limiti del diritto penale nel contrasto ala corruzione. In PALAZZO,
Francesco (a cura di). Corruzione Pubblica: repressione penale e prevenzione amministrativa. Firenze:
Firenze University Press, 2011, p. 18.

T CARVALHO, Paulo de Barros. Direito tributério, linguagem e método. 3. ed. S&o Paulo: Noeses, 2010, p.
4.
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acerca do objeto de estudo da Filosofia, apresentando o pensamento de parte dos

pensadores:

Nesse sentido, e por outras razbes, uma larga faixa de pensadores creem néo
haver propriamente um objeto da Filosofia, pois ela é uma atitude perante o
mundo e ndo um conhecimento efetivo de objetos empiricos do mundo, como
precisamente ocorre com as ciéncias da natureza ou com as ciéncias humanas.”
(grifos do autor)

Ainda, em complemento a ideia anterior, o professor Aladr Caffé Alves acrescenta

0 posicionamento de outros pensadores em sentido oposto:

Outros pensadores acreditam ser a Filosofia um exercicio critico a respeito do
conhecimento humano, especialmente em relagdo a forma de manifestagdo desse
conhecimento, isto &, através da linguagem. Assim, segundo a corrente analitica,
por exemplo, a Filosofia seria o exercicio de analise critica das condicdes de
possibilidade da linguagem para dizer o mundo, cientificamente ou ndo.
Entdo, a Filosofia tem como objeto de seu estudo e analise o conhecimento
humano expresso na linguagem, pondo em relevo, de modo critico, aquilo
gue pode ser dito com sentido e coeréncia. Porém, sendo ela um saber critico
sobre a forma de manifestar-se um outro saber (cientifico ou ordinario), também
ela deve se manifestar sob a forma de uma linguagem.™ (grifos do autor)

A busca, portanto, por meio da Filosofia, serd no sentido de possibilitar a

construcdo de um conhecimento capaz de permitir a formacdo de um juizo, ao invés de

transmitir ao leitor tdo somente meras intuicdes visuais. Paulo de Barros deixa clara a

distingdo entre o que seria “intui¢do visual” e “juizo”:

[..] j& existe um quantum de conhecimento no ato de percep¢do, mas o
conhecimento mesmo atinge sua plenitude quando aquele contetdo se torna alvo
de modalidades do pensamento (juizo). Pela intuigdo visual percebo o cdo que
passa, percebo também a cor de sua pelagem. Por enquanto, sdo meras
percepcdes. Em seguida, emito o juizo afirmativo mediante o qual declaro que
aquele animal tem o predicado de ser branco. Manifesta-se 0 conhecimento de
maneira mais plena, submetendo-se, imediatamente, aos critérios de confirmacédo
ou de infirmagdo, se ndo quisermos falar em verdade e falsidade, atributos de
enunciados linguisticos. N’outra circunstancia, emocionado diante de um objeto
de arte, reparo tragos e movimentos que ndo estdo expostos ao olhar frio e neutro
do expectador comum, e sobre eles emito um juizo de valor, expressivo de
minhas preferéncias. Eis o conhecimento se apresentando, na forma superior do
emocional, mas igualmente declarado por um juizo légico.”

1.8 Delimitacéo do tema

2 ALVES, Aladr Caffé. Légica: pensamento formal e argumentago: elementos para o discurso juridico. Sao
Paulo: Quartier Latin, 2005, p. 24.

 Ibidem, p. 25.

™ ALVES, Aladr Caffé. Légica: pensamento formal e argumentagéo: elementos para o discurso juridico. Sdo
Paulo: Quartier Latin, 2005, p. 25.
" CARVALHO, Paulo de Barros. Direito tributério, linguagem e método. 3. ed. S&o Paulo: Noeses, 2010, p.

12 e 13.
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O mais comum é se atribuir a corrupcdo a prépria natureza humana’®, contudo,
desenvolvida ao longo da existéncia do homem enquanto ser convivente em uma
sociedade, sendo este, portanto, o aspecto socioldgico da corrupcao.

N&o é uma caracteristica nata do ser humano, ndo se nasce corrupto em regra.
Apesar dos aspectos antropolégicos destacados neste trabalho, ndo se pode afirmar que
seja uma carateristica inerente a qualquer ser humano a predisposicdo a pratica de
atividades corruptas. Em verdade, sdo aspectos de diversas naturezas que contribuem para
a formacédo do individuo em sociedade. Ao lado do aspecto antropolégico, o socioldgico
talvez seja 0 que mais afeta a capacidade que um ser humano possui de se manter longe
dos tentaculos sedutores que a corrupg¢do faz questdo de lancar sobre a vitima.

Também ha que se ponderar 0 aspecto psicoldgico, como uma possibilidade nata,

porém, defeituosa e que estatisticamente ndo representa o foco deste trabalho, mas que por
sua mera possibilidade de ocorréncia também contribui para o estudo deste tema.
Edmundo Oliveira’’ elenca uma série de fatores sociais que estimulam a corrupcdo,
podemos destacar: a natureza humana perante pressdes sociais, a impunidade, deficiéncias
do Poder Judiciario (o corrupto considera a falha no processo de condenacdo pelo crime
cometido), entraves burocraticos (estes um dos principais fatores de corrupcdo das
atividades desenvolvidas pelos agentes publicos), entre outros fatores.

As consequéncias de uma sociedade corrompida, sobretudo de uma sociedade
atingida por uma corrupcdo sistémica sdo tdo nocivas a ponto de comprometerem suas
estruturas basicas de funcionamento, prejudicando ndo s6 a economia nacional, mas
também a governabilidade do pais. Algumas consequéncias mencionadas por Edmundo
Oliveira’ sdo: o enfraquecimento do controle do Estado, o desvio da aplicagdo de capitais
que deveriam ser empregados em empreendimentos sociais e que passam a enriguecer
agentes corruptos e corruptores, empobrecimento do Estado e da sociedade vitima dos atos
de corrupcdo (serd a grande financiadora deste processo), enfraquecimento da economia
nacional (crise de crédito, fuga de divisas pra o exterior), proliferacdo de negdcios ilegais
(diante da percepcdo de que o sistema todo estd corrompido muitos se deixam levar pela

falta de comprometimento do Estado em relacdo ao combate da corrupgdo sistémica),

® OLIVEIRA, Edmundo. A sociologia da corrupgdo. In: [inserir autor[es] do livro] Ciéncia Penal —
Coletanea de estudos — Homenagem a Alcides Munhoz Netto. Curitiba: JM Editora, 1999, p. 107.
" OLIVEIRA, Edmundo. A sociologia da corrupgdo. In: [inserir autor[es] do livro] Ciéncia Penal —
%oleténea de estudos — Homenagem a Alcides Munhoz Netto. Curitiba: JM Editora, 1999, p. 109.

Idem.
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degeneracgédo da estrutura de fiscalizagédo estatal que passa a ser atingida pela corrupgéo,
dentre outros maleficios promovidos pelo fendmeno da corrupgéo.

N&o é de hoje que se clama pela ética na vida puablica, ndo apenas no servico
publico prestado direta ou indiretamente pelo Estado, ou no desempenho das atividades
cotidianas dos servidores publicos em sentido estrito. Em verdade, a sociedade exige ha
tempos pela ética na vida publica como um todo, incluindo neste contexto também, e
principalmente, os personagens politicos, enquanto encarregados pela conducdo e
direcionamento do pais rumo a uma sociedade mais igualitaria.

Na seara da politica, ainda em 2007, o tema mereceu destaque em editorial do
Instituto Brasileiro de Ciéncias Criminais (IBCCRIM)’®, na ocasido, clamou-se pelo fim da
corrupcdo sistémica que assolava o pais e que € responsavel por promover a descrenca da
coletividade na figura do agente publico, seja ele politico, de carreira ou mero empregado
de prestador de servico publico por concessdo. Essa percepcdo tem consequéncias
desastrosas para o bom funcionamento do Estado, sendo esta a conta a ser paga pelas
“distor¢des morais, politicas e organizacionais de um pais cujas instituicbes foram
construidas com base na concessdo de benesses, na troca de favores, no cartorialismo e no
patrimonialismo”.%°

Problema ainda maior é a faléncia da moralidade publica que conforme sera
apresentado constitui género de importante valor para o0 estudo da moralidade
administrativa.

Para que se admita a utilizacdo do Direito Penal como forma de controle social,
antes, faz-se necesséria a verificacdo da relevancia do bem juridico que se busca proteger,
ou seja, 0 que este bem a ser protegido representa para esta mesma sociedade, sendo o
Direito Penal aplicavel desde que ndo haja outra forma eficiente para evitar a violagédo
pretendida.

A doutrina sugere distintas fundamenta¢des quanto ao bem juridico afetado nos
casos de corrupcdo. Alguns (doutrina Hispanoamericana e Alema) sugerem haver apenas
um Unico bem juridico afetado em todas as formas de corrupcdo (imparcialidade na
atuacdo funcional), enquanto outros (majoritariamente na Espanha) afirmam haver um bem
juridico genérico (o correto funcionamento da Administracdo Publica) afetado em todos os

crimes contra a administracdo publica e bens juridicos especificos para cada caso em

" Boletim IBCCRIM / ano: 2007, vol: 15 —ndm. 177, p. 1. Disponivel em:
<http://www.ibccrim.org.br/boletim/212-177-Agosto-2007/?ano_filtro=2007>. Acesso em: 20/12/2016.
% bidem, p. 1.
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particular (a imparcialidade na atuacdo funcional, o carater publico da funcdo, entre
outros).™

O fato é que se reconhece a necessidade da utilizacdo do Direito Penal para os
casos de corrupcdo do funcionario publico. Poder-se-ia argumentar o porqué da néo
utilizagdo apenas de um Direito Administrativo Disciplinar em face da conduta de um
funcionério puablico corrupto. No entanto, dois argumentos devem ser apresentados de
pronto para que ndao se minimize os efeitos dos atos de corrupgéo de funcionario pablico.
Primeiro, a evidente independéncia entre as instancias administrativa e penal, que possuem
no direito objetivos distintos e ndo excludentes uma em relagéo a outra, restando ainda a de
natureza civel quando couber. Por outro lado, o direito disciplinar ndo atinge por si s as
solucdes desejaveis para 0s casos de corrupcao, uma vez que ndo dispde dos instrumentos
processuais e materiais que o direito penal é capaz de fornecer, principalmente em relacdo
aos instrumentos de investigagé&o.

Nesse sentido, este trabalho seguird um viés onde se buscard o enquadramento do
conceito de corrupc¢do tal como nos deparamos na sociedade ocidental moderna. Sugerindo
a aplicacdo e aperfeicoamento de um sistema de controle interno da administracdo publica
eficiente, mas também abordando uma série de alternativas de aprimoramento do sistema
juridico e legal de forma a aprimorar os instrumentos de combate a corrupcdo, além de
apontar a necessidade de integragdo aos mecanismos sugeridos pela comunidade
internacional, sobretudo em relacdo as convencdes das quais o Brasil é signatario, ndo
porque configura situacdo de necessidade de cumprimento contratual, mas por reconhecer

que sdo as melhores praticas na atualidade.

1.9 Direito e moral

Historicamente, ndo se pode afirmar que havia uma definicdo entre os tracos
distintivos entre direito e moral, pelo menos desde a Antiguidade Classica até o advento do
império romano. No entanto, intuitivamente diferenciavam-se os dois conceitos, conforme
podemos extrair, por exemplo, do brocardo “ron omnis quod licet honestum est”.

Rememorando os conflitos gerados pela Reforma (séc. XVI) entre catolicos e

protestantes e até mesmo entre os protestantes, Miguel Reale leciona que aparece neste

8. ABANTO VASQUEZ, Manuel A. La lucha contra la corrupcién em um mundo globalizado. Revista
Peruana de Ciéncias Penales, n.16, 2005, p. 29.
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momento a necessidade de se delimitar a zona de interferéncia possivel do Estado na vida
dos suditos, na medida em que o soberano decide influenciar na conviccéo religiosa de
cada um deles. A partir de entdo inicia-se um movimento por parte dos estudiosos com a
ingeréncia do Estado na esfera individual de cada cidaddo e que segue por todo o século
XVII. O jurista aleméo Cristiano Thomasius (séc. XVII), entre 1700 e 1705, apontou em
sua obra uma diferenciacdo entre direito e moral, na qual o direito cuidaria da conduta
humana depois de exteriorizada e a moral entraria no que ocorrer no plano da consciéncia,
como conceitos separados e com campos de atuacio bem delimitados.®

Essa preocupagdo veio ao encontro de interesses liberais na medida em que
pregavam limites para a interferéncia estatal na vida privada dos cidaddos. Sendo assim, a
evolucdo nesse sentido continua no final do século XVIII e inicio do século XIX, nos
paises tendencialmente liberais, sendo a doutrina de Kant e Kelsen de alta relevancia
historica para o estabelecimento de uma distingdo entre Moral e Direito.

Como bem observou Maria Sylvia Zanella Di Pietro a partir da analise de Norberto
Bobbio®, de Kant extraimos trés critérios para distinguir o direito da moral: um critério
que considera a forma da obrigacdo, em que a moral ndo admite a realizacdo de uma acao
por inclinacdo ou interesse, enquanto o direito se conforma com a adequacéao da agéo a lei;
outro critério considera a interioridade ou exterioridade da acdo, em que o direito ordenaria
0 conjunto de acdes externas, independentemente da intencdo de quem as cumpre,
enguanto que a legislacdo moral (interna) dependeria da pureza da intencdo do agente; e o
terceiro critério é o que considera a interioridade ou exterioridade da liberdade, em que, de
acordo com a moral, observamos o cumprimento dos deveres perante ndés mesmos,
enquanto que no direito nos responsabilizamos perante a sociedade, advindo desta
consideracdo uma relacdo de intersubjetividade, surgindo o conceito de relacdo juridica.
Quanto a contribuicdo de Kelsen, em sua Teoria pura do direito, também faz importante
separacdo entre direito e moral, inferindo que o direito positivo se comporta no &mbito de
limites necessarios para delimitar a forma como deve ser realizado o ato, qualquer
movimento para uma ampliacdo desse horizonte, rompendo esses limites, seria algo que

ndo o direito positivo, mas a moral, por exemplo.®

82 REALE, Miguel. Licdes preliminares de direito. 27. ed. Sao Paulo: Saraiva, 2002, p. 53-54.

8 BOBBIO, Norberto. Direito e Estado no pensamento de Emanuel Kant. Brasilia: UnB, 1984, p. 53-66.

8 DI PIETRO, Maria Sylvia Zanella. Discricionariedade administrativa na Constituicao de 1988. 2. ed. S&o
Paulo: Atlas, 2007, p. 139 e 140.
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Miguel Reale nos faz lembrar da Teoria do Minimo Etico exposta por Jeremias
Bentham para quem o direito seria a parte delimitada da moral imposta coercitivamente a
todos os individuos de uma determinada comunidade; seriam portanto dois circulos
concéntricos nos quais a moral seria a de maior raio.®

No entanto, a teoria do “minimo €tico” ndo nos parece resolver a problematica que
envolve o fato de haver situa¢fes que sdo juridicas, de direito portanto, mas que do ponto
de vista da moral ndo guardam nenhuma relacdo, ou ainda, situacfes que sdo amorais ou
imorais, ainda que juridicamente tuteladas. Maria Sylvia Zanella di Pietro também se

manifesta no seguinte sentido:

No entanto, antiga € a distingdo entre moral e direito, ambos representados por
circulos concéntricos, sendo o maior correspondente @ moral ¢, 0 menor, ao
direito. Licitude e honestidade seriam os tragos distintivos entre o direito e a
moral, numa aceitacdo ampla do brocardo segundo o qual non omne quod licet
honestum est (nem tudo o que é legal é honesto).® (grifosda autora)

Analisando os fatos a partir da necessidade de cumprimento das regras sociais,
verificamos que se torna nitida e pertinente a distingdo entre regras sociais que séo
espontaneamente cumpridas e aquelas que s6 sdo cumpridas a partir do momento em que
séo impostas san¢Oes para o caso de descumprimento da regra. Nesse sentido, a moral seria
0 conjunto das condutas espontaneas, ou seja, cujo cumprimento da regra independe de
qualquer forma de coacao para este fim.

Para Miguel Reale, o mero cumprimento do dever juridico ndo significa
necessariamente uma adequacdo do intimo do individuo ao conteiudo moral da acédo
proposta, ou seja, 0 que € moral ndo pode coadunar com o que for de ordem coercitiva,
impositiva ou obrigatéria, mas sim deve estar permeado da voluntariedade e
espontaneidade do ato praticado, e aponta para a principal distingdo existente entre Direito
e Moral, qual seja, a coercibilidade, sendo a moral incoercivel, enquanto o direito €
coercivel.?’

ApoOs estas breves consideragdes, resta importante salientar que a conduta humana
ndo pode ser dividida em partes isoladas conforme desejavam os renomados doutrinadores
que trataram do tema em comento, é o que verificamos no caso do Direito Penal, por

exemplo, em que a intencdo da conduta (dolosa ou culposa) € de suma importancia na

% REALE, Miguel. Licdes preliminares de Direito. 27. ed. Sao Paulo: Saraiva, 2002, p. 42.
8 DI PIETRO, Maria Sylvia Zanella. Direito Administrativo. 23. ed. Sdo Paulo: Atlas, 2010, p. 76.
¥ REALE, Miguel. Licdes preliminares de Direito. 27. ed. Sao Paulo: Saraiva, 2002, p. 46.
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qualificacdo do delito cometido, também é relevante este aspecto na esfera civil na medida
em que os atos poderdo ser anulados nos casos de dolo, erro, coacdo ou fraude, sendo
assim, verificamos que no inicio do século XX iniciaram-se as reacGes contra uma
separacdo rigida entre Direito e Moral, voltando-se os autores para a busca das relacdes
entre 0s dois institutos, primeiro no ambito do Direito Civil e posteriormente no Direito
Administrativo. Georges Ripert® em obra sobre “a regra moral nas obrigagdes civis”
estuda a moralidade nas obrigacgdes, buscando demonstrar a aplicacdo da regra moral na
elaboracdo das leis e na aplicacdo pelo juiz. No entanto, sua obra fica adstrita aos limites
do Direito Civil, nada informando acerca do Direito Administrativo, o que coube, segundo
Antdnio José Brandao®® a Maurice Hauriou como sendo o primeiro a tratar do tema da

moralidade no &mbito do direito publico, conforme veremos mais adiante.

1.10 Moralidade administrativa

Esta distin¢do entre Direito e Moral traz seus reflexos a partir do momento em que
se torna importante o debate sobre como seria possivel sancionar a violacao de um dever
moral. E com base nesta “imprecisdo” conceitual de moralidade administrativa que muitos
autores deixam de classifica-la como um principio. Ha até mesmo aqueles que consideram
a imoralidade apenas como uma agravante da ilegalidade do ato cometido, e ndo como
vicio autdnomo do ato administrativo praticado.”

Conforme comentado no item anterior, em detalhado artigo do portugués Anténio
José Brandao intitulado Moralidade Administrativa, foi Hauriou o primeiro a falar desta

espécie de moralidade, em suas palavras:

Foi Hauriou, esse fecundo e operoso agitador de ideias, quem pela vez primeira
falou em moralidade administrativa. Em uma das suas magistrais anota¢cdes aos
acorddos do Conselho de Estado (caso Gommel, Sirey, 1917, IlIlI, 25),
desenvolveu, com maior brilhantismo do que transparéncia, a seguinte tese
audaciosa: a legalidade dos atos juridicos administrativos é fiscalizada pelo
recurso baseado na violacdo da lei; mas a conformidade desses atos aos
principios basilares da “boa administragdo”, determinante necessaria de qualquer
decisdo administrativa, é fiscalizada por outro recurso, fundado no desvio de

poder, cuja zona de policiamento ¢ a zona da ‘moralidade administrativa’.**

88 RIPERT, Georges. La regle morale dans les obligations civiles. Local: editora, 1935.
8 BRANDAO, Antdnio José. Moralidade administrativa. Revista de Direito Administrativo, vol. 25, p. 454-
467, 1951.
0 pj PIETRO, Maria Sylvia Zanella. Direito Administrativo. 23. ed. Sdo Paulo: Atlas, 2010, p. 817.
8 BRANDAO, Op. cit., p. 457.
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No entanto, o conceito de moralidade administrativa acima esposado por Hauriou
somente foi definido na 102 edicdo do seu Précis de droit administratif, como sendo o
“conjunto de regras de conduta tiradas da disciplina interior da Administracdo”. Depois
de Hauriou, Welter, discipulo de Renard, em monografia de 1930 — Le Contréle
Juridictionel de la Moralité Administrative — diferenciou a moralidade administrativa da
comum, como sendo aquela “composta por regras da boa administracdo, ou seja: pelo
conjunto das regras finais e disciplinares suscitadas, ndo sé pela distincdo entre 0 Bem e o
Mal, mas também pela ideia geral de administracdo e pela ideia de fungao administrativa.”.
Outro discipulo, Lacharriere, com monografia de 1938 — Le Contrdle Hierarchique de
I’Administration dans le Forme Jurisdictionelle — em que no capitulo que tratou do tema
referiu-se a moralidade administrativa como sendo “o conjunto de regras que, para
disciplinar o exercicio do poder discricionario da Administracdo, o superior hierarquico
impde aos seus subordinados. Semelhantes regras ndo se confundem, porém, com as regras
da Moral comum: sdo regras de boa administracdo” e vai mais além conceituando o que
seria a referida “boa administracao” como sendo de “no¢do complexa, em que entram, a
par de certas regras da moral vulgar, prescricdes de carater técnico”.%

A moralidade administrativa é fechada e destinada ao ambiente interno, sendo,
portanto, e segundo este Ultimo doutrinador, fiscalizada mediante operacionalizacdo de
uma disciplina interna, ou seja, pelo poder disciplinar da administracdo publica. Mas esta
seria a unica possibilidade para se fiscalizar os atos imorais praticados no decorrer das
atividades inerentes ao exercicio da administracao publica, ou haveria espaco para que este
controle também fosse efetivado por intermédio do poder judiciério?

No Direito Civil observamos a interferéncia da moral a partir do abuso de direito,
no qual o livre exercicio de um direito ndo deve encontrar obstaculos excetuando-se 0s
casos em que venha prejudicar outrem. Em sede de Direito Publico, o ingresso do tema da
moralidade mais especificamente no Direito Administrativo, deu-se por intermédio da
teoria do desvio de poder.

No Direito Administrativo estd configurado o desvio de poder quando uma
autoridade administrativa exerce suas atribui¢fes funcionais observando os ditames da
legalidade, mas com finalidade diversa daquela para a qual determinada norma tenha sido
editada, sendo, portanto, a utilizacdo indevida dos poderes atribuidos a uma determinada

autoridade quando esta deles se utiliza objetivando finalidade diversa. Assim como no

%2 HAURIOU, Maurice. Précis de droit administratif. In BRANDAO, Antonio José. Op. cit., p. 454-467.
% BRANDAO, Antonio José. Op. cit., p. 459-460.
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abuso de direito, 0o que se verifica neste caso é que a intencdo do agente se desvia da
finalidade que justifica sua competéncia para a realizacao do ato.

Maria Sylvia Zanella Di Pietro assinala: para que houvesse um controle do poder
judiciario de atos administrativos praticados em desacordo com a moralidade
administrativa, o desvio de poder passou a ser considerado como ilegalidade quanto aos
fins.*

No desvio de poder, o vicio do ato considerado diz respeito justamente a
consciéncia ou a intencdo daquele que pratica o ato, ingressando, portanto, no conceito de
legalidade administrativa. A partir desta consideracdo, entendemos que o Direito, como
aquela esfera inserida nos limites da moral, passa a considerar como situagoes
juridicamente tuteladas outras ocorréncias que antes e durante um bom tempo eram
alcancadas apenas pelas vedacdes de ordem moral.

A necessidade de haver uma finalidade metajuridica licita por parte das regras
acentuou a percepgdo de que o desvio de poder deveria ser considerado como a base

exemplificativa para atos imorais, no dizer de Antdnio José Brandao:

Assim acontece, por exemplo, a quem, desejoso de prejudicar outrem, deu a sua
conduta a forma do exercicio legal de um direito. Neste caso, pois, o fim
metajuridico ndo corresponde a um dos fins adstritos a esfera dos efeitos
juridicos admissiveis. Por isso, embora legal, o exercicio do direito afastou-se do
seu fim proprio — é um exercicio subtraido a medida da lei. Logo é um exercicio
abusivo do direito. A determina-lo estd o intuito imoral de prejudicar; e é
semelhante intuito que ocasionou a quebra do nexo normativo entre a conduta, as
modificacdes da ordem juridica e o fim metajuridico.*®

Essa evolucédo do estudo do desvio de poder como valvula de entrada para a analise
da moralidade no contexto do Direito Administrativo deveu-se a uma construcdo do
Conselho de Estado francés para limitar a discricionariedade administrativa, ampliando
assim o controle judicial dos atos administrativos. Conforme bem salientou Celso Antonio
Bandeira de Mello, em sua obra sobre Discricionariedade e Controle Jurisdicional, a
paternidade da teoria do desvio de poder pertence a Franca, que por intermédio do

Conselho de Estado, em 1864, admitiu pela primeira vez o “desvio de poder” como uma

%D PIETRO, Maria Sylvia Zanella. Direito Administrativo. 23. ed. Sdo Paulo: Atlas, 2010, p. 77.
% BRANDAO, Antdnio José. Moralidade administrativa. Revista de Direito Administrativo, vol. 25, p. 463-
464, 1951.
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das hipdteses de ataques ao ato administrativo praticado com o intuito de finalidade diversa
daquela para a qual deveria ter sido praticado pela autoridade administrativa competente.®
Historicamente, em um primeiro momento, reconheciam-se os atos discricionarios
como limite da apreciacdo desses atos pelo judiciario, posteriormente, o Conselho de
Estado imp0s o seu controle para abranger os vicios de incompeténcia e de forma, o exame

dos motivos e, por Gltimo, o exame dos fins, ou da finalidade.®’

1.11 Moralidade administrativa no direito brasileiro

Para justificar a adocdo do principio da moralidade administrativa como instituto
autdbnomo no direito brasileiro, ndo se confundindo, portanto, com o principio da
legalidade, serdo apresentadas constatacGes a partir do ordenamento constitucional patrio
combinado com a legislacdo infraconstitucional que trata do tema.

A Constituicdo Federal de 1988 menciona no artigo 37, caput, os principios da
legalidade e moralidade como principios distintos entre si, além de mencionar no paragrafo
4° do mesmo artigo que “os atos de improbidade administrativa importardo a suspensao
dos direitos politicos, a perda da fungdo publica, a indisponibilidade dos bens e o
ressarcimento ao erario, na forma e gradacdo previstas em lei, sem prejuizo da acdo penal
cabivel”, o que confirma a vontade do legislador constituinte em qualificar de forma nitida
a caracteristica principiol6gica da moralidade administrativa.

H& também mencdo a improbidade administrativa no artigo 15, V, CF/88, ao se
permitir a cassacdo de direitos politicos em caso de improbidade administrativa, nos
termos do art. 37, 84°. Por esta norma, evidencia-se a natureza sancionatoria especifica
com a qual se preocupou o legislador constituinte em relacdo a pratica de atos que nao se
coadunam com uma moralidade administrativa em sentido estrito.

O art. 5°, LXXIII, CF/88, amplia a possibilidade de acdo popular para os casos em

que houver ofensa a moralidade administrativa, nos seguintes termos:

[...] qualquer cidadéo é parte legitima para propor agdo popular que vise a anular
ato lesivo ao patriménio publico ou de entidade de que o Estado participe, a
moralidade administrativa, ao meio ambiente e ao patrimdnio histérico e

% MELLO, Celso Antonio Bandeira de. Discricionariedade e controle jurisdicional. 2. ed. Sdo Paulo:
Malheiros, 2006, p. 56.

% DI PIETRO, Maria Sylvia Zanella. Discricionariedade administrativa na Constituicdo de 1988. 2. ed. S&o
Paulo: Atlas, 2007, p. 152 e 153.
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cultural, ficando o autor, salvo comprovada ma-fé, isento de custas judiciais e do
onus da sucumbéncia. (grifo nosso).

O art. 14, 89°, CF/88 nos traz que:

Lei complementar estabelecera outros casos de inelegibilidade e os prazos de sua
cessacdo, a fim de proteger a probidade administrativa, a moralidadepara
exercicio de mandato considerada vida pregressa do candidato, e a normalidade
e legitimidade das elei¢des contra a influéncia do poder econdmico ou o abuso
do exercicio de funcdo, cargo ou emprego na administracdo direta ou indireta.
(grifo nosso).

Também aqui resta bem comprovada a relevancia atribuida a moralidade pela
ordem constitucional brasileira e que devera ser observada na producdo legislativa
infraconstitucional que verse sobre este assunto.

A lei que trata dos Crimes de Responsabilidade (Lei n° 1.079/1950) estabelece no
Capitulo V, DOS CRIMES CONTRA A PROBIDADE NA ADMINISTRACAO, em seu
art. 9°, os crimes de responsabilidade contra a probidade da administracdo, no qual, em sete
itens, a lei resguarda uma série de interesses da administracdo no que se refere a condutas
de carater eminentemente moral.

A Lei n° 8.429/92 define os atos que resultam em improbidade administrativa,
elencando trés modalidades: os atos que importam enriquecimento ilicito (art. 9°), atos que
causam prejuizo ao erario (art. 10) e os atos que atentam contra os principios da
Administracdo Publica (art. 11). Nesse sentido, pode-se constatar que a lei de improbidade
administrativa (Lei n°® 8.429/92) introduziu no ambito do direito positivo brasileiro a
possibilidade de punicéo de atos que sejam contra a moralidade, ao especificar que seréo
punidos os atos que atentarem contra os principios da administracdo publica, no qual se
insere o principio da moralidade administrativa. Referida previsdo normativa veio ao
encontro do disposto no artigo 132, inciso 1V, da Lei n° 8.112/90, prevendo que sera
punida com demissdo a conduta praticada por servidor publico, se tipificada como
improbidade administrativa.

O artigo 2° da lei 9.784/99 prevé literalmente o principio da moralidade, dentre
outros, como de observancia obrigatoria, exigindo em seu paragrafo Unico, inciso 1V,

“atuacdo segundo padroes éticos de probidade, decoro e boa-fé”.

1.12 Moralidade e probidade administrativa

77



Conforme pudemos constatar pela forma como o tema da moralidade é tratado no
direito brasileiro, no inicio as san¢des para a improbidade eram previstas somente para 0s
agentes politicos que cometessem os crimes de responsabilidade previstos na Lei n°
1.079/1950, sendo que os demais eram punidos apenas nos casos de enriquecimento ilicito.
Com o advento da CF/88 e a inclusdo do principio da moralidade administrativa no rol dos
principios regentes da administracdo publica, o tema da improbidade administrativa ganha
maior relevo, ndo s6 ao ampliar a possibilidade de incidéncia na pessoa daqueles que de
alguma forma exercem algum cargo publico, mas também com o alargamento das sancGes
previstas para atos considerados improbos.

Maria Sylvia Zanella Di Pietro, ao comparar a moralidade com a probidade, afirma
que:

[...] como principios, significam praticamente a mesma coisa, embora algumas
leis facam referéncia as duas separadamente, do mesmo modo que ha referéncia

aos principios da razoabilidade e da proporcionalidade como principios diversos,
quando este Gltimo é apenas um aspecto do primeiro.*

Odete Medauar, ao conceituar a probidade administrativa, informa que:

A probidade, que ha de caracterizar a conduta e 0s atos das autoridades e agentes
publicos, aparecendo como dever, decorre do principio da moralidade
administrativa. Na linguagem comum, probidade equivale a honestidade,
honradez, integridade de caréter, retiddo. A improbidade administrativa tem um
sentido forte de conduta que lese o erario pulblico, que importe em
enriquecimento ilicito ou proveito proprio ou de outrem no exercicio de
mandato, cargo, funcio, emprego publico.*

Maria Sylvia Zanella Di Pietro ressalta que a improbidade administrativa tratada
como ato ilicito ndo se confunde com o conceito de imoralidade no sentido genérico
anteriormente apresentado. Na espécie, a improbidade tratada nos termos da Lei n°
8.429/92 tem um sentido mais amplo e preciso, abrangendo ndo somente 0s atos
desonestos ou imorais, mas também atos ilegais, considerando que a lei estipula tais atos
praticados em desacordo com a moralidade como atos de origem ilegal, dentre outros que
sdo considerados atos de improbidade administrativa.

Em relagdo aos efeitos que irradiam da interpretagdo da lei de improbidade
administrativa, no que diz respeito ao sujeito ativo, citamos licdo de Celso Antbnio

Bandeira de Mello que considera agente pablico, nos termos do art. 2° da referida lei, todo

% DI PIETRO, Maria Sylvia Zanella. Direito Administrativo. 23. ed. S&o Paulo: Atlas, 2010, p. 818.
% MEDAUAR, Odete. Direito administrativo moderno. 12 edicio em e-book baseada na 172 edicdo impressa.
Séo Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2013, item 7.6.
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aquele que exerce, ainda que transitoriamente ou sem remuneracao, por elei¢cdo, nomeacéo,
designacéo, contratacdo ou qualquer outra forma de investidura ou vinculo, mandato, cargo
emprego ou funcdo nas entidades arroladas no art. 1°, informando ainda acerca da
abrangéncia ampliada deste Gltimo artigo.'®

Ainda, para Marcelo Figueiredo em sua obra Probidade Administrativa, ao tratar
dos comentérios ao artigo 1° da Lei n° 8.429/92, no tocante aos sujeitos ativos da
improbidade administrativa, ressalta: em que pese o fato de haver uma série de
prerrogativas aos parlamentares, nos termos dos artigos 53 e seguintes da CF/88, e apesar
dessas prerrogativas dizerem respeito a impossibilidade de processamentos dos membros
da casa sem a anuéncia dos seus pares mediante prévia licenca, ressalte-se que tal
impossibilidade diz respeito tdo somente ao processo criminal, ndo havendo impedimento

de processamento por improbidade administrativa nos termos da lei.*%*

1.13 Corrupcéo e administragdo publica

Conforme demonstrado no Capitulo 1, o fendmeno da corrupcéo pode ser abordado
de diversas formas a depender do corte metodoldgico que se pretende realizar. Neste
estudo, a proposta é justamente pensar a corrup¢do como produto do processo de
modernizacdo das sociedades, fazendo sentido a partir de uma clara distingdo entre o
publico e o privado, circunscrevendo o fenémeno na atualidade histérica e ndo como

resultado da natureza humana.

1.13.1 A questdo do bem juridico no crime de corrupcéo

A adocdo na doutrina nacional do conceito de bem juridico como sendo o ndcleo
protetivo com o qual se preocupa o direito penal é polémica. Na Alemanha, o0s
posicionamentos se dividem entre os que, como Claus Roxin, utilizam-se deste conceito e
aqueles que ndo o admitem como Jackobs. Luis Greco, % ao elaborar uma conceituagao

mais precisa de bem juridico, divide o tema em dois momentos distintos, um de cunho

1% MELLO, Celso Antonio Bandeira de. Curso de direito administrativo. 20. ed. So Paulo: Malheiros,
2006, p. 882.

101 FIGUEIREDO, Marcelo. Probidade Administrativa — Comentarios & Lei 8.429/92 e legislagdo
complementar. 5. ed. S&o Paulo: Malheiros, 2004, p. 46.

192 GRECO, Lufs. Principio da ofensividade e crimes de perigo abstrato: uma introduc&o ao debate sobre o
bem juridico e as estruturas do delito. Revista Brasileira de Ciéncias Criminais, Sdo Paulo, v. 12, n. 49, p.
92-93, jul./ago. 2004.
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dogmatico, inerente a toda norma, considerando que sempre havera um bem juridico
protegido por uma determinada norma, estando esta possibilidade a disposi¢do do
legislador competente para a realizacdo de tal fato, este seria 0 conceito mais corrente e
que nos traz uma primeira aproximagdo com o tema. No entanto, o autor nos conduz a uma
segunda possibilidade que seria uma conceituacdo politico-criminal de bem juridico,
permitindo que haja um questionamento acerca do poder punitivo estatal a partir da
delimitacdo do tema sob esta perspectiva.

Na defesa de um conceito politico-criminal para o bem juridico, a mais forte
fundamentacdo encontra respaldo segundo um conceito constitucional de bem juridico,
mas que logo de inicio esharra no carater aberto e impreciso das constitui¢fes, ou seja,
como defender uma ideia de que existe a possibilidade de estabelecer um conceito politico-
criminal de bem juridico, conceito este que limitara a atuacdo legislativa na producéo de
normas, baseando-se em uma origem constitucionalmente estabelecida se as constituicoes,
sobretudo no caso da Constituicdo brasileira, sdo dotadas de carater aberto e impreciso?
Como garantir o estabelecimento de limites bem definidos e precisos para a elaboracédo de
leis?

Luis Greco entende que existe esta possibilidade na medida em que a Constituicdo
poderia limitar a atuacdo do legislador em face de qualquer tentativa que buscasse atingir
valores constitucionalmente protegidos e logo em seguida nos apresenta um segundo
guestionamento que se faz contra a adocdo de uma fundamentacgdo constitucional para um
conceito politico-criminal de bem juridico, qual seja: se, conforme mencionado, afasta-se a
possibilidade de tutela penal por parte do legislador, sempre que este aproximar-se da
ofensa de valores constitucionalmente protegidos, ndo seria dispensavel o conceito de bem
juridico para esta finalidade, jA& que em principio bastaria 0 manejo de valores
constitucionais para que se chegasse ao mesmo fim? A este respeito, Luis Greco informa
que existe a necessidade de um conceito distinto para o bem juridico penal, pois considera
que além de estar conforme os preceitos constitucionais, também deve-se levar em
consideracdo que nem tudo o que é inserido no conteudo da Constituicdo podera ser
tutelado pelo Direito Penal, que possui uma esfera mais limitada que a primeira. Apesar
das vérias denominagfes conferidas pela doutrina na conceituacdo de bem juridico, Luis
Greco se atém a trés questdes de carater fundamental para finalmente delimitar um
conceito de bem juridico, seriam essas questdes: a primeira € a que garante o carater

fundamental e relevante da entidade que se busca proteger para alguém; a segunda seria
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uma opc¢do pela chamada concepcédo dualista, que atribui a relevancia do bem juridico tanto
para os individuos considerados isoladamente, quanto para uma coletividade; e o dltimo
questionamento que se faz diz respeito ao fato de se aceitar o bem juridico como entidade
meramente ideal ou como uma realidade fatica, nesse sentido, Luis Greco'® segue o
conceito de bem juridico como realidade, posicdo defendida entre nos por Juarez

Tavares'%*:

Sob a visdo da necessidade de participacdo de todos nos destinos e nos objetivos
do Estado, a conduta proibida deve ser encarada como realidade concreta, ndo
como uma relacdo causal neutra e formal. O legislador, ao proibir ou determinar
condutas, ndo pode deixar de tomar em atengdo que essas condutas sdo produto
de seres humanos, inseridos socialmente em condigdes reais de motivacéo e
formacdo, e que tanto a proibicdo como a determinacdo sO terdo sentido se
objetivarem impedir uma lesdo concreta de bem juridico.

Por fim, ap0s estabelecer 0s devidos parametros sem 0s quais a discussdo em torno
de um conceito para bem juridico restaria esvaziado de contetdo capaz de distinguir uma
conceituacdo de outra, Luis Greco baseia-se nesses pardmetros, informando que “bens
juridicos seriam, portanto, dados fundamentais para a realizacdo pessoal dos individuos ou
para a subsisténcia do sistema social, nos limites de uma ordem constitucional”'%.

Admite-se, portanto, a0 menos em regra, a necessidade de haver um bem juridico a
ser tutelado para que se legitime uma incriminacdo, algumas excecdes sdo apontadas por
Claus Roxin que, por exemplo, aceita esta possibilidade como no caso do crime de maus
tratos a animais, crime desprovido de agresséo a bem juridico penal.

Sobre a possibilidade de se adotar pseudobens juridicos como se bens juridicos
efetivos fossem, para este estudo ndo ha que se fazer confusdo no que diz respeito aos
crimes de corrup¢do, uma vez que a probidade da Administracdo Publica ndo é composta
pelo conjunto individualizado de relagdes, mas é uma realidade que diz respeito a todos
independentemente da condicdo em que se encontram e sem a possibilidade de diviséo.

A doutrina italiana, segundo Luis Greco, é a principal fonte de inspira¢do nacional
para aqueles que aderem a tese de inconstitucionalidade dos crimes de perigo abstrato, por
haver lesdo ao principio da lesividade ou da ofensividade.

13 GRECO, Lufs. Principio da ofensividade e crimes de perigo abstrato: uma introduc&o ao debate sobre o
bem juridico e as estruturas do delito. Revista Brasileira de Ciéncias Criminais, Sdo Paulo, v. 12, n. 49,
p.106, jul./ago. 2004.

104 TAVARES, Juarez. Critérios de selecdo de crimes e cominacio de penas. Revista Brasileira de Ciéncias
Criminais, S8o Paulo, vol. especial de langamento, p. 79, dez. 1992.

1% GRECO, Luis. Op. cit., p. 107.
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1.13.2 Fatores relacionados a estrutura organizacional da Administracdo Publica e que
contribuem para a proliferacdo da corrupgéo

Entre os fatores causadores da corrupcdo administrativa podemos citar 0s
relacionados a estrutura organizacional e de funcionamento da administracdo publica
(lentiddo, mal funcionamento e déficit organizacional). Francesco Cingari elenca ao menos
trés fatores que saltam aos olhos quando nos referimos a este tema.

O primeiro seria o fato de que nos altos escalGes do governo, salvo raras excecoes,
os chefes das principais pastas ndo tém a obrigacdo de serem provenientes das carreiras
que irdo chefiar, razdo pela qual aponta-se como medida de reforco institucional a garantia
de nomeacdo para o cargo de Secretario da Receita Federal por Auditor Fiscal integrante
da carreira de auditoria, 0 que ndo se verifica atualmente. O vinculo politico que esses
nomeados mantém com o representante que 0os nomeou ndo possibilita a desejada
independéncia funcional e também ndo estabelece o devido vinculo profissional com seus
subordinados.

O segundo seria em relacdo as situacdes de conflitos de interesse dos agentes
publicos, nas quais 0 pagamento de propina pode provocar a produgdo de um ato em tese
legal, quando emanado de uma autoridade competente, mas que ndo representa o real
interesse estatal.

O terceiro fator diz respeito a lentiddo do aparato administrativo da administracao
publica. A ineficiéncia técnica e operacional, tanto em termos de capacidade técnica do
corpo funcional quanto em relacdo ao aparelhamento material e tecnoldgico da
administracdo publica, facilita a proliferacdo dos atos de corrup¢do uma vez que a lentiddo
burocratica ndo é capaz de acompanhar o ritmo acelerado das constantes mudancas
verificadas no seio das instituicdes privadas. Ao menos em um sentido observa-se com
satisfacdo o requisito do concurso publico para a admissdo de funcionarios para a
administracdo puablica, ainda que longe de um modelo ideal e apesar da devida selecdo no
momento do ingresso, 0 que se verifica, em verdade, é que esta ndo é acompanhada da
manutencdo da exceléncia técnica do material humano ingressante.*®
Em sintese, o mal funcionamento da administracdo publica é terreno fértil para a

proliferacdo da corrupgdo. Ainda neste trabalho, veremos o caso do Chile que logrou éxito

106 CINGARI, Francesco. Possibilita e limiti del diritto penale nel contrasto ala corruzione. In PALAZZO,
Francesco (a cura di). Corruzione Pubblica: repressione penale e prevenzione amministrativa. Firenze:
Firenze University Press, 2011, p. 20.
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na reducdo dos indices de mensuracdo da corrupgdo a partir da melhoria do funcionamento
de sua administracdo publica. Sabendo de antemdo os passos a serem seguidos e
obedecidos, os prazos e todas os dados e informacbes a serem aplicados em um
determinado procedimento administrativo de forma transparente e célere, torna-se dificil
ceder espaco para o comércio clandestino subsidiado pelo pagamento de propinas.

Em todo caso, ndo serd o excesso de normatizacdo da atividade administrativa a
solucéo deste problema. A reducédo da discricionariedade administrativa cedendo espaco a
uma atividade tdo vinculada o quanto possivel pode, pelo contrario, provocar o
engessamento da atividade administrativa pela via do aspecto da manutencgéo da legalidade
dos atos e, com isso, aumentar ainda mais o preco que se deve pagar pela celeridade das
atividades a serem praticadas pelo poder publico. Este raciocinio foi mencionado por Carlo

Marzuoli ao afirmar que:

Por outro lado, nem mesmo o carater vinculado da atividade é um remédio
seguro; pode tornar o fendmeno corruptivo mais elaborado, mas pode também
servir para melhor oculta-lo através de uma regularidade que, por ser puramente
cartular e formal, faz surgir frequentemente um obstaculo insuperédvel (contra o
propésito) ao conhecimento (ndo dos papéis, mas) dos fatos.*®”’

Controles internos e externos inadequados também se situam no amago da
proliferacdo da corrupgdo. Controles internos excessivamente formais e que se ocupam
Unica e exclusivamente da verificacdo do aspecto formal da legalidade dos atos praticados
sdo limitados e escondem o verdadeiro aspecto negocial envolvido por trds do ato
aparentemente praticado sob o manto de uma legalidade estritamente formal, quando o que
deveria ser efetivamente verificado pelo sistema de controle seria a adequacao desses atos
aos verdadeiros interesses do estado, 0 que se verifica apenas mediante implementacéo de
um controle interno sofisticado e capaz de atribuir a devida concretude as suas aferi¢des.

No que diz respeito as formas de controle externo, estas serdo estudadas com maior
profundidade em capitulo especifico, mas registre-se que sua efetividade, principalmente
no controle exercido pela propria sociedade, considerado mais difuso quando comparado
aos demais, depende principalmente do grau de transparéncia das instituicbes que se
desejam fiscalizar. O Brasil tem demonstrado alguns avangos neste quesito, como por

exemplo citamos a Lei 12.527 de 18 de novembro de 2011,que regula 0 acesso a

Y97 MARZUOLLI, Carlo. Fenomeni corrutivi e pubblica amministrazione: pit discipline, un tnico obiettivo. In
PALAZZO, Francesco (a cura di). Corruzione Pubblica: repressione penale e prevenzione amministrativa.
Firenze: Firenze University Press, 2011, p. 4, tradugdo nossa.
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informacdes previsto no inciso XXXIII do art. 5% no inciso 11 do § 3° do art. 37 e no § 2°
do art. 216 da Constituicdo Federal.

1.13.3 Contribuigdo de outros atores na disseminacéo da corrupgao

Existem, no entanto, alguns fatores que contribuem para o desenvolvimento da
corrupcdo e que ficam a cargo das empresas e dos agentes envolvidos no sistema produtivo
econdmico. Na Itélia, o Decreto Legislativo n® 231 de 2001, disciplina a responsabilidade
administrativa das pessoas juridicas, das sociedades e associacbes mesmo sem
personalidade juridica, também valido para os delitos de corrupcédo e concussdo. No Brasil,
apenas recentemente entrou em vigor no dia 29 de janeiro de 2014 a Lei n° 12.846/2013,
que dispde sobre a responsabilizacdo administrativa e civil de pessoas juridicas pela préatica
de atos contra a administracdo publica, nacional ou estrangeira, € a chamada Lei
Anticorrupcdo que possibilitara a punicdo de empresas por atos de corrupgdo. Ainda
pendente de regulamentacdo, futuramente as empresas deverdo criar uma area interna
responsavel pelo controle dos atos de corrupgdo que possam ser praticados por seus
funcionarios.

Antes do advento da Lei Anticorrupcdo a empresa alegava que o ato havia sido
praticado isoladamente por um dos seus funcionarios e na pratica o que se verificava era
tdo somente a punicdo do servidor publico envolvido mediante apuracdo em processo
administrativo disciplinar a cargo do 6rgdo publico responsavel pela apuragdo da dendncia.
A partir de agora, nos termos do artigo 6° da referida lei, a responsabilizacdo
administrativa podera ser aplicada segundo uma multa em percentual que varia de 0,1% a
20% do faturamento bruto do Gltimo exercicio anterior ao da instauracdo do processo
administrativo, excluidos os tributos, e que nunca sera inferior a vantagem auferida,
quando for possivel sua estimacdo. Caso ndo seja possivel estimar o faturamento bruto da
pessoa juridica, a multa sera de R$ 6.000,00 (seis mil reais) a R$ 60.000.000,00 (sessenta
milhGes de reais). Além disso cabem outras san¢des incluindo o fechamento da empresa
envolvida. A forma de responsabilizacdo inaugurado pela lei brasileira € do tipo objetiva e
independe da comprovacao de culpa ou dolo por parte da empresa.

A lei ainda estipula que a existéncia de mecanismos e procedimentos internos de
integridade, auditoria e incentivo & denuncia de irregularidades e a aplicacdo efetiva de

codigos de ética e de conduta no ambito da pessoa juridica que serdo levados em
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consideracdo no momento de aplicagdo das san¢des cabiveis, 0 que sugere a criagdo de um
setor especifico nas empresas com a finalidade de fiscalizag&o interna e preocupagdo com a
disseminacédo da ética empresarial, hoje 0 mercado chama de compliance (conformidade)
este setor. A OCDE mantém guias especificamente elaborados para serem utilizados nas
empresas, nesse sentido a legislacdo nacional esta se adequando ao que j& se encontra em
vigor principalmente nos paises signatarios da OCDE. Essas medidas visam impedir a
ocorréncia de dendncias de corrupgdo como a que foi recentemente noticiada envolvendo e
Governo do Estado de Sao Paulo e a empresa Alston e também a Siemens.

As primeiras reagOes ao texto da lei foram langadas no sentido de contestar a
constitucionalidade do dispositivo normativo tendo em vista que considera a
responsabilidade objetiva da empresa pelos atos praticados por seus funcionarios
independentemente do conhecimento ou ndo da clpula empresarial acerca do fato
denunciado, e mesmo nos casos em que a empresa tenha se diligenciado no sentido de
promover um setor de compliance com elaboracdo de um cddigo de conduta ética e mesmo
que contribua com o andamento das investigacdes. O fato € que ha muita expectativa das
empresas em relacdo ao desdobramento das consequéncias a partir do momento em que a
lei for efetivamente regulamentada e aplicada.'®®

As empresas dispdem de uma ampla gama de possibilidades que influenciam na
disseminacdo da corrup¢do no seio da administracdo publica, seja por acdo das forcas
inerentes a logica do lucro empresarial e que muitas vezes se sobrepde a uma logica ética
ou mesmo a partir da complexa estrutura das grandes corporacdes que dissipam entre seus
inimeros centros de decisdo a responsabilidade Unica pela pratica de um ato de corrup¢édo
considerado isoladamente. Acrescente-se o fato de que mesmo com o advento de uma série
de privatizacbes nos setores destinados a prestacdo de servicos publicos, o Estado ainda
detém o controle e a fiscalizacdo dessas atividades que, ndo raras vezes, sdo executadas por

empresas tdo ineficientes quanto.

108 GASPARIN, Gabriela. Lei anticorrupgdo entra em vigor nesta quarta a espera de regras. (2014).
Disponivel em:  <http://gl.globo.com/economia/noticia/2014/01/lei-anticorrupcao-entra-em-vigor-nesta-
quarta-espera-de-regras.html>. Acesso em: 31.01.2014.
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2 A ITALIA E A EXPERIENCIA DA OPERACAO MAOS LIMPAS
(MANI PULITE), NO BRASIL A LAVA JATO

2.1 Operacao Mani Pulite (Méos Limpas)

Sao muitas as semelhancas que observamos entre a Italia e o Brasil quando o
assunto ¢ corrup¢do. Além da influéncia trazida por imigrantes, verificamos profundas
coincidéncias na cultura politica, na utilizagdo do cargo publico para enriquecimento ilicito
e direcionado, além da falta de distingao clara entre o publico e o privado.

Longe de representar um corte capaz de estancar as infinitas praticas corruptivas
culturalmente disseminadas em um ambiente descrente e ja contaminado por uma
corrupcao sist€émica, ha de se considerar como dignas de nota essas duas operacdes de
combate a corrupg¢do ocorridas primeiro na Italia e depois no Brasil. Trata-se da Operagdo
Mani Pulite, em portugués, Maos Limpas, e a Operag¢do Lava Jato, respectivamente.

As duas operagdes visaram atingir o nucleo rigido de um sistema corrupto
elaborado para sustentar no poder e na dire¢do do governo grandes partidos politicos em
alianga com setores empresariais ¢ econdmicos relevantes, sendo que no caso italiano
existe ainda a Mafia como elemento agravante nessa rede de trocas e concessdes de
favores. O cenario desenhado possui como participantes, tanto no caso italiano como no
brasileiro, a elite politica e econdmica desses dois paises, além de uma criminalidade
organizada e estruturada, sempre subsidiados por uma rede de comunicagdo em que todos
sao informados dos seus interesses e dai partem as mais diversas negociagdes em troca de
vantagens.

Também, tanto em um caso como no outro, a magnitude dessas duas operacdes
colocou em risco a propria estrutura do Estado, a democracia foi seriamente abalada. Na
Italia, mais de quatro mil comunicagdes judicidrias foram expedidas, além de centenas de
prisdes efetuadas. E no Brasil ndo foi muito diferente disso, confirmou-se o impeachment
do segundo Presidente apos a democratizagdo do pais e a Operagdo Lava Jato, até o
presente momento, desdobra-se em trinta e quatro fases e foi prorrogada até setembro de
2017.

Em seu artigo sobre a Operagao Maos Limpas, o juiz Sergio Moro menciona que
dois anos apds sua deflagracdo a operagdo ja havia expedido 2.993 mandados de prisao,
6.059 pessoas estavam sob investigacdo (sendo 872 empresarios, 1.978 administradores

locais e 438 parlamentares dos quais quatro haviam sido primeiros-ministros). O artigo ¢
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de 2004, doze anos atrés; logo, os nimeros hoje ja sdo outros, considerando que também
na Italia o processo penal ¢ lento e moroso. Ainda, dez suspeitos cometeram suicidio e o
magnata da midia, Silvio Berlusconi, ocupou por anos o cargo de primeiro-ministro da
Italia, o que contribui para um discurso mais critico acerca da efetividade da operagao que,
contudo, ndo encontra precedentes na historia politica contemporanea ja que seus niimeros
falam por si.'*

O que se percebe a partir do estudo comparado entre o caso brasileiro e o italiano ¢
que se confirma a indicacdo™® de que a vontade politica, apesar de fundamental no
combate a corrupg¢do, ndo deixa de lado a possibilidade real de que um arranjo institucional
dos orgaos ligados aos sistemas de justica, devidamente orquestrado para esse fim, possa
ingressar no combate de forma igualmente eficiente.

Outras semelhancas e diferengas podem ser apontadas entre os dois paises,
auxiliando ou dificultando a atuacdo dos 6rgaos encarregados do combate a corrupgao. O
proprio federalismo brasileiro poderia representar um 6bice a uma atuacdo estatal mais
contundente, na medida em que se procura respeitar as competéncias das esferas estaduais
e da federal. Ja na Italia, por ser um estado unitario, tal dificuldade nao existe,
considerando que o Ministério Publico € tnico e ndo comporta reparticdo de competéncias
internas, salvo nos casos de organizagao judiciaria interna dependendo das especializagoes.
Apenas a titulo de esclarecimento, na Italia, o Ministério Publico integra a carreira do
judiciario, ndo sendo um “poder” independente como no caso do Brasil; o termo
magistrado pode ser utilizado para designar tanto Procuradores da Republica quanto Juizes.

Este capitulo descreverd o que ocorreu na Itilia por ocasido da Operagdo Maos
Limpas e quais foram suas consequéncias para o combate a corrup¢do naquele pais e,
posteriormente, serd evidenciado de que forma influenciou a Operagdo Lava Jato com o

que dela se espera, posto que ainda nao foi encerrada.

2.2 Operacdo Maos Limpas e a influéncia da Mafia

De origem incerta e duvidosa, o termo mafia ¢ utilizado comumente para designar

qualquer estrutura criminosa. Fala-se muito em maéfia russa, japonesa, chinesa, italiana etc.

109 MORO, Sergio Fernando. Considera¢des sobre a Operagdo Mani Pulite, R. CEJ, Brasilia, n. 26, p. 57,
jul./set. 2004.

1 DEL ROIO, José Luiz. Itdlia: Operacdo Maos Limpas — E no Brasil? Quando? Sdo Paulo: Icone, 1993, p.
16.
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Oriunda da Sicilia, a mafia surge, segundo varios autores, inclusive para o estudioso
alemdo Henner Hess, a partir de um sistema denominado gabellano qual figuravam trés
atores: o nobre, proprietario de terras, mas que atraido pelas cidades deixa suas terras no
campo para que um arrendatario (gabelloto) pudesse explorar a forca de trabalho dos
camponeses em busca de lucro. Os gabelloti submetem os camponeses a um regime de
exploragdo utilizando-se de capangas, torturadores e usando de violéncia, fazendo o
mesmo com os nobres para que ndo deixassem de continuar arrendando suas terras. Seria
essa a c€lula originaria da mafia siciliana.***

Ao regimentar os camponeses no decorrer do processo de unificagdo italiana,
Giuseppe Garibaldi, lider revolucionario que possibilitou a unificagdo italiana, esperava a
realizacdo do projeto de melhoria nas condi¢des de vida dos sulistas, o que se frustra na
medida em que o setor industrial do norte do pais elabora uma alianga com os
latifundiarios do setor meridional.

A manutengdo das distor¢des, seja economica € a reboque social entre o sul e o
norte do pais, ao longo do processo de formacao histérica da recente unificacdo italiana
propiciard o desenvolvimento de uma estrutura organizacional ilegal, a Mafia, com a
tendéncia de substituicdo do governo instituido, ja que o sentimento de exclusdo social
observado pelo sulista fara com que haja uma maior aproximag¢do justamente com aquele
que de forma, na maioria das vezes grosseira, apareca para lhe oferecer a protecdo e a
subsisténcia que o Estado deixa de suprir. E na figura do “padrinho” que o cidadio comum
se apegara. Contudo, a Mafia se impde mediante um sistema de respeito social baseado na
opressao € na violéncia, apesar dos limites observados de acordo com um verdadeiro
codigo de honra instituido pelos mafiosos, em que, por exemplo, proibe-se a violéncia
contra mulheres ¢ criangas, dentre outras vedagoes.

O sistema hierarquico mafioso possibilita que um simples camponés possa chegar a
assumir o papel de um grande mafioso. Para tanto, basta que obtenha gradativamente o
devido respeito social num determinado espago. Na medida em que vai sendo reconhecido,
este passaria a prestar favores a mafiosos mais graduados e assim por diante. Ao escapar
das punicdes do sistema legal instituido, seja porque foi inteligente o suficiente para nao
deixar provas do crime cometido, ou ainda porque corrompeu a autoridade encarregada da
investigacdo com propinas ou ameacas, traga seu rumo em dire¢do ao topo da piramide

hierarquica mafiosa, ciclo que se completa quando adquire condi¢cdes de dominar algum

1 DEL ROIO, José Luiz. Itdlia: Operagdo Mios Limpas — E no Brasil? Quando? Sdo Paulo: fcone, 1993, p.
25-29.
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setor econdmico especifico e relevante até mesmo para o balango da economia nacional
(controle do fornecimento de &gua, comércio, pecudria, constru¢do civil, dentre outros
ramos da economia).

Na medida em que adquire sua importancia pelo fato de ser mantenedora da paz
social, a Méafia passa a ser tolerada pela classe dominante que também dependera dela para
eleger seus representantes no parlamento por meio do controle do voto. Este quadro se
modifica com o Fascismo, ja que o advento de um estado autoritario e repressivo impde a
Mafia uma nova ordem, pois nao terd o poder do controle do voto, além de sofrer
diretamente perseguicdo por parte do Estado. No final dos anos 20, a Mafia entra em
estado de letargia, passando a irradiar seus dominios para os Estados Unidos.

Entre 1876 e 1973, cinco milhdes de italianos do sul rumaram para os Estados
Unidos como forma de buscar melhores condi¢des de vida, j& que o crescimento
demografico desordenado e a desigualdade social entre o norte e o sul da Italia acentuavam
0 aumento do fluxo imigratério.

O imigrante italiano nos Estados Unidos servia para os trabalhos mais pesados, era
predominantemente do sexo masculino e encontrava condi¢des desfavoraveis de
subsisténcia quando comparado aos demais imigrantes ingleses, irlandeses, alemaes, etc.
Os grupos de sicilianos passam entdo a formar uma subdivisdo em grupos a partir da
comunidade de origem com ligacdes entre esses grupos. O sentimento em cada subgrupo
era o de uma verdadeira familia, e assim aflora a pratica do que ja se fazia na Italia, onde o
individuo astuto, conhecedor das praticas mafiosas, oprimindo e oferecendo prote¢do,
passa a se apoderar de setores economicamente rentaveis como corridas de cavalos,
controle de bebidas alcoolicas, exploragdo da prostituicdo, influenciando os sindicatos, as
docas e até mesmo afetando a politica local.

Ap0s a quebra da bolsa de Nova lorque, a crise econdmica aumentou o controle de
diversas atividades, sobretudo daquelas das quais a Mafia se ocupava, o que faz com que o
valor agregado dos seus produtos e servigos ficassem mais caros, ou seja, os anos 30
representaram um periodo de forte prosperidade da Mafia nos Estados Unidos, surgindo o

nome de figuras como Al Capone e Salvatore Lucania (Luck Luciano).
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José Luiz del Roio**?

detalha de que forma a Mafia siciliana se promove para sair
de estado de letargia na qual se encontrava desde o advento do regime Fascista até seu
retorno como forga paraestatal predominante no sul da Italia.

Durante a Segunda Guerra Mundial, o mafioso Luck Luciano se encontra preso em
Nova lorque cumprindo pena de quarenta anos. O servigo secreto dos Estados Unidos
procura Luck Luciano e com ele negocia sua liberdade em troca de apontar eventuais
espides nazi-fascistas nos portos. Apoés ocupar o norte da Africa, os Estados Unidos
decidem entrar na Sicilia € um novo acordo ¢ celebrado no qual agora o mafioso deveria
fornecer informacdes sobre o local, além de criar uma rede de colaboradores para que fosse
facilitado o desembarque no local. No dia 9 de julho de 1943, os aliados desembarcam na
Sicilia e, com eles, Luck Luciano. O exército italo-alemao ¢ derrotado, os mafiosos presos
sdo postos em liberdade com a patente de antifascistas e alguns sdo nomeados para cargos
politicos importantes.

Rapidamente, os mafiosos retomam o controle da economia sulista, o que ndo passa
despercebido pelos militares norte-americanos que informam ao seu Departamento de
Estado as consequéncias desta grave escalada, propondo: uma acdo direta contra a Méfia,
uma trégua negociada, ou deixar de realizar qualquer tipo de controle; sendo esta ultima a
op¢do mais simples mas também a que entregaria a Sicilia ao controle dos mafiosos por
um longo periodo de tempo. No entanto, foi a opcao que prevaleceu ja que o contato com
os mafiosos seria interessante para os Estados Unidos em relacdo ao combate do
comunismo.

A partir do pds-guerra, a Mafia passa por um periodo de expansdo ascendente e a
contar com consideravel base territorial, ligacdes com mafiosos norte-americanos, forca
intimidatoria baseada em violéncia e ameagas além de enormes quantias de capital. Na
década de 70, da um enorme salto ao assumir uma fatia consideravel do controle mundial
de drogas. A partir de entdo, a “Cosa Nostra” entra no mercado clandestino de armas,
adquirindo propriedades e empreendimentos espalhados por todo o mundo, passando a
influenciar o mercado financeiro internacional.

Ao se tornar uma das maiores empresas capitalistas existentes, a Mafia passa a
depender de um aparato tecnoldgico e de gestao muito mais sofisticado e elaborado que o
de outrora, acirrando a disputa entre as familias tradicionais e propiciando o apogeu de

novas familias que, como a dos Corleoneses, evoluiram no sentido de abandonar tradigdes

12 DEL ROIO, José Luiz. Itdlia: Operagdo Mios Limpas — E no Brasil? Quando? Sdo Paulo: fcone, 1993, p.
34.
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consideradas arcaicas para a nova realidade que se impunha como, por exemplo, os pactos
baseados na honra e codigos de conduta como a proibi¢do da pratica de violéncia contra

mulheres e criangas, o que passou a ser realizado pelos membros das familias em ascensao.

2.3 A evolucdo da Méfia — uma histdria recente

A escalada da violéncia proporcionada pelos chefoes da Mafia enfrenta, a partir de
1979, um levante de vozes oriundas de diversos setores influentes da sociedade italiana.
Sdo parlamentares, sindicalistas, juizes e todos aqueles que se destacam por serem
formadores de opinido, j& que ndo mais morriam apenas cidaddos comuns mas sim alguns
notaveis da sociedade italiana. Alguns exemplos sdo: o secretario regional da Democracia
Crista, Michele Reina, o vice-chefe da policia, Boris Giuliano, o juiz e deputado da
esquerda independente, Cesare Terranova, o presidente da regido, governador Piersanti
Mattarella, o deputado e secretario regional do Partido Comunista, Pio La Torre.

Em 1982, foi enviado para Palermo o prestigiado general Carlos Alberto Dalla
Chiesa, que, isolado pela falta de colaboradores e abandonado pelo governo em Roma,
morre assassinado a tiros juntamente com sua mulher e o guarda-costas. O juiz Rocco
Chinnici, que investigava este conjunto de massacres, elabora a tese de que além da
assembleia de chefoes da Mafia havia um terceiro nivel hierdrquico na estrutura da Mafia,
composto por homens poderosos que decidem as diretrizes basicas da organizagdo, além de
manterem contato mais proximo da classe politica em nivel nacional e internacional, além
de lojas magdnicas e organizagdes terroristas de extrema direita. Em 29 de julho de 1983, o
juiz Chinnici e seus guarda-costas sdo assassinados em uma explosdo, permanecendo vivo

um importante colaborador, Giovanni Falcone.

2.4 Mani Pulite se aproxima

Do rol de pessoas investigadas em Palermo e conhecidas por sua notoriedade,
chamaram atenc¢do o promotor publico geral, o deputado Salvo Lima, chefe siciliano da
linha partidaria de Giulio Andreotti e o prorio Andreotti.

Surge um divisor de aguas que mudaria o rumo das investigacdes em face do
combate as organizacOes mafiosas: Tomasso Buscetta. Pertencente a um dos clds que

entraram em conflito na disputa pelo poder contra os corleoneses, Buscetta ¢ preso no
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Brasil em 1983. Por ter perdido toda sua familia na guerra da Mafia, ele decide colaborar
com as investigagdes e contar tudo o que sabe sobre o modus operandi das organizagdes
mafiosas da Italia.

A partir da atitude de colaboragdo de Buscetta, muitos outros integrantes da Mafia,
como que num efeito cascata, resolveram colaborar com seus depoimentos, dando inicio ao
chamado maxiprocesso de Palermo, condenando cerca de 400 pessoas.No entanto,
curiosamente, Buscetta se nega a reconhecer que houvesse um terceiro nivel na
organizacao ligando a classe politica as atividades criminosas dos grupos mafiosos.

Em margo de 1992, Salvo Lima (proconsul de Giulio Andreotti) foi assassinado.
Adreotti era considerado o homem mais poderoso da Sicilia e também como sendo o elo
entre a Mafia e a classe politica. Essa ameaga de quebra na estrutura da organizacdo faz
com que Giovanni Falcone e Paolo Borsellino intensifiquem as investigagdes unindo
indicios tendentes a desenhar o esquema que interligava as diversas forgas em agdo tanto

no plano nacional como também em nivel internacional.

2.5 A operacgdo Mani Pulite é deflagrada

Em 1991, o magistrado Giovanni Falcone enfrentava a Mafia e a criminalidade
organizada em frentes de trafico de drogas e lavagem de dinheiro na cidade de Palermo.
Neste mesmo ano, tornava-se lei na Itdlia a Convengdo de Strasburgo de assisténcia
judiciaria, ou seja, se antes os paises que combatiam a criminalidade organizada
encontravam dificuldades para rastrear o dinheiro sujo que circulava livremente pelo
mundo, agora precisavam de uma adaptagdo no intuito de cumprir os requisitos da
convengao internacional.

A convengdo de Strasburgo introduz no ordenamento a possibilidade de os paises
signatarios trocarem entre si diretamente pedidos de cartas rogatdrias em regime de
urgéncia, ou seja, sem o tramite politico, moroso e regular, qual seja, aquele no qual um
magistrado deveria encaminhar o pedido ao Ministério de Justica, que encaminhava ao
Ministério de Relacdes Exteriores para consulta ao Chefe de Governo, para sé entao
ingressar o pedido no pais estrangeiro via embaixada, a partir de onde faria o percurso
inverso depois de aceito. Além dessa medida, a convengdo também possibilita que um

magistrado envie a outro magistrado estrangeiro, mesmo via fax, um pedido para que tome

92



as medidas cautelares necessarias, prevenindo assim o investigado de um eventual
sequestro de bens, por exemplo.'?

No periodo de 8 a 12 de margo de 1992, ocorreu em Amsterda, Holanda, a Quinta
Conferéncia Internacional Contra a Corrup¢ao. Para muitos analistas, a Operacdo Maos
Limpas teria sido estimulada pelos efeitos da Conferéncia Contra a Corrupciao de

Amsterdd, principalmente porque o Parlamento Europeu (Strasbourg, Franga) teria

recomendado uma série de medidas enérgicas contra agentes corruptos na Europa.114

Outra contribui¢ao de cunho substancial e ndo processual foi a alteracdo promovida

no artigo 648 bis do Codigo Penal Italiano em relacdo ao crime de lavagem de dinheiro.

Articolo 648 BIS

Riciclaggio

Fuori dei casi di concorso nel reato, chiunque sostituisce o trasferisce denaro,
beni o altre utilita provenienti da delitto non colposo, ovvero compie in relazione
ad essi altre operazioni, in modo da ostacolare l'identificazione della loro
provenienza delittuosa, é punito con la reclusione da quattro a dodici anni e con
la multa da 5.000 a euro 25.000.

La pena é aumentata quando il fatto ¢ commesso nell'esercizio di un'attivita
professionale.

La pena ¢ diminuita se il denaro, i beni o le altre utilita provengono da delitto
per il quale é stabilita la pena della reclusione inferiore nel massimo a cinque
anni.

Si applica l'ultimo comma dell'articolo 648.**

A atual redagdo foi alterada pelo artigo 4 da lei n® 328 de 9 de agosto de 1993.Esta
nova formulagdo, que foi motivada pela Convencao em matéria de lavagem de dinheiro de
Strasburgo de 8 de novembro de 1990, dentre outras altera¢des, permite que qualquer
crime seja considerado antecedente para o cometimento do crime de lavagem de

dinheiro. ™

3 DI PIETRO, Antonio. Intervista su Tangentopoli. Giovanni Valentini (a cura di). Bari: Laterza, 2000, p.
20 e 21.

14 OLIVEIRA, Edmundo. A sociologia da corrupgao. In: . Ciéncia Penal — Coletanea de estudos —
Homenagem a Alcides Munhoz Netto. Curitiba: JM Editora, 1999, p. 110.

15 Traduciio Livre: “Artigo 648 BIS -Lavagem de dinheiro

Além de casos de concurso no crime, aquele que substitui ou transfere dinheiro, bens ou outros beneficios
provenientes de um crime ndo culposo, ou realiza outras operac@es, a fim de evitar a identificacdo da sua
origem criminosa, sera punido com recluséo de quatro a doze anos e uma multa de 5.000 a 25.000 euros.

A pena é aumentada se o crime é cometido como parte de uma atividade profissional.

A pena é reduzida se o dinheiro, bens ou outros beneficios sdo provenientes de crime para o qual foi
estabelecida pena inferior a no maximo cinco anos de recluséo.

Aplica-se o ultimo paragrafo do artigo 648.”

1% CERQUA, Luigi Domenico. Il delitto di riciclaggio nel sistema penale Italiano (I).Revista Brasileira de
Estudos Politicos. Disponivel em <http://www.pos.direito.ufmg.br/rbepdocs/097007032.pdf>, p. 18. Acesso
em 26/09/2016.
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A recente informatizacdo da administragdo publica foi outro fator, este de cunho
extraprocessual, que contribuiu para um desenvolvimento mais célere das investigacdes, e
mesmo assim a tecnologia que aflorava em 1992 era muito inferior a que hoje temos
acesso. No dizer de Gherardo Colombo, magistrado do pool de Maos Limpas, os
computadores tinham uma memoéria fixa de apenas 20 Mb, ndo havia internet e tampouco
Google e Wikipedia, os celulares, que apenas faziam ligagdes, eram reservados a poucas
pessoas, ainda se fotografava com filmes e ndo com fotos digitais e, mesmo sendo os
meios utilizados para investigagdes mais limitados que os de hoje, foi possivel desarticular
o sistema vigente também com aquela evolucdo da informatica.'’

Mais tarde, em maio de 1992, em uma operacdo cirurgica e precisa, Giovanni
Falcone e sua esposa sao brutalmente assassinados em uma explosdo em seu automoével
blindado que seguia a 140 km/h em uma autoestrada préximo a Palermo.

Paolo Borsellino segue nas investigagdes apds a morte de seu colega e, mesmo com
um esquema de superprotecao, sem que houvesse a minima divulgag@o de sua rotina diéria,
em julho de 1992, um domingo, resolve, alterando de Ultima hora o rumo de local para
onde se deslocava, acompanhado dos seus policiais, fazer uma visita a sua mae. Ao chegar
a casa de sua mae, desce do carro e se coloca de frente para a porta da casa, quando uma
bomba explode destruindo a fachada de todos os prédios ao seu redor, matando o
magistrado e alguns dos que faziam sua seguranca. Provavelmente, havia alguém infiltrado
na central de seguranga que sempre recebia os comunicados de alteracdo deitinerarios para
reposicionar o sistema de seguranga e, ao tomar conhecimento, comunicou aos mafiosos
para que, agindo rapidamente, providenciassem o posicionamento das bombas e sua
explosao.

A operacdo Mani Pulite j& deflagrada desde 17 de fevereiro de 1992 se desenvolve
derramando sangue de um lado e mandados de prisdo do outro; a classe politica
acompanha o seu desenrolar em desespero. Em 1993 ¢ preso, em um palacete no centro de
Palermo, o homem considerado o chefe supremo da Méfia italiana e procurado hé 26 anos,
Toté Riina ou Totd u curtu, devido a sua baixa estatura, ou ainda, tio Totd. Nitto
Santapaola, um dos provaveis sucessores de Totd € preso semanas depois em Catania.

Tommaso Buscetta, que até entdo se recusava em reconhecer um terceiro nivel
hierdrquico na estrutura da Mafia, volta dos Estados Unidos disposto a falar sobre este

terceiro nivel. Eis que surge o nome, dentre outros, do senador vitalicio Giulio Andreotti,

17 COLOMBO, Gherardo. Lettera a un figlio su Mani Pulite. Milano: Garzanti, 2015, p. 9-10.
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posteriormente comunicado judicialmente sob acusacdo de associagdo criminosa de tipo
mafioso, em 27 de margo de 1993.

Muitos outros aspectos € acontecimentos foram observados a partir da consideragao
da participagdo da Mafia, sobretudo na historia recente italiana. Mesmo apos a operacao
Mani Pulite, nada se pode afirmar sobre a continuidade ou ndo de uma atividade mafiosa
em territorio italiano, principalmente em funcdo da volatilidade com que a organizacdo se
desloca no territério global, e pela propria dindmica que se observa nas relagdes
econdmicas modernas. E digna de nota a preocupagio que se deve ter mente em relagdo
aos paises do leste europeu que se tornam, até mesmo pela fragilidade econémica e social
quando comparados aos demais paises da Europa Ocidental, alvos provaveis da ag¢do de
organizagdes mafiosas.

Portanto, ndo se vislumbra um esgotamento dessas atividades de origem mafiosa
sem que haja por parte dos estados um combate efetivo internacionalmente orquestrado
visando abalar definitivamente suas estruturas e impedindo que proliferem em outros

territorios desprovidos de prevencao e blindagem.

2.6 A historia de Tangentopoli (Tangentopolis)

O termo tangente, conhecido da trigonometria, segundo o dicionario Aurélio ¢ uma
linha reta que toca um plano ou outra linha em um s6 ponto. No entanto, para os italianos,
nas ultimas décadas, o termo ganhou outro significado ao se aglutinar com o sufixo grego
“polis” que quer dizer cidade, e assim dar significado a uma localidade especifica, qual
seja: Milao.

Mildo serviu de palco para a deflagragdo e o consequente desdobramento da
operagcdao Maos Limpas, a tangente (ou propina) era tudo aquilo que resvalava da finalidade
do recurso a ser empregado, sendo desviado para beneficiar alguém.Era a propina paga,
entdo Tangentopoli (Tangentdpolis) seria a “cidade da propina”, pode-se traduzir o termo
para o portugués como Propinodpolis, ja em inglés “Bribesville”.

O Procurador da Republica em Mildo, Antonio di Pietro, publicou em setembro de
2000, uma entrevista**®na qual relata os fatos ocorridos em Tangentopolis. Ele recorda que,
na verdade, mesmo antes do dia 17 de fevereiro de 1992 ja tinha noticia de como

funcionava o clientelismo politico em vigor na cidade de Milao.

8 0 que se percebe na Italia é que a operagio Maos Limpas é contada em sua grande parte por entrevistas
concedidas pelos agentes envolvidos, sejam eles magistrados, politicos envolvidos, empresarios ou mafiosos,
as versdes sdo muitas vezes contraditorias e os niimeros inexatos.
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Ele revela que no dia 16 de dezembro de 1985 (ano em que Di Pietro ingressa na
Procuradoria de Mildo), esteve com um homem doente por quem teria muito respeito, cuja
identidade prefere nao divulgar, mas que se tratava de pessoa de fora do palacio de justica
em Mildo.

Apesar de ndo revelar nenhum caso concreto e nem apresentar prova apta a
desencadear uma investiga¢do, o informante, que na verdade tratava-se de um pequeno
empresario frustrado por ndo lograr éxito em suas vendas, ja que seus concorrentes sempre
venciam o certame utilizando-se de algum tipo de manobra ilicita via pagamento de
propina, revelou a Di Pietro todo o modusoperandi do sistema politico em Mildo, ou seja, o
que seria o clientelismo baseado em um relacionamento obscuro entre a administragao
publica e a classe empresarial. De posse dessa informacao, inicia, por conta propria, uma
série de investigacdes que sempre eram bloqueadas de alguma forma.**

As investigacdes eram levadas a efeito de forma individual ndo somente por Di
Pietro, mas também por outros procuradores que mais tarde compordo o famoso pool de
Mildo, sediado no Paldcio de Justica e que ficara responsdvel pelas investigacdes da
Operacdo Maos Limpas. Um pool, neste caso, referia-se a um grupo de magistrados
encarregados de um mesmo inquérito. Assim como houve o pool antimafia, que se
encarregou do maxiprocesso de Palermo, existiu também o pool das Maos Limpas do qual
faziam parte: Antonio Di Pietro, Gerardo D'Ambrosio, Francesco Saverino Borrelli, Ilda
Boccassini, Gherardo Colombo, Piercamillo Davigo e Armando Spataro.

Di Pietro nos conta, ainda, detalhes estratégicos do nascimento da operacdo.
Alguns, mesmo parecendo 6bvios, deveriam fazer parte de um manual descritivo de como
se constréi uma operacdo bem sucedida. Por exemplo, se antes os procuradores
trabalhavam isolados, mesmo que entre eles ndo houvesse nenhum tipo de concorréncia,
percebeu-se, com a instalacdo do pool, que o grupo se complementava na medida em que
cada procurador era detentor de uma técnica diversa de investigacdo, € que 1SS0
beneficiaria o grupo como um todo ao dispor de um leque de opgdes a serem utilizadas
nesta ou naquela ocasido.*? Apesar da composicdo heterogénea, o grupo assume
autonomia propria, direcionado a execucdo da finalidade para a qual foi criado, nesse

sentido, o Ministério Publico Federal brasileiro reproduz a mesma estratégia por meio das

9 DI PIETRO, Antonio. Intervista su Tangentopoli. Giovanni Valentini (a cura di). Bari: Laterza, 2000, p. 6
e’

20 DI PIETRO, Antonio. Intervista su Tangentopoli. Giovanni Valentini (a cura di). Bari: Laterza, 2000, p. 8
a13.
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forcas-tarefas criadas para investigar grandes esquemas de corrup¢do como no caso da
Lava Jato.

Reside aqui uma questdao a ser notada sobre o papel do Ministério Publico na
Italia. Antes, o MP apenas controlava a atividade policial, contudo, apds a entrada em vigor
do novo Codigo de Processo Penal a partir de 1990, o MP passa a ser considerado o chefe

da policia judiciaria, coordenando diretamente o trabalho investigativo.

2.7 Finalmente Mani Pulite

O relato do que ocorreu na cidade de Mildo no dia 17 de fevereiro de 1992, data
que marca a deflagracdo da Operacdo Mani Pulite, ndo pode deixar de mencionar seu
palco, o tradicional asilo para idosos Pio Albergo Trivulzio.E foi neste local que o Capitao
dos Carabinieri ¢ o magistrado Antonio Di Pietro, magistrado recém empossado ¢ ex-
policial oriundo de Molise, uma regido pobre do sul, ao arrombarem a porta de um
banheiro se deparam com uma cena inusitada. Era Mario Chiesa, entdo presidente do asilo
e nomeado por Bettino Craxi, pego rasgando cédulas de dinheiro e jogando-as dentro da
privada que entope, tamanho era o volume de papel que possuia em maos. Segundo Sergio
Moro, era cerca de sete mil liras ou quatro mil ddlares, recebidos de uma companhia de
limpeza. Na sequéncia, mais de quinze bilhdes de liras teriam sido arrestadas em
patriménio de Mario Chiesa.'?!

Apesar de desejar ocupar um cargo politico mais relevante no governo, Mario
Chiesa aceita presidir o asilo. Ao ser pressionado por Betttino Craxi a conseguir mais
dinheiro para o financiamento do Partido Socialista, Chiesa se v€ na obrigagdo de estudar
uma formula capaz de angariar fundos para o chefe do partido. Ao inventariar os bens do
asilo, descobriu que existiam, no patrimdnio do Trivulzio, varios imoveis e foi assim que
se descobriuuma forma de alavancar financeiramente os resultados financeiros do asilo,
por operagdes de compra, venda, permuta e aluguel de suas propriedades.

Contudo, apesar de satisfazer as necessidades iniciais do sistema, Chiesa sente a
necessidade de obten¢do de novas fontes de financiamento. Ele convoca os fornecedores
do asilo, de alimentos, remédios e materiais de limpeza, dentre outros. Reunindo a massa

de fornecedores, informa-os que se desejarem continuar fornecendo suas mercadorias e

21 MORO, Sergio Fernando. Considera¢des sobre a Operagdo Mani Pulite, R. CEJ, Brasilia, n. 26, p. 58,
jul./set. 2004.
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servigos para o asilo deveriam pagar uma comissdo, ndo importando que houvesse um
aumento nos pregos praticados, pois, em ultima analise, quem pagaria de fato por essa
diferenca seriam os contribuintes por meio de seus impostos. Esse era o quadro que se
colocava, a corrup¢ao em Mildo chegara ao seu nivel mais critico possivel, desafiando, de
forma acintosa, a moral dos cidaddos e a honra das instituigdes governamentais
responsaveis pelo controle da coisa publica.

Para a sorte do magistrado Antonio Di Pietro e de todo pool de magistrados sediado
no Palécio de Justica de Milao, um dos fornecedores, dono de uma pequena empresa de
limpeza, procura Di Pietro e conta que Mario Chiesa exigiu do comerciante propina para
que continuasse a trabalhar para o asilo. O comerciante ¢ equipado com uma escuta ¢ vai
ao encontro de Chiesa com o dinheiro solicitado em maos. Apos a entrega, Di Pietro surge
para efetuar o flagrante quando Mario Chiesa corre com o dinheiro para um dos banheiros
para tentar se livrar da prova do delito. Ao fracassar em sua tentativa (a privada entupiu), ¢
preso sem se pronunciar acerca do ocorrido. Decorrido pouco mais de um més de sua
prisdo, sem nada a acrescentar € sem o apoio do Partido Socialista, Chiesa decide contar o
que sabe a Di Pietro. Fazia parte da estratégia do pool de investigadores de Milado utilizar
ao maximo o tempo de custdodia em prisdo preventiva no intuito de gerar pressdo sobre
outros suspeitos, j& que nao tinham acesso ao que os colaboradores contavam, e nem
mesmo se contavam, assim como aqueles que ja haviam sido presos eram motivados a
colaborar para que fossem colocados em liberdade, e também a falta de comunicagdo entre
suspeitos proporcionada por seu encarceramento os impedia de formaram conluios
baseados na pratica do siléncio total para que ninguém fosse incriminado. Muitas criticas
surgiram a partir dessa estratégia utilizada pelo judiciario italiano, sobre a nao aceitacao de
um pacto entre o Estado e agentes criminosos e também de utilizar a prisdo como
instrumento coercitivo, mas isso serd discutido quando for descrito o topico sobre delagdo
premiada.

Parte da estratégia dos magistrados de Milano foi positivamente influenciada por
um outro fator relevante e que contribuiu para o sucesso da operagdo, que foi o uso da
imprensa como instrumento de disseminagdo dos atos praticados pelos procuradores, os
jornais impressos, como o La Repubblica e o L'Expresso, outrora pressionados pelo poder
de manipulacdo do velho sistema politico, agora traziam em suas paginas detalhes e
informagdes uteis ao interesse publico, contribuindo para a formagdo de opinido e

mobilizag¢do popular, para desespero dos dirigentes corruptos.
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A esta altura dos acontecimentos, no campo politico, os partidos governistas,
Democracia Crista e Partido Socialista, pela primeira vez ndo atingem 50% das intengdes
de voto do Parlamento. Andreotti e Craxi veem suas candidaturas ameacadas e tentam
retardar o processo eleitoral, no entanto, a deflagracdo da Operacdo Maos Limpas
associada ao assassinato de Giovanni Falcone aceleram o feito quando entdo ¢ eleito para
chefe de Estado Oscar Luigi Scalfaro, restando a Andreotti e Craxi a disputa pela chefia de
Governo. Andreotti se afasta dos holofotes deixando Craxi, mais ambicioso neste
momento, sozinho nessa disputa.

Diante da insisténcia de Craxi para assumir o a chefia de Governo, este serd
advertido pelo presidente Scalfaro e em 28 de junho de 1992, Giuliano Amato (PSI) ¢
nomeado para o cargo no intuito de acalmar os animos populares ja que os ventos vindos
do norte abalavam a estrutura politica ¢ empresarial italiana na medida em que varios
politicos do alto escaldo e empreséarios do setor industrial italiano eram convocados ou
presos e, aos poucos, a partir do fio puxado no depoimento de Mario Chiesa, uma rede de
corrupgao ia se revelando, ultrapassando os limites da cidade de Mildo, indo de norte a sul
e de leste a oeste.

Um exemplo da abrangéncia da operagdo pode ser dado a partir do ocorrido em
Abruzzo, regido central da Italia. Em 30 de setembro de 1992, foram presos o governador e
todos os secretarios de governo. A operacdo comprovou que em todos os segmentos que
movimentam o dia a dia de uma sociedade sempre havia um esquema de corrupgdo em que
prestadores de servicos e fornecedores de mercadorias eram obrigados a pagar propina para
que pudessem exercer suas atividades.'?

E os magistrados vao chegando ao topo da piramide, depois dos primeiros politicos
caem também empresarios do setor financeiro, dos bancos, das construtoras, empresas
como a Pirelli, a Ferruzzi, a Olivetti tém seus soécios envolvidos em pagamento de
propinas. Todos foram presos e encarcerados junto com criminosos ditos comuns; € a
historia se repete: depois de alguns meses comecam a falar nominando outros notaveis do
cendrio politico italiano.

O cerco ia se fechando aos poucos e apds uma série de mengdes por praticas de
corrupgao e trafico de influéncia, finalmente, em 17 de fevereiro de 1993, Silvano Larini,
amigo de Craxi, relata a Di Pietro que seria ele o responsavel por transportar as malas de

dinheiro oriundo de propina para Bettino Craxi. Larini inclusive mencionou a existéncia de

22 DEL ROIO, José Luiz. Itdlia: Operagdo Mios Limpas — E no Brasil? Quando? Sdo Paulo: fcone, 1993, p.
83.
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uma conta em seu nome na Suica aberta para receber 7 milhdes de dolares e que uma parte
seria entregue a Craxi, a outra parte para Claudio Martelli, que depois ocupou o cargo de
Ministro da Justica, sendo o depdsito feito pelo banqueiro Roberto Calvi em troca de

prote¢ao do PSL'Z

Ainda, esta conta na Suica j4 era de conhecimento do magistrado
Gherardo Colombo, integrante do pool, ele havia descoberto a conta em papéis
apreendidos de Licio Gelli, mestre fundador da Propaganda-2, ou P-2, da magonaria.
Tornou-se famoso o discurso de Craxi no Parlamento italiano em 3 de julho de
1992, quando admitiu que o sistema de manutengdo de grupos no poder politico do pais

funcionava desde o inicio da Republica e que seu financiamento era irregular ou ilegal:

E tuttavia, d’altra parte, cio che bisogna dire, e che tutti sanno del resto, é che
buona parte del finanziamento politico e irregolare o illegale. I partiti, specie
quelli che contano su appartati grandi, medi o piccoli, giornali, attivita
propagandistiche, promozionali e associative, e con essi molte e varie strutture
politiche operative, hanno ricorso e ricorrono all’uso di risorse aggiuntive in
forma irregolare od illegale. Se gran parte di questa materia deve essere
considerata materia puramente criminale, allora gran parte del sistema sarebbe
un sistema criminale. Non credo che ci sia nessuno in quest’Aula, responsabile
politico di organizzazioni importanti, che possa alzarsi e pronunciare un
giuramento in senso contrario a quanto affermo: presto o tardi i fatti si
incaricherebbero di dichiararlo spergiuro.

Claudio Martelli se demite do Ministério da Justi¢a.Para Craxi ndo resta outra saida
a ndo ser abandonar a secretaria do Partido Socialista Italiano depois de dezesseis anos e
sete meses na funcdo e assim o partido se desmonta. A quebra do sistema corrupto que
sustentava a DC e o PSI no poder durante tanto tempo ficou nitida quando, nas elei¢des de
1994, esses partidos adquirem apenas 2,2% e 11,1% dos votos respectivamente.

A partir de dezembro de 1992, Craxi passa a receber varios avisos de garantia, com
diversas imputacdes e, diante de tantas acusagdes, decide exilar-se na Tunisia, em 1994,
onde falece no ano de 2000.

Giulio Andreotti vé€ seu amigo siciliano e brago direito, Salvo Lima, ser assassinado
provavelmente pela Mafia, quando Gaspare Mutolo, um dos chefoes, colabora com o juiz

Paolo Borselino em margo de 1993, imputando a Andreotti o titulo de maxima referéncia

123 Ibidem, p. 85.

124 Traducdo livre: “E ainda, de outro modo, o que precisa ser dito, e que todos ja sabem, é que boa parte do
financiamento politico ¢ irregular ou ilegal. Os partidos, especialmente aqueles que dependem de
contribuigdes grandes, médias ou pequenas, jornais, atividades de propaganda, promocionais e associativas, e
com essas € muitas e varias estruturas politicas operativas, tem recursos e recorrem ao uso de recursos
adicionais de forma irregular e ilegal. Se grande parte desta matéria deve ser considerada matéria puramente
criminal, entdo grande parte desse sistema seria um sistema criminal. Ndo creio que tenha nesta sala algum
responsavel politico de importantes organizagdes, que possa se levantar e pronunciar um juramento em
sentido contrario ao que eu afirmo: cedo ou tarde, os fatos se encarregardo de declara-lo perjurio”.
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politica da Mafia por intermédio de Salvo Lima. Em 23 de mar¢o de 1993, o Senador
vitalicio Giulio Andreotti ¢ investigado oficialmente por concussdo em organizacio de tipo
mafioso, no entanto, foi absolvido das acusagdes por falta de provas.

Em 22 de junho de 1993, um balango da operagdo Maos Limpas apresentado pelo
procurador Gerardo D'Ambrosio considerou praticamente terminada a operagdo iniciando-
se a fase dos processos. A rede de corrupgao e o sistema no qual se baseia envolve diversos
atores. Mais uma vez, cabe ressaltar o quao preparadas e equipadas devem se mostrar as
autoridades encarregadas da investigagao e persecugao penal desses crimes.

Mecanismos ilicitos mediante pagamento de propinas financiavam a manuten¢ao
dos dois principais partidos no poder (Democracia Cristd e Partido Socialista Italiano). A
corrup¢ao afetou a economia italiana, desviando enormes quantias de dinheiro de sua
finalidade social e representou uma ameaca para a democracia da jovem republica.

Para se ter uma ideia do volume de dinheiro desperdi¢ado, segundo um estudo do
Professor Franco Cassola, da Universidade de Florenga, 10 bilhdes de doélares foram
consumidos anualmente com corrup¢do entre os anos de 1980 até 1991, ou seja, 120
bilhdes de dodlares neste periodo.125 Sergio Moro cita o jornalista Giuseppe Turani, que
estimou o custo da corrup¢@o na Italia entre os anos de 1980 ¢ 1990 na cifra de um trilhdo
de dblares.*®

O sucesso da operagao, como um todo, sustentou-se em dois pilares bem definidos.
Primeiro, em um judicidrio que se mostrava independente para agir em prol da sociedade,
combatendo a Méfia e a corrupgao politica, sobretudo. Formados nos anos sessenta, em um
ambiente revolucionario e avidos por maiores ganhos de cunho social, os juizes que
ingressam na magistratura nas décadas de setenta e oitenta serdo chamados de pretori
d'assalto ou juizes de ataque, em fun¢do da postura ativa assumida diante da possibilidade
de reduzir a injustica social ou ainda combater a Mafia e a corrupg¢ao.

O outro pilar da operacao, sem duvida partiu da opinido publica que trouxe consigo
uma legitimacgao do trabalho desenvolvido pelos magistrados.

Para Gherardo Colombo a particularidade da Operacdo Maos Limpas esta

justamente de um lado na grande abrangéncia de tudo o que fora descoberto sob os

15 DEL ROIO, José¢ Luiz. Itdlia: Operagio Maos Limpas — E no Brasil? Quando? Sio Paulo: icone, 1993, p.
90.

126 MORO, Sergio Fernando. Considera¢des sobre a Operagdo Mani Pulite, R. CEJ, Brasilia, n. 26, p. 60,
jul./set. 2004.
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holofotes da investigagdo, e de outro, na excepcional ressonancia mididtica e popular que
as descobertas proporcionaram.

Esse fator de divulgacdo por meio dos meios de comunicagdo acompanhado de
intenso apoio popular foi também preponderante para o sucesso das investigagdes da
Operacao Lava Jato no Brasil.'?’

A imagem positiva do poder judiciario na Itdlia recente foi construida a duras
perdas. Juizes como Giovanni Falcone e Paolo Emanuele Borsellino, entre outros, pagaram
com a propria vida o surgimento de uma instituicdo na qual o cidaddo italiano pudesse
confiar, at¢ mesmo exercendo um papel de representatividade. J4 o Parlamento ndo gozava
de tal legitimidade. Finalmente, uma nova geragdo de juizes, no final da década de oitenta
e a partir dos anos noventa, alcunhados de giudici ragazzini, ou jovens juizes, que ndo
guardavam relacdo alguma com o poder politico instituido e j& cientes das ligagdes
estreitas entre esse poder, a Mafia, as organiza¢des criminosas, € até mesmo grupos
terroristas, resolvem iniciar uma série de investigagdes no sentido de alterar os rumos da
Italia. O combate efetivo a corrupgdo, por ser multifacetada, de extremo grau de
complexidade, so ¢ possivel quando, em um estado democratico de direito, ndo somente o
poder judiciario, as institui¢cdes estatais responsaveis pelo combate a corrupgdo sejam
fortes, reconhecidas pela opinido publica mediante legitimidade construida com base no
trabalho de exceléncia e na confiabilidade. Essa confianca nas institui¢des de Estado
possibilitou ao Império Romano perdurar durante tanto tempo por meio da manuten¢ao da
paz social ndo apenas em Roma, mas em todas as cidades do império, tamanha era a crenca
na simbologia que essas instituicdes representavam.

A imunidade parlamentar também sofreu certo grau de desvio de finalidade na
medida em que era utilizada por parlamentares como escudo, protegendo-se dos
magistrados. Essas e outras coincidéncias serdo relatadas na apresentagdo da Operagdo
Lava Jato, em determinados momentos parecera a reedicdo de um filme ja visto antes,
confirmando mais uma vez as semelhancas existentes entre os dois paises.

Sergio Moro ainda considera a deslegitimagao do sistema corrupto como sendo um

terceiro pilar de sucesso da operagdo Mani Pulite:

A independéncia judicidria, interna e externa, a progressiva deslegitimagdo de
um sistema politico corrupto e a maior legitimagdo da magistratura em relagao

127 COLOMBO, Gherardo. Lettera a un figlio su Mani Pulite. Milano: Garzanti, 2015, p. 11.
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aos politicos profissionais foram, portanto, as condi¢des que tornaram possivel o
) . ~ p 7., 128
circulo virtuoso gerado pela operagdo Mani Pulite.

2.8 A fase pos-operatoria

Ao mencionar a importancia do processo de deslegitimacdo do poder politico
contaminado pela corrupgdo para o sucesso da operagdo, Sergio Moro destaca as tentativas
politicas levadas a efeito no intuito de frear seus efeitos judiciais e o papel exercido pela
opinido publica que, inconformada com os atos emanados do parlamento, participa de
forma ativa com greves e passeatas impedindo algumas medidas.

Em 1993, o primeiro-ministro Giuliano Amato tentou, por Decreto Legislativo,
descriminalizar a realizacdo de doagdes ilegais para partidos politicos. Houve reagdo
popular e a medida foi entdo rejeitada. Em abril de 1993, o Parlamento italiano recusou
parcialmente autorizagdo para que Bettino Craxi fosse processado criminalmente, mais
uma vez a opinido publica reagiu de forma contundente ¢ até mesmo com violéncia. Em
julho de 1994, um Decreto Legislativo do primeiro-ministro Silvio Berlusconi aboliu a
prisdo pré-julgamento para crimes especificos, inclusive corrupg¢ao ativa e passiva. Tal fato
provocou ameaga de rentncia coletiva dos procuradores envolvidos no poole, mais uma

vez, juntamente com a reagdo provocada pela indignagao popular, a medida foi rejeitada.129

O que se percebe portanto, € que ato continuo, apds uma reacao estatal fortemente
conduzida contra uma corrup¢do sist€émica, tem-se inicio uma série de providéncias
levadas a efeito sobretudo pelo corpo legislativo, no sentido de anistiar crimes anteriores e
buscando blindar os agentes que estdo sendo perseguidos pelo cometimento de atos de
corrupgdo. Nao por menos Gherardo Colombo diz que a Operagdo Maos limpas ndo
mudou a Italia (assim como a Operacdo Lava Jato ao seu fim ndo mudard o Brasil), o
magistrado lembra que o nivel de transgressividade italiano ainda hoje ¢ o mesmo da época
e que do ponto de vista estritamente judiciario, ficou provado que em nesta situagdo a
administragdo da justica por si s6 ndo atinge a finalidade de combate a corrupgdo. Para

Colombo a cultura deve vir antes das regras, e que se ndo se muda a cultura de um pais, as

122 MORO, Sergio Fernando. Considera¢des sobre a Operagdo Mani Pulite, R. CEJ, Brasilia, n. 26, p. 58,
jul./set. 2004.

12 MORO, Sergio Fernando. Considera¢des sobre a Operagdo Mani Pulite, R. CEJ, Brasilia, n. 26, p. 57,
jul./set. 2004.
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regras por mais que paregam coerentes ndo serao respeitadas, ¢ uma questdo de educagao
para que tenha um combate efetivo a corrupgio.™*

Os efeitos de uma operacao desta magnitude afetam diretamente a estruturagcdo
politica de um pais, juntamente com o enfraquecimento das instituigdes governamentais
acaba por derradeiro a desaguar seus efeitos nefastos no funcionamento da economia
nacional, e ¢ exatamente o que se percebe no momento posterior & Maos Limpas com a
grande crise econdmica que afetou a Itdlia. E ¢ justamente esta sequéncia de efeitos
nocivos que temos verificado no Brasil com o desenrolar da Operagao Lava Jato.

Conforme relata Gianstefano Frigerio™*'a Italia vivenciou seu periodo pos-
operatdrio precisando reerguer seu sistema politico, vindo este novo sistema permeado de
exigéncias por um processo € instituigdes mais transparentes, no entanto, também naquela
época a Italia parecia que confiava todo este processo reformador nas maos da
magistratura, o que ndo indica ser o melhor caminho na medida em que ¢ cedico que o
alijamento deste processo da politica e dos partidos que a compdem pode representar uma
grave ameaca a democracia que tanto se pretende preservar. ¥

Em um cendrio propicio Frigerio critica o momento em que a Operacdo Maos
Limpas ¢ deflagrada (ja4 que a corrup¢do era de ha muito tempo e havia 5 anos que
funcionava o pool para investigar crimes contra a administracdo publica). E também
questiona os métodos utilizados pela investigagdo como se houvesse violagdo as regras ou
condugdo politica da investigacdo. E vai mais além, atenta para uma suposta “beatificacdo
desprovida de critica da atividade dos magistrados”. Por Ultimo, acusa os meios de
comunica¢do de massa de criminalizar com raiva e fanatismo os partidos politicos em um
verdadeiro julgamento publico, sem que houvesse uma ampliacdo do debate acerca da

. . - ~ e, q- . 133 - .
dissemina¢do da corrupg¢do italiana para outros segmentos da sociedade . Isso ndo deixa

de ser veridico considerando a maxima na qual sabe-se que ndo ha corrupto sem corruptor.

130 COLOMBO, Gherardo. Lettera a un figlio su Mani Pulite. Milano: Garzanti, 2015, p. 91.

131 Gianstefano Frigerio foi ex-secretario-regional da Democracia Cristd na Lombardia. Preso em decorréncia
da Operagdo Maos Limpas foi condenado por financiamento ilicito de campanha a quatro anos e meio de
priséo e ficou proibido de exercer cargos publicos por cinco anos.

132 FRIGERIO, Gianstefano. O outro lado da Operagdo M&os Limpas: a Europa e as Américas ap6s a queda
do marxismo. Traducdo: Claudio Maltese — S&o Paulo: Maltese, 1994, p. 10.

133 FRIGERIO, Gianstefano. O outro lado da Operagdo M&os Limpas: a Europa e as Américas ap6s a queda
do marxismo. Traducdo: Claudio Maltese — Séo Paulo: Maltese, 1994, p. 26-27.
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2.9 O dinamismo jurisprudencial e a tendéncia a forcar o “tipo criminoso” dos delitos

de corrupcao

A lacuna existente entre 0 modelo escolhido pelo ordenamento juridico italiano no
combate aos crimes de corrupgéo e conexos e a forma como se apresenta a criminalidade
politico-administrativa nos ultimos 20 anos, principalmente apos a operacdo maos limpas,
faz com que a jurisprudéncia italiana realize um trabalho herculeo na tentativa de moldar

um elo capaz de suprir essa inadequacéo.

2.10 O problematico reforco da acdo repressiva: os limites estruturais do direito

penal no combate a corrupcgao

Urge, portanto, uma reforma que tutele de forma adequada a matéria em questdo,
sem ferir os principios fundamentais do direito penal, mas que também seja
suficientemente eficaz em um contexto de politica criminal.

Dentre as propostas consideradas, destaca-se aquela que propde a substituicdo de
todo o sistema de delitos de corrupcdo pela utilizagdo de um Gnico marco, fato tipico que
englobasse tantos as possibilidades contidas no Codigo Penal, mas que também
comportasse outras formas de corrupcdo ndo previstas. Essa proposta se distancia do
principio da tipicidade uma vez que possibilita a punicdo de fatos heterogéneos do ponto

4 um dos

de vista do desvalor do ato considerado, sendo o Professor Enzo Musco®™
principais criticos desta possibilidade de modificacdo legislativa. Por essas e outras
considerac@es, ndo representaria esta a melhor proposta de modificacdo legislativa uma vez
que restaria duvidoso o enquadramento do ato como licito ou ilicito.

Acrescente-se o fato de haver diferencas de conteudo bastante amplo entre o direito
penal e a corrupcdo, pois enquanto aquele possui uma caracteristica pontual e episddica,
servindo-se da punigdo a atos concretos e individualizados, esta comporta um fenémeno
estruturado, de maior complexidade e propagado de forma sistémica.

E nesse sentido que se apresenta o direito penal com suas limitacdes em face de um

combate eficaz contra o fendmeno da corrup¢do. A rigidez propria do direito penal

13 MUSCO, Enzo. Le attuali proposte individuate in tema di corruzione e concussione. Revisione e
riformulazione delle norme in tema di corruzione e concussione, Atti del Convegno di studi di diritto penale,
Bari, p. 45, aprile 1995-1996.
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encontra em si mesma seus limites para levar a efeito um combate mais dindmico contra a

corrupgéo.

2.11 A Operagéo Lava Jato

Dada a grande repercussdo alcancada pela Operacdo Maos Limpas na Italia e
considerando que restou demonstrado um lado positivo ao final da operacdo, onde
investigacOes estruturadas e coordenadas pelo Estado italiano atingiram uma corrupcao
sistémica ha tempos em funcionamento, caberia talvez um questionamento sobre quando
chegaria a vez do Brasil vivenciar sua versdao daquela operacdo que ficou famosa por
abalar a estrutura corrupta de um poder organizado segundo um projeto de perpetuacéo dos
seus alicerces.

Todo trabalho de investigacdo de crimes financeiros, sobretudo os ligados a
corrupgédo e lavagem de dinheiro, iniciam, via de regra, a partir de elementos e fatos que
quando concatenados nos permitem, por um caminho direto ou reverso, varrer toda a rede
elaborada para que o dinheiro sujo percorresse até chegar ao seu destino final, que seria as
méos da autoridade corrupta.

No caso da Operacdo Maos Limpas, conforme j& apresentado, o inicio do
desmoronamento do sistema corrupto italiano em fevereiro de 1992 iniciou-se a partir de
uma denuncia de tentativa de achaque de um empresario do ramo de materiais de limpeza,
os fatos narrados pelo empresario proporcionaram um flagrante no momento em que se
pagava a propina a Mario Chiesa, integrante do Partido Socialista Italiano (PSI) e
administrador do asilo Pio Albergo Trivulzio, com o desenrolar das investigacdes nao
tardaria para que um dossié mostrasse o envolvimento de Bettino Craxi, um dos lideres do
PSI e primeiro socialista a ocupar o cargo de Primeiro-Ministro da Italia.

Em relacdo & Operacdo Lava Jato ndo foi diferente. J& considerada a maior
investigacdo de corrupcédo e de lavagem de dinheiro no Brasil a operagéo é deflagrada no
dia 17 de mar¢o de 2014 com a prisdo do doleiro Alberto Youssef (j& condenado em outro

1351136
)

esquema de corrupcdo, o do caso Banestado gque no momento da prisdo encontrava-

135 0 caso Banestado consistiu no envio de reservas monetarias para o exterior sem a devida declaracio a
Receita Federal. Os valores foram encaminhados a paraisos fiscais entre 1996 e 2002 e o volume foi de R$
150 milhdes. O processo ficou a cargo do juiz Sergio Moro, mas devido a muitos recursos e a demora nos
julgamentos em outras instancias, todas as agdes até entdo em curso foram consideradas prescritas pelo
Superior Tribunal de Justi¢a (STJ), apds dez anos, o que beneficiou muitos dos acusados.

136 SCARPINO, Luiz. Sérgio Moro: o homem, o juiz e o Brasil. Ribeirdo Preto: Novo Conceito Editora,
2016, p. 25-28.
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se hospedado no hotel Luzeiros em S&o Luis, no Maranhdo. A partir de denlncias que
levaram a investigacOes da atuacdo de doleiros no Parand, chegou-se a quebra de sigilo de

um posto de gasolina em Brasilia (Posto da Torre)*’

, como os doleiros investigados
utilizavam uma rede de postos de combustiveis e lava a jato para movimentacdo de
recursos ilicitos de uma das organizagfes criminosas envolvidas no esquema de corrupgéo,
surge entdo o nome escolhido para a Operacéo Lava a Jato.'*®

Assim como na Italia, no Brasil a Lava Jato seguiu até que o nucleo do poder
politico, organizado e corrupto fosse atingido culminando com a prisdo de politicos,
deputados, senadores, ex-governadores e assim por diante, aléem do clamor popular pela
renlncia ou impeachment do Presidente da Republica em exercicio, 0 que acabou se
configurando.

A partir da investigacdo de Alberto Youssef (eram quatro organizacdes criminosas
sob investigacdo no primeiro momento) chega-se ao nome de Paulo Roberto Costa, ex-
diretor da Petrobras. Paulo Roberto teria recebido um automével da marca Land Rover no
valor de R$ 250 mil comprado por Yousseff.

O que foi descoberto pelo MPF a partir da prisdo do ex-diretor em 20 de marco de
2014 foi um esquema de pagamento de propinas envolvendo fraudes em licitagcbes onde
empreiteiras utilizavam doleiros como Youssef para o pagamento de propinas a altos
executivos da estatal.

O Ministério Pablico Federal estimou que o esquema ja durava por dez anos e que
o0 percentual de propina destinada aos executivos variava de 1% a 5% e incidiam sobre os
valores bilionérios dos contratos superfaturados. As empreiteiras envolvidas na fraude
formavam um cartel no qual revezavam entre si 0s vencedores de cada certame licitatorio.

Empreiteiras, funcionarios da Petrobras, operadores financeiros (doleiros), e
agentes politicos figuravam como atores do esquema. A empreiteiras organizadas em
forma de cartel se reuniam com os funcionarios da Petrobras envolvidos no esquema de
forma a garantir que somente as empresas participantes do esquema fossem selecionadas
no certame licitatorio. Os operadores financeiros eram contratados pelas empreiteiras para
fazer chegar o dinheiro da propina nas méos dos funcionarios da Petrobras, entregando os

valores em espécie, por transferéncia no exterior ou contratos simulados com empresas de

BT NETTO, Vladimir. Lava Jato: o juiz Sergio Moro e os bastidores da operac&o que abalou o Brasil. Rio de
Janeiro: Primeira Pessoa, 2016, p. 11.

138 Caso Lava Jato. Entenda o caso. Disponivel em: <http://lavajato.mpf.mp.br/entenda-o0-caso>. Acesso em:
29/12/2016.
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fachada, posteriormente os valores chegavam aos seus beneficiarios. No curso das
investigacdes, em margo de 2015 o Procurador-Geral da Republica apresenta ao STF 28
peticOes para abertura de inquéritos criminais com o objetivo de apurar fatos relacionados
a 55 pessoas, sendo 49 com foro por prerrogativa de fungéo. Essas pessoas, relacionadas a
partidos politicos eram responsaveis por indicacfes de executivos na diretoria da Petrobras
e foram citadas em colaboragOes premiadas no decorrer das investigag0es. E mais uma vez
se destaca tanto a importancia do instituto da colaboracdo premiada para uma operacdo do
porte da Lava Jato quanto a semelhanca desta com a Mé&os Limpas que também se utilizou
de uma série de colaboracoes.

Representacdo grafica do esquema de como funcionou o esquema de corrupcao

descoberto pela Lava Jato:

ESQUEMA DE DESVIOS DE
I_n‘,n lnTn RECURSOS DA PETROBRAS
i DIRETORIA DE DIRETORIA DIRETORIA
ABASTECIMENTO DE SERVIGOS | INTERNACIONAL
PAULO ROBERTO GOSTA RENATO DUGuE NESTOR GERVERG
| i :
T F; 5
________________ O ConTRATARAS @ conTRATAGAS €@
© O © © © ©
OPERADOR OPERADOR OPERADOR
© O ©
PP,/ PT PMDB

Fonte: http://lavajato.mpf.mp.br/entenda-o-caso

Em sua origem a Lava Jato estava ligada a uma série de acontecimentos até sua
efetiva deflagragdo. Em 2006, ainda no curso do escandalo do mensaldo, o Deputado
Federal José Janene evitava sua cassacdo no Congresso Nacional mediante denuncias que
davam conta de que havia recebido mais de 4 milhdes de Reais neste esquema. O MPF
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havia recebido um informe do COAF (Conselho de Controle de Atividades Financeiras) de
que assessores do deputado haviam feito uma série de movimentacdes atipicas em suas
contas bancérias.

Ja havia desconfianca de que Janene estaria ligado de alguma forma a Youssef, no
entanto, as investigacdes ndo obtiveram provas que incriminassem o doleiro. As suspeitas
do relacionamento entre os dois tomaram novo rumo quando um empresario ex-socio de
Janene, Hermes Magnus, decide procurar a Policia Federal para informar que sua empresa,
a Dunel Indastria e Comércio — fabricante de produtos eletrénicos sediada em Londrina,
foi usada por Janene para lavagem de dinheiro proveniente do mensal&o.

Entre junho e novembro de 2008, Janene injetou na empresa de Hermes Magnus
mais de um milhdo de Reais, sendo quase metade deste valor oriundo de Brasilia, a partir
de contas do doleiro Carlos Habib Chater, dono do Posto da Torre. Ainda sem provas
definitivas apesar de comprovadas as transagoes investigadas, em setembro de 2010 ocorre
o falecimento de José Janene e com isso, mais uma vez, o caso termina ainda sem uma
solucdo. ™

Em abril de 2013 a Policia Federal, por intermédio de uma outra operacdo em
andamento constata que o doleiro Carlos Habib Chater continua operando no Posto da
Torre. Ap0Os autorizacdo para intereceptacdo telefénica, em julho de 2013 a investigacdo
comeca a monitorar as conversas do doleiro Carlos Habib Chater. Pelas interceptagdes,
foram identificadas quatro organizacfes criminosas que se relacionavam entre si, todas
lideradas por doleiros. A primeira era chefiada por Chater (cuja investigacdo ficou
conhecida como “Operacgdo Lava Jato”, nome que acabou sendo usado, mais tarde, para se
referir também a todos os casos); a segunda, por Nelma Kodama (cuja investigacdo foi
chamada “Operacdo Dolce Vita”); a terceira, por Alberto Youssef (cuja apuragdo foi
nomeada “Operagdo Bidone”); e a quarta, por Raul Srour (cuja investigacdo foi
denominada “Operagdo Casa Blanca”)"*.

A grande virada da Operacdo Lava Jato ocorre quando posteriormente a ser posto
em liberdade apds sua primeira prisdo, o ex-diretor Paulo Roberto Costa é preso
novamente. Quando o Ministério Publico da Suica comunica ao MPF a existéncia de US$

23 milhdes nos bancos suicos em nome de Paulo Roberto, Auditores-Fiscais da Receita

139 NETTO, Vladimir. Lava Jato: o juiz Sergio Moro e os bastidores da operag&o que abalou o Brasil. Rio de
Janeiro: Primeira Pessoa, 2016, p. 26-28.

10 Disponivel em: <http://lavajato.mpf.mp.br/atuacao-na-1a-instancia/investigacao/historico/por-onde-
comecou>. Acesso em 01/01/2017.
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Federal do Brasil forneceram um dossié onde Paulo Roberto e seus familiares figuram
como ordenadores de um esquema de lavagem de dinheiro de milhdes de Reais oriundos
da Petrobrés.

Pressionado pela familia e diante do aprofundamento das investigacBes Paulo
Roberto Costa decide celebrar um acordo de colaboragdo premiada onde contaria com
detalhes como funcionava todo o esquema de corrupgdo na Petrobrés, seu papel dentro
desse esquema e 0s demais atores envolvidos, dentre eles politicos de diversos partidos e
as empreiteiras que funcionando em sistema de cartel fizeram sangrar a maior estatal
brasileira.

O doleiro e operador financeiro Alberto Youssef também celebra acordo de
colaboracdo fornecendo mais detalhes que serviriam como subsidios para as demais fases
da operacdo. Em 14 de novembro de 2014 foram executados varios mandados em grandes
e renomadas empresas de construcdo como Engevix, Mendes Janior Trading Engenharia,
Grupo OAS, Camargo Correa, Galvdo Engenharia, UTC Engenharia, IESA Engenharia,
Construtora Queiroz Galvéo e Odebrecht Plantas Industriais e Participacdes.

Em 14 de janeiro de 2015, o ex-diretor da area internacional da Petrobras Nestor
Cufiat Cerverd foi preso preventivamente ao desembarcar no Aeroporto do Galedo, Rio de
Janeiro, quando chegava de viagem de Londres, tendo nova prisao preventiva decretada em
22 de janeiro de 2015.

A operacgdo continua com suas investigacbes em andamento e o que se percebe é
que o instituto da colaboracdo premiada foi elemento fundamental na descoberta do
funcionamento de todo o esquema de corrupcao, sem a colaboracdo seria muito dificil que
chegasse a comprovacdo dos elementos que hoje fundamentam as condenacdes e medidas
cautelares decretadas. Quanto ao resultado esperado foram muitas as repatriacfes e
ressarcimentos celebrados durante toda a operagdo. Os valores quando identificados eram
mencionados nos acordos de colaboragdo onde exigia-se sua devolucdo ao erario, além de
bens de luxo e alto valor comercial. Empresas como Braskem e Odebrecht juntas
assinaram acordo de leniéncia no valor total de R$ 6,9 bilhdes dos quais R$ 5,3 bilhdes
destinados ao Brasil. Outros resultados foram resumidos pelo MPF no quadro abaixo (a
lava jato eum nameros) para que seja possivel concretizar em numeros os resultados da

operacao:
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RESULTADOS
DA OPERAGAOD

BUSCAS E APREENSOES,
CONDUCOES COERCITIVAS,
PRISOES PREVENTIVAS,
PRISOES TEMPORARIAS E
PRISOES EM FLAGRANTE

PEDIDOS DE COOPERACAO INTERNACIOMNAL,
SENDO PEDIDOS ATIVOS PARA PAISES
E PEDIDOS PASSIVOS COM PAISES

ACORDOS DE COLABORACAO PREMIADA
FIRMADOS COM PESSOAS FISICAS

ACORDOS DE LENIENCIA E
TERMO DE AJUSTAMENTO DE CONDUTA

ACUSACOES CRIMINAIS

CONTRA PESSOAS (SEM REPETICAD DE NOME),
SENDO QUE EM JA HOUVE SENTENCA,

PELOS SEGUINTES CRIMES:

CORRUPGCAO

CRIMES CONTRA O SISTEMA FINANCEIRO INTERMAGIOMAL
TRAFICO TRAMNSNACIONAL DE DROGAS

FORMACAO DE ORGAMNIZACAO CRIMINOSA

LAVAGEM DE ATIWVOS, ENTRE OUTROS

ACUSACOES DE IMPROBIDADE ADMINIST RATIVA
CONTRA PESSOAS FISICAS E EMPRESAS
PEDINDO O PAGAMENTO DE

VALOR TOTAL DO RESSARCIMENTO PEDIDO
{(INCLUINDO MULTAS):

OS CRIMES JA DENUNCIADOS ENVOLVEM PAGAMENTO
DE PROPINA DE CERCA DE
SAO ALVO DE F{EGUPEF{AQJED

POR ACORDOS DE COLABORACAO,

SEMNDO OBJETO DE REPATRIACAD
EM BENS DOS REUS JA ELOQUEADOS
ATE O MOMENTO SAO COMDENACOES, CONTABILIZANDO

ANOS, MESES E DA DE PEMNA

Fonte: http://lavajato.mpf.mp.br/atuacao-na-1a-instancia/resultados/a-lava-jato-em-numeros-1
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3 CORRUPCAO TRANSNACIONAL, EVOLUCAO E EFEITOS NO
BRASIL

3.1 Conceito e evolugéo

Com a evolugao do processo de globalizacao neoliberal, sem sombra de duvidas,
cresceram exponencialmente os crimes de corrup¢dao e suborno transnacionais. Sobre a
diferenciagdo entre os crimes de corrupgio e suborno, Damasio de Jesus*** leciona que no
Brasil (ao contrario do que ocorre em outras legislagdes), as duas expressdes tém o mesmo
sentido, nao havendo maiores distingdes, sendo que nos paises onde existe essa diferenga,
quando o fato ¢ cometido por servidor publico da-se a denominac¢ao de corrupgao
(corrupgdo passiva), e quando praticado por particular chama-se suborno (corrupgao ativa).

O Brasil ¢ signatario de trés importantes convengdes destinadas a elaborar
alternativas para combater a corrup¢do a nivel internacional, sdo elas: a Convengdo
Interamericana de Combate a Corrupgao (OEA), a Convencao das Nagdes Unidas contra a
Corrupgao (ONU) e a Convengdo sobre o Combate da Corrupc¢ao de Funciondrios Publicos
Estrangeiros em Transagdes Comerciais da Organizagdo para a Cooperagdo e
Desenvolvimento Econdmico (OCDE). No entanto, o Brasil encontra uma série de
dificuldades no que diz respeito a tipificagdo desses crimes em nosso direito penal.

A Convengdo Interamericana de Combate a Corrup¢do (OEA)assinada em
29/03/1996,***foi o primeiro instrumento internacional de combate a corrupcao que tratou
tanto de medidas preventivas quanto punitivas em relacdo aos atos corruptos. No Brasil, a
Convencdo foi aprovada pelo Decreto Legislativo n° 152, de 25 de junho de 2002, e
promulgada pelo Decreto Presidencial n® 4.410, de 7 de outubro de 2002.

Diante da necessidade de um instrumento independente, completo e vinculante, que
abrangesse a prevencdo, a criminalizagdo, a cooperacao internacional e a recuperacdo de
ativos em matéria de enfrentamento a Corrupg¢do, a Assembleia Geral das Nagdes Unidas,
por meio da Resolugdo 55/6 (2000), decidiu estabelecer um Comité com a tarefa de
elaborar uma minuta de Convengao.

A Convengdo da ONU contra a Corrupgao foi assinada em 9 de dezembro de 2003,

na cidade de Mérida (México) e, por isso, ¢ também conhecida como a Conven¢do de

M)ESUS, Damasio E. de. Breves notas sobre o crime de corrupgdo ativa nas transagfes comerciais
internacionais. Revista do Conselho Nacional de Politica Criminal e Penitenciaria, n. 16, p. 35-37, 2003.
2 Disponivel em: <http://www.oas.org/juridico/english/Sigs/b-58.html>. Acesso em: 13/05/2016.
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Meérida. Em virtude da assinatura desta Convencao, no dia 09 de dezembro, passou-se a
comemorar nesta data o Dia Internacional de Luta contra Corrupg¢ao em todo o mundo.

No Brasil, a Convengao das Nagdes Unidas contra Corrupgdo foi aprovada pelo
Congresso Nacional por meio do Decreto Legislativo n® 348, de 18 de maio de 2005, e
promulgada pelo Decreto Presidencial n° 5.687, de 31 de janeiro de 2006.

Considerando as trés convengdes mencionadas das quais o Brasil ¢ signatario, a
convencao da OCDE ¢ a que possui enfoque direcionado ao comércio exterior. Em relagao
aos termos da convencdo da OCDE contra a corrupgao, o Brasil ratificou-os pelo Decreto
n® 3.678/2000 e vem acompanhando sua implementagdo pela Controladoria-Geral da
Unido (CGU) por intermédio de sua Secretaria de Prevencdo da Corrupcao e Informagdes
Estratégicas (SPCI).143

Antes do movimento da OCDE para a adogao de tais medidas, os Estados Unidos ja
adotavam uma legislagdo especifica para o combate a corrup¢io nas relagdes comerciais
internacionais, por meio dos Foreing Corrupt Practices Act (FCPA).***

Em que pese o fato de o Brasil ter melhorado sensivelmente em 1998 o indice de
medi¢do de percepcdo da corrupgdo, segundo a Organizacdo Nao Governamental
Transparéncia Internacional, ndo se observa, conforme descrito por Damasio E. de Jesus

.14
em seu artigo,*®

nenhuma melhora consideravel do Brasil em relagdo a sua posi¢do no
ranking internacional da corrupgdo. Pelo contrario, em 1997 ocupéavamos a 36" posicao
com um indice de 3,56 com 52 paises analisados, em 1998 caimos para a 46 posi¢do com
um indice de 4,00 sendo 85 paises envolvidos na pesquisa, ou seja, verifica-se que houve
um aumento razoavel na mostra considerada em 1998 e que no ano anterior foram poucos
paises elencados, o que, de certa forma, prejudica o resultado comparativo da pesquisa.
Também a mera introdugdo de normas especiais no sentido de combater a
corrupgdo transnacional ndo significa que havera necessariamente uma melhora no indice
mencionado. Claudio Weber Abramo (Diretor Executivo da ONG Transparéncia Brasil)

relata que € a eficacia da lei no pais onde esta sera introduzida que interfere diretamente no

indice de percepcao da corrupgao:

3 CONVENCAO da OCDE. Presidéncia, Controladoria-Geral da Unido. Brasilia: CGU, 2007. Disponivel
em: <http://www.planejamento.gov.br/secretarias/upload/Arquivos/seain/a_seain/cartilha_ OCDE.pdf>.
Acesso em: 24/03/2013.
14JESUS, Damésio Evangelista de. Razdes da introducdo em nossa legislacdo do crime de corrupgio
funcional nas transa¢des comerciais internacionais. Boletim IBCCRIM, n. 72, p. 04-05, 1998.
%5 |dem, p. 04.
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No caso do indicador de Eficacia da Lei, as percep¢des medidas pelos diversos
levantamentos que o compdem dizem respeito a validade efetiva de contratos,
custos derivados de atividades criminosas, fraudes bancarias, possibilidade de
cidaddos acionarem o governo, independéncia do poder judiciario, obediéncia
dos cidaddos a sentencas judiciais, tradicdo de lei e ordem, prevaléncia de
atividades informais, evasdo fiscal, confianca na prote¢do a propriedade,
confianga no judiciario, previsibilidade do judiciario e assim por diante.**®

3.2 Globalizagéo, Direito Penal e Corrupgéo

Desde épocas mais remotas até os dias de hoje, a corrupgao se faz presente no dia-
a-dia da sociedade, contudo, o fendmeno da globalizacio realgou sua dimensao econdmica
a partir do momento em que a economia passou a prevalecer sobre a propria sociedade e a
politica. O impacto da globaliza¢do da economia e do comércio internacional aumentou a
potencialidade das praticas corruptivas.

Os ilicitos, que a partir de entdo, comecam a compor o cenario de possibilidades
das praticas corruptivas sio diversos. O italiano Vincenzo Mongillo' elenca algumas
delas a titulo de ilustrar uma mostra da capacidade deste rol: descartes irregulares de lixo
gerando danos para o meio ambiente em outras nagdes, fraude comunitaria (zona do euro e
Mercosul), precos de transferéncia (transfer pricing) entre sociedades pertencentes a um
grupo internacional de empresas, fraudes financeiras, monopdlios e cartéis em escala
internacional, violagdes de direitos autorais, dumping de produtos em mercados
estrangeiros, lavagem de dinheiro e reinvestimento de capitais ilicitos, entre tantos outros.

Em que pese o fato de a globaliza¢do da economia, por si sO, ndo ter sido a causa
direta da corrupgdo nos paises em vias de desenvolvimento e do terceiro mundo, o fato €
que a mundializacdo da economia permitiu um aumento das possibilidades de praticas
corruptivas, elevando também o impacto negativo dos seus efeitos em relacdo ao
crescimento e desenvolvimento social e economico.

A par da denominacdo juridica atribuida ao crime de corrup¢do mundo afora, na
Europa, o conceito de corrup¢do internacional divide-se basicamente em corrupgdo
comunitdria (no ambito da Unido Europeia, por exemplo), € em corrupgado internacional em

sentido estrito, quando se relacionar a paises extracomunitarios.

146 ABRAMO, Claudio Weber. Relagdes entre indices de percepcdo de corrupgo e outros indicadores em
onze paises da América Latina. Cadernos Adenauer, v. 10, 2000. Disponivel em:
<http://www.transparencia.org.br/docs/onze.pdf>. Acesso em: 24.03.2015.

“IMONGILLO, Vincenzo. La corruzione tra sfera interna e dimensione Internazionale — Effeti, potenzialita
e limiti di un diritto penale “multilivello” dallo Stato-nazione alla globalizzazione. 9. ed. Collana: Nuove
ricerche di scienze penalistiche. Napoli: Edizioni Scientifiche Italiane, 2012, p. 4-5.
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H4 ainda a expressdo “corrup¢do transnacional”, como género de mesma
caracteristica das espécies anteriormente destacadas, desde que o ilicito ocorra em um
espaco localizado entre dois paises distintos e desde que envolva um agente publico de um
desses paises.

Na Itdlia, o que diferencia a corrup¢do transnacional das demais, ao menos
terminologicamente, foi sua inser¢do no art. 3° da lei n® 146, de 16 de marco de 2006148,
editada a partir da Convencdo das Nagdes Unidas contra o Crime Organizado

Transnacional, assinada em Palermo (Conven¢do de Palermo) em dezembro de 2000,

entrando em vigor em setembro de 2003, e que conferiu contornos juridicos ao termo:

Art. 3. Definizione di reato transnazionale

1. Ai fini della presente legge si considera reato transnazionale il reato punito
con la pena della reclusione non inferiore nel massimo a quattro anni, qualora
sia coinvolto un gruppo criminale organizzato, nonché:

a) sia commesso in piu di uno Stato;

b) ovvero sia commesso in uno Stato, ma una parte sostanziale della sua
preparazione, pianificazione, direzione o controllo avvenga in un altro Stato;

¢) ovvero sia commesso in uno Stato, ma in esso sia implicato un gruppo
criminale organizzato impegnato in attivita criminali in piu di uno Stato;

d) 0v11159m sia commesso in uno Stato ma abbia effetti sostanziali in un altro
Stato.

No entanto, no direito italiano, a defini¢ao institucional do delito em questdo (crime
transnacional) ¢ mais restritiva que aquela considerada pré-juridica, uma vez que requer,
entre outros requisitos, o envolvimento de uma “organizacdo criminosa”, dificilmente
identificada nos casos de corrupcao internacional.

No Brasil, ndo havia até o advento da Lei 12.694/2012, um conceito legal de crime
organizado. A Convencao de Palermo, em seu artigo 2°, a), utiliza a seguinte defini¢do para

grupo criminoso organizado:

18 Tradugio Livre: “Art. 3. Definicdo de crime transnacional

1. Para os efeitos da presente lei serd considerado crime transnacional o crime punivel com pena de reclusao
ndo inferior a quatro anos no ma&ximo, se um grupo criminoso organizado estiver envolvido, bem como:

a) se for cometido em mais de um Estado;

b) ou se cometido em um sé Estado, mas uma parte substancial da sua preparagdo, planejamento, dire¢do ou
controlo tiver ocorrido noutro Estado;

c) ou se cometido em um so Estado, mas que tenha envolvido um grupo criminoso organizado em atividades
criminosas em mais de um Estado;

d) ou se cometido em um sé Estado mas tendo efeitos substanciais noutro Estado.”

9 EGGE 16 marzo 2006, n. 146, Ratifica ed esecuzione della Convenzione e dei Protocolli delle Nazioni
Unite contro il crimine organizzato transnazionale, adottati dall’Assemblea generale il 15 novembre 2000 ed
il 31 maggio 2001.In Gazzetta Ufficiale, n. 85, dell'11 aprile 2006 - Supplemento ordinario n. 91.Disponivel
em: <http://www.parlamento.it/parlam/leggi/061461.htm>. Acesso em: 16/04/2015.
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[...]grupo estruturado de trés ou mais pessoas, existente hd algum tempo e
atuando concertadamente com o proposito de cometer uma ou mais infragdes
graves ou enunciadas na presente Convengdo, com a intenc¢do de obter, direta ou
indiretamente, um beneficio econdmico ou outro beneficio material.

Parte da doutrina passou a utilizar a terminologia empregada na Convencao de
Palermo para conceituar o crime organizado no Brasil, sendo que por aqui a convengao foi
promulgada em 12 de marco de 2004 pelo Decreto n° 5.015/2004.

A Lei 12.694, de 24 de julho de 2012, (crimes praticados por organizacao
criminosa), trouxe no bojo do seu artigo 2° um conceito legal para a organizacao

criminosa:

[...Jconsidera-se organizag@o criminosa a associagdo de 3 (trés) ou mais pessoas,
estruturalmente ordenada e caracterizada pela divisdo de tarefas, ainda que
informalmente, com objetivo de obter, direta ou indiretamente, vantagem de
qualquer natureza, mediante a pratica de crimes cuja pena maxima seja igual ou
superior a 4 (quatro) anos ou que sejam de carater transnacional.

Percebe-se que neste aspecto a lei foi fortemente influenciada pela Convencao de
Palermo, que tinha foco no combate a criminalidade organizada transnacional, de forma
genérica, o que provocou certa confusdo entre os conceitos envolvidos nesses dispositivos
legais.

Pouco tempo depois, foi promulgada a Lei 12.850, de 2 de agosto de 2013, com

nova defini¢do para organizagdo criminosa nos seguintes termos:

Considera-se organizagdo criminosa a associagdo de 4 (quatro) ou mais pessoas
estruturalmente ordenada e caracterizada pela divisdo de tarefas, ainda que
informalmente, com objetivo de obter, direta ou indiretamente, vantagem de
qualquer natureza, mediante a pratica de infragdes penais cujas penas maximas
sejam superiores a 4 (quatro) anos, ou que sejam de carater transnacional. (art.

1°,§1°)
Nesse sentido, a alteragdo mais significativa do novo conceito diz respeito ao
numero de participantes que deixou de ser de trés e passou a ser de quatro.
Sendo assim, percebe-se que, pela redacdo final do conceito de organizacao
criminosa hoje empregado, buscou-se adequar nosso direito penal as exigéncias previstas
na Conveng¢do de Palermo, incluindo na redagdo final do texto normativo a pratica de

infragdes penais que sejam de carater transnacional.
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Segundo Cezar Roberto Bitencourt'™, o compromisso brasileiro em relagio aos
crimes praticados por organizagdes criminosas internacionais vai ainda mais além, quando
excepcionou, nos incisos I e I do § 2° do art. 1° da Lei 12.850/2012, as seguintes infragdes
penais, independentemente da quantidade de pena aplicavel, ou seja, permitindo que

fossem penalizadas qualquer que seja o prazo, sem o limite inferior de até quatro anos:

§ 2° Esta Lei se aplica também:

I - as infragdes penais previstas em tratado ou convengdo internacional quando,
iniciada a execugdo no Pais, o resultado tenha ou devesse ter ocorrido no
estrangeiro, ou reciprocamente;

Il - as organizagdes terroristas internacionais, reconhecidas segundo as normas
de direito internacional, por foro do qual o Brasil faca parte, cujos atos de
suporte ao terrorismo, bem como os atos preparatorios ou de execugdo de atos
terroristas, ocorram ou possam ocorrer em territorio nacional. (art. 1°, §2°, I e II).

3.3 Os Estados Unidos e os Foreign Corrupt Practices Act (FCPA)

No ano de 1977, o congresso Norte-Americano promulgou um conjunto de atos
denominados Foreign Corrupt Practices Act (FCPA), e durante um tempo razoavel foi o
unico pais a ter de forma ativa uma legislacdo propria que proibisse a pratica de suborno
em relacdo a agentes administrativos de paises estrangeiros.

Os Estados Unidos, preocupados com a plenitude do desenvolvimento econdmico
no pais, perceberam desde cedo o que a comunidade internacional somente iria se
pronunciar a partir da década de 90, ou seja, que os custos envolvidos na corrupcao
transnacional influenciam na alocagdo de recursos governamentais, prejudicando
investimentos em infraestrutura e na captagao de receitas, distorcendo a economia nacional

dentre outras externalidades negativaslSlz

Establishing and exploiting opportunities for bribery at high levels of
government also increases the cost of government, distorts the allocation of
government spending, and can dangerously lower the quality of infrastructure.
Even relatively petty or routine corruption can deprive a government of
revenues, distort economic decision making, and impose negative externalities
such as increased pollution on society.

OBITENCOURT, Cezar Roberto; BUSATO, Paulo César. Comentarios & Lei de Organizacdo Criminosa:
Lei 12.850/2013. S&o Paulo: Saraiva, 2014, p. 35-36.

151 ZAGARIS, Bruce. Transnational corruption in Brazil: the relevance of the U. S. experience with the
foreign corrupt practices act. Temas de anticorrup¢éo &compliance, Rio de Janeiro: Elsevier, 2013, p. 56.
152 Tradugdo Livre: “O estabelecimento e exploragio de oportunidades de suborno nos altos niveis de
governo também aumenta o custo do governo, distorce a alocacdo de gastos do governo, e pode
perigosamente diminuir a qualidade da infra-estrutura. Mesmo a corrupgdo relativamente pequena ou

117



Os FCPA possuem basicamente dois mecanismos de funcionamento, um que diz
respeito a proibi¢do propriamente dita de oferecimento de propinas a funcionarios publicos
estrangeiros, aplicando-se aos nacionais, companhias de capital aberto, companhias com
ligacdes com os Estados Unidos e qualquer um sob jurisdicdo dos E.U.A. e outro
mecanismo que obriga a manutencdo de contabilidade e de registros nas operagdes
domésticas e estrangeiras das companhias de capital aberto.

Bruce Zagarisls3 elenca algumas questdes relevantes acerca das disposigoes

anticorrupg¢ao previstas nos FCPA, sao elas:

1. Os elementos essenciais das disposi¢des anticorrup¢do previstos na legislagdo
norte-americana sao no sentido de proibicdo de pagamento, oferta ou promessa de
qualquer coisa de valor para agentes publicos estrangeiros, partidos politicos
estrangeiros, candidatos politicos estrangeiros, ou ainda qualquer pessoa que saiba
que todo o pagamento ou parte dele ou promessa de pagamento sera repassado a
qualquer um dos sujeitos mencionados. O ato de corrupgdo deve ter a intencao de
corromper com o proposito de influenciar um ato praticado por agente publico ou
uma decisdo, induzindo-o a praticar ou deixar de praticar ato para o qual esteja
obrigado em razdo do oficio, ou ainda induzindo-o a utilizar-se da influéncia do
cargo perante o governo de um pais estrangeiro para influenciar em ato ou decisao
governamental, ou auxiliar na obten¢do ou retengdo de negdcios para ou com o
governo, ou direcionamento de negocios para qualquer pessoa.

2. Sobre a jurisdicao - a larga abrangéncia das disposi¢des anticorrupgao dos FCPA,
permite incluir qualquer pessoa (inclusive entidades e individuos estrangeiros) que
atue no adiantamento de incentivos proibidos para um agente publico estrangeiro
enquanto estiver em territorio norte-americano.

Desde 1998, o congresso dos E.U.A. incluiu o principio da nacionalidade como
base para jurisdicao. O resultado dessa modificagcdo ¢ que a jurisdigdo podera ser
baseada tanto na situacdo de um individuo como cidadao norte-americano, quanto
na situagdo em que uma entidade € estabelecida sob as leis norte-americanas, ou

ainda, quando sua principal unidade de negodcios se situem nos E.U.A. Valem,

rotineira pode privar o governo de receitas, distorcer a tomada de decisbes econémicas e impor
externalidades negativas, como o aumento da polui¢do na sociedade”.

153 ZAGARIS, Bruce. Transnational corruption in Brazil: the relevance of the U. S. experience with the
foreign corrupt practices act. Temas de anticorrupcédo &compliance, Rio de Janeiro: Elsevier, p. 57-64, 2013.
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portanto, tanto o principio da nacionalidade, quanto o da territorialidade, ou ambos,
para definir a jurisdicao.
Sobre o valor do pagamento, oferta ou promessa — apesar dos FCPA proibirem
qualquer pagamento, oferta ou promessa, nao se define o que seria “qualquer coisa
de valor”. Entende-se que poderia incluir bolsas de estudo para familiares,
upgrades em viagens aéreas para primeira classe ou business, viagens a resorts,
emprego para familiares nas empresas e desvios de doagdes a pessoas indicadas
pelos agentes publicos. A questdo do valor a ser pago nos termos do que os FCPA
se referem varia conforme cada circunstancia dependendo do caso concreto, niao
existindo um valor minimo como referencial.
Conceito de agente publico para os FCPA — as proibi¢des em relagdo ao
oferecimento de incentivos para agentes publicos abrangem todos os niveis
governamentais, incluindo os servicos da sociedade civil e também no que diz
respeito aos agentes politicos, ndo havendo nenhuma diferenca se o agente € ou nao
remunerado pelo seu servigo, mas sim, importando a finalidade exercida pelo seu
trabalho. O que importa ¢ saber se o incentivo ofertado guarda relacdo ou nexo com
o poder que reside nas maos do agente publico e a influéncia que aquele exercera
sobre seu dever de oficio. A proibigdo também se aplica a partidos politicos e a
qualquer candidato a cargo politico, além de entidades paraestatais e empresas
subsidiadas ou geridas pelo governo.
A respeito da intengdo em corromper, cumpre advertir que para subsumir-se a
conduta proibida ndo € necessario que o pagamento do incentivo seja
necessariamente efetivado pelo agente, bastando, para violar os FCPA, que tenha a
intencdo de agir desta forma.
Em que pese o fato do termo assist (ajudar, auxiliar) ter nos FCPA uma ampla
acepcao, € certo que uma companhia que induz um agente publico agir de forma a
obtenc¢do, manuten¢do ou direcionamento dos negdcios da companhia, estara desta
forma violando as normas.
As disposicdes anticorrup¢do possuem uma categoria de excecdes e duas categorias
de defesas afirmativas (forma de isen¢do), permitindo assim que alguns incentivos
sejam promovidos sem transgredir os preceitos normativos. Sao elas:

a) Facilitacdo de pagamentos — os FCPA permitem os pagamentos orientados a

garantir o desempenho rotineiro de uma agdo governamental por parte de seu
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b)

agente publico, partido politico ou partido oficial. Esses pagamentos se
destinam a tornar a performance do seu agente mais eficiente no tocante a
realizagdo de uma tarefa vinculada, ou seja, admite-se apenas quando nao se
esperaria outra acao por parte do agente publico a ndo ser aquela para a qual ja
estaria prevista segundo a normativa a ser seguida. Logo, excluem-se os atos
discricionarios para esta finalidade. Os atos governamentais de rotina para se
enquadrarem na excecdo devem limitar-se a apenas atos que ordinariamente
sdo praticados por um agente pl:lbliCO.154

Despesas de negécios realizadas mediante boa-fé — sio admitidos como
defesa afirmativa os gastos razoaveis realizados mediante boa-fé desde que
essas despesas estejam diretamente relacionadas com a promogao,
demonstracdo, ou explicacio dos produtos e servicos para a agéncia
governamental estrangeira no sentido Unico e exclusivo de realizagdo do
negocio, ou ainda, na execucdo ou performance de um contrato com o
governo estrangeiro ou agéncia. Aten¢do deve ser dada para o fato de que, ndo
raras vezes, esses gastos, no sentido de promover a demonstracdo dos
produtos e servigos, podem incluir facilitagdes indevidas, como viagens a
resorts em hotéis de luxo, ou ainda, upgrades desnecessarios para a primeira
classe em viagens aéreas, € que ndo guardam relacao alguma com o objetivo
da promocdo. Os programas de compliance das companhias, tdo recentemente
divulgados e incentivados, sdo os principais interessados na manutengdo da
contabilidade desses gastos, bem como pela realizagdo de auditorias
periodicas para determinarem se esses gastos sdo desnecessarios € também se
violam as normas dos FCPA. Sendo assim, para fazerem jus a exce¢do como
defesas afirmativas, as despesas devem ser efetuadas mediante boa-fé, além de
guardarem relagao direta com: a) a promogao, demonstracao ou explanacao de
produtos ou servigos; ou b) a execugdo ou performance de um contrato com

um governo estrangeiro ou agéncia.

8. Legislacdo local — as defesas afirmativas apenas podem ser alegadas nos casos em

que estejam de acordo com a legislagao do pais no qual devera ser aplicada. Muitos

%405 valores de pequena monta que sdo admitidos pelos FCPA orientam-se no sentido de equalizar um
problema muito comum principalmente em economias menos desenvolvidas onde o processo para obtencéo
de simples licengas, permissdes, dentre tantos documentos oficiais, normalmente é excessivamente
burocrético. Mesmo assim, sua admissibilidade é controlada e limitada a atos vinculados, além de ndo ser
dispensado o devido registro contabil destas despesas.
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paises aceitam subvengdes ndo previstas no ordenamento legal interno e, assim
sendo, ndo devem ser utilizadas sob pena de violar os FCPA.

Procedimento de consulta — o Departamento de Justica Norte-Americano mantém
um procedimento de consulta em relagdo aos FCPA, o que permite requisitar ao
o0rgdo uma opinido acerca de determinada conduta a ser realizada em um ato
negocial. A consulta gera uma presun¢do relativa de que a conduta nio viola as
normas dos FCPA, além de vincular apenas o Departamento de Justica e as partes
negociantes, ndo vinculando, portanto, outras partes ndo envolvidas neste
procedimento de consulta. Em fun¢@o da morosidade do procedimento de consulta,
além dos custos envolvidos neste processo, os oficiais do Departamento de Justica
recomendam, antes de elaborarem um requerimento formal, que os requerentes se
encontrem, informalmente, com os respectivos oficiais, no sentido de verificarem
se a empresa necessariamente precisa ingressar com o procedimento, ¢ sendo o
caso, os termos a serem encaminhados, além das informagdes que constardo na
opinido a ser emitida. A informagao prestada nos termos da consulta ¢ isenta de
publicacdo nos termos do Freedom of Information Act, no entanto, o Departamento
de Justica tem o direito de publicar um resumo descrevendo o requerente,
identificando o pais, o sumario da conduta proposta ao caso, € o antincio da decisao
do Departamento de Justica. O Departamento de Justiga publica os resumos de suas
consultas no seu website'>, que representa uma fonte de orientagdes uteis na
estruturacdo de transagdes e também na forma como o Departamento de Justica
deve atuar em determinadas situagdes concretas.

Os FCPA estipulam detalhadamente as clausulas contdbeis e de manutencdo das
operagdes envolvidas nos negdcios das empresas. As seguradoras, em especial, sao
obrigadas a manter informagdes atualizadas e documentos utilizados em suas
transagdes, bem como se submeterem a auditorias independentes quando
necessario.

Os formulédrios a serem utilizados, os livros e o formato de gravacdo dessas
informagdes, bem como a contabilidade interna da empresa, seguem uma série de
diretivas detalhadas nos FCPA.

Os documentos que suportam referidas informagdes devem refletir com clareza e

fidelidade as transacOes realizadas pelas empresas, bem como seus ativos. O

155

O

website  pode  ser livremente  consultado no  endereco  disponivel  em:

<http://www.justice.gov/criminal/fraud/fcpa/opinion/>. Acesso em: 07/04/2015.
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sistema de contabilidade interna deve ter controle suficiente para promover
garantias razodveis de que as transacdes sdo executadas de acordo com a
autorizagdao dos administradores, e de que as transacgdes sao registradas no sentido
de permitir a elaboragdo de relatérios financeiros em conformidade com os
principios contabeis ou outros critérios aplicaveis, além de manter a prestacdo de
conta dos seus ativos.

O acesso aos ativos da empresa ¢ permitido apenas de acordo com autorizacao da
administracdo e a guarda da prestacdo de contas desses ativos deve ser
periodicamente comparada com a evolugdo desses ativos, providenciando a devida
retificag¢do e atualizacdo quando for necessario.

Os FCPA também estipulam o escopo da contabilidade e da manutencdo dos
registros, sendo que este mais limitado que o das disposi¢cdes anticorrupgdo ¢
aplicavel somente aos agentes da entidade emissora. Sobre a conformidade das
informagdes contdbeis a U.S. Securities and Exchange Comission(SEC) ja
enfatizou sua politica de tolerancia zero em relacao a falsificagdo de documentos
relativamente a pagamentos efetuados inapropriadamente. Os diretores e auditores
internos estdo proibidos de causarem deturpagdes nas informagdes a serem
prestadas aos auditores externos.Esta ¢ a regra 13b2-2 que foi ampliada pela SEC
para incluir qualquer pessoa que esteja agindo em nome diretores ou dos auditores
internos.

Da mesma forma que os demais requisitos de controle, exige-se que os emitentes
mantenham um sistema de controle interno eficiente e capaz de reproduzir a
qualquer tempo o historico de atividades realizadas com exatiddao. Um sistema de
compliance devera trabalhar em sintonia com o sistema de controle interno no
sentido de auxiliar na auditoria das informagdes armazenadas, além de garantir a
integridade das informagdes contabeis como um todo.

Em um caso de litigio amplamente reportado na literatura Norte-Americana (SEC x
World-Wide Coin), constatou-se que os auditores independentes alertaram para
graves problemas identificados nos controles internos da companhia, o que se
revelava uma potencial violagdo as normas dos FCPA. Mesmo com a ciéncia da
notificacdo, a administracdo da companhia nao adotou nenhuma medida corretiva.
Posteriormente, o judiciario condenou a companhia por violagdo a Secdo 13 (b) (2)

dos FCPA e considerou como completamente fraudulenta a contabilidade
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elaborada, além de ordenar a restituicdo de todos os beneficios indevidamente

recebidos pelo réu.

10. Responsabilidade indireta — um individuo ou uma entidade poderdo ser
indiretamente responsabilizados por um ato de terceiro quando este agir em nome
do referido emitente. Apesar de o terceiro ndo ser alcangado pela normativa dos
FCPA, o mesmo ndo pode ser dito em relagdo a quem de forma indireta exigiu
mediante autorizagdo que o ato fosse realizado. A responsabilizagao indireta pelo
ato de um terceiro sempre ocorrerd quando o emitente tiver ciéncia de que o valor a
ser entregue ao agente publico estrangeiro se referir a negocios improprios nos
termos ja especificados.

O que se percebe ¢ que nos E.U.A. o nivel de aceitagdo quanto a negligéncias nesta
area ¢ muito mais restrito, sendo pouco tolerado. A todo tempo os promotores de justica
buscam inferir novas evidéncias baseadas na demonstragdo de que determinado individuo
deveria ser responsabilizado baseando-se no fato de que seria seu dever ter conhecimento
de que certa acdo infringiria os preceitos dos FCPA, ou ainda, que o terceiro sob sua
supervisao teria cometido referida infracdo. A aferi¢do desta possibilidade de
responsabilizacdo pode ser exemplificada no caso em que determinado empregado efetua
um pagamento a pessoa sem que haja contrapartida de produto ou servigo prestado, ou
efetuando um pagamento de valor desproporcional em relagdo ao produto adquirido ou
servico contratado. Sdo as chamadas bandeiras vermelhas (red flags) que na verdade sdo
fortes indicios de que a operagdo em questdo € eivada de vicio.

A autorizagdo de pagamentos considerados indevidos € proibida pelos FCPA, sejam
eles realizados diretamente ou indiretamente. Como autorizagdes implicitas sdo vedadas,
quando um individuo ou uma entidade forem advertidos da possibilidade de pagamentos
improprios a terceiros, o emitente deverd se precaver e registrar o fato de que aquela
conduta ndo ¢ autorizada, e deve documentar objecdo explicita a referida conduta
impropria se possivel.

O controle das normas anticorrup¢do nao se aplica a diretores, empregados ou
agentes de filiais situadas no exterior se estes individuos ou entidades ndo sdo de dominio
doméstico e também se eles ndo sdo emitentes.

Pode haver responsabilizagdo criminal em funcao da insercao de dados inexatos na
contabilidade e nos registros com o intuito de distorcer as informagdes que devem ser

prestadas, bem como se ndo houver a implementagdo de um sistema de controle interno, ou
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ainda se houver falsificacdo de livros, registros ou de contas. A responsabiliza¢do criminal
abrange, inclusive, atos executados por terceiros, desde que o agente tenha conhecimento
da irregularidade do ato praticado. Também ¢ possivel a responsabilizagdo criminal de
cumplices desde que a promotoria retina provas suficientes de forma a comprovar que
houve conluio entre entidades ou individuos emitentes e terceiros.

No caso concreto ¢ muito dificil o trato em situagdes nas quais € notdrio o fato de
que os agentes publicos de determinados paises fazem negocios apenas quando os
representantes interessados os presenteiam com algo de valor. Os FCPA nao estabelecem
um valor minimo para estes casos e proibem a pratica, independentemente do valor do
incentivo sempre que a finalidade for a obtencdo de um ato de oficio qualquer que deva ser
praticado pelo agente publico estrangeiro. Sempre que uma situacdo como essa estiver em
discussdo, a forma mais correta de agir seria a companhia se abster da entrega de qualquer
incentivo, salvo nos casos ja relatados em que se trate de demonstra¢ao de produtos por ela
fabricados.

Mas também ¢ possivel que as companhias verifiquem previamente a legislagdao
anticorrupcdo dos paises com os quais desejam fazer negdcios no sentido de constatarem
se a oferta de brindes faz parte da tradicdo local e como tal procedimento se verifica na
pratica.

No caso do Brasil, o Decreto 4.081, de 11 de janeiro de 2002, que institui o Codigo
de Conduta Etica dos Agentes Piiblicos em exercicio na Presidéncia e Vice-Presidéncia da
Republica traz interessantes dispositivos acerca da politica de recebimento de incentivos
por qualquer dos seus agentes publicos, merecendo destaque a regra da vedagdo de
recebimento de incentivos, salvo os que ndo tenham valor comercial ou aqueles
distribuidos de forma generalizada cujo valor ndo ultrapasse a cifra de R$ 100,00 (cem

reais):

Art. 10. E vedado ao agente publico, na relagdo com parte interessada ndo
pertencente & Administragdo Publica direta e indireta de qualquer dos Poderes da
Unido, dos Estados, do Distrito Federal e dos Municipios, ou de organismo
internacional de que o Brasil participe:

[...]

II - receber presente, transporte, hospedagem, compensagdo ou quaisquer
favores, assim como aceitar convites para almocos, jantares, festas e outros
eventos sociais;

[..]

§ 12 Nio se consideram presentes, para os fins deste artigo, os brindes que:

I - ndo tenham valor comercial; ou

II - sejam distribuidos de forma generalizada por entidades de qualquer natureza
a titulo de cortesia, propaganda, divulgacdo habitual ou por ocasido de eventos
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especiais ou datas comemorativas, desde que ndo ultrapassem o valor de R$
100,00 (cem reais).

§ 2°Os presentes que, por qualquer razdo, ndo possam ser recusados ou
devolvidos sem 6nus para o agente publico, serdo incorporados ao patrimdnio da
Presidéncia da Republica ou destinados a entidade de carater cultural ou
filantropico, na forma regulada pela CEPR.™®

A Lei 12.813, de 16 de maio de 2013, Lei de Conflito de Interesses, também traz
em seu bojo a orientacdo de que ¢ vedado ao ocupante de cargo ou emprego publico do
Poder Executivo federal receber presente de quem tenha interesse em decisdo do agente
publico ou do colegiado do qual este participe, fora dos limites e condigdes estabelecidos
em regulamento (art. 5°, VI).

Nas relagdes entre Brasil e Estados Unidos, no que se refere a cooperagdo mutua
entre os dois paises nos casos de corrupgdo, sdo utilizados: tratados de assisténcia mutua
em matéria criminal, tratado de extradigdo, memorandos de entendimentos sobre comércio
de seguros e comodities futuras, dentre outros mecanismos de cooperacdo internacional
capazes de criar subsidios para que as investigagdes possam chegar a bom termo. Em que
pese o fato de varias instituicdes financeiras sediadas nos Estados Unidos, sobretudo em
Nova lorque e Miami, servirem de receptaculos para grandes somas de dinheiro oriundo de
corrupg¢ao, o fato ¢ que ambos os paises vém reforcando suas instituicdes e aumentando o

nimero de acordos bilaterais com o objetivo de combater esta forma de criminalidade.

3.4 Corrupcao e trafico de influéncia internacional no Brasil

Alei 10.467/2002 acrescentou o Capitulo II-A ao Codigo Penal; este novel capitulo
trata dos crimes praticados por particular contra a administragcdo publica estrangeira. Os
artigos incluidos (artigos 337-B, 337-C e 337-D), definem respectivamente: a corrupg¢ao
ativa em transa¢dao comercial internacional, o trafico de influéncia em transa¢do comercial
internacional e a defini¢do de funcionario publico estrangeiro.

Sobre uma aproximagao do trafico de influéncia ao crime de corrupgao, observa-se

licao de Manuel A. Albanto Vésquezl57:

[...] el “trdfico de influencias” se acerca mas al injusto tipico del “cohecho”: se
reprime com este tipo penal la “compraventa” de la influencia que se tenga o

156 Decreto 4.081, de 11 de  janeiro de 2002. Disponivel em:
<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/decreto/2002/d4081.htm>. Acesso em: 01/04/2015.

7 ABANTO VASQUEZ, Manuel A. La lucha contra la corrupcién em um mundo globalizado. Revista
peruana de ciéncias penales, n. 16, p. 36, 2005.
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pueda tener en funciondarios publicos;, o sea, se adelantan las barreras del
Derecho penal para reprimir conductas que pudieran influir efectivamente em el
ejercicio funcionarial. La practica ha demostrado la urgente necesidad de
reprimir estas conductas, aunque la técnica penal empleada por el legislador no
sempre ha sido exitosa en todas partes. En Alemania la doctrina se recomienda
la introduccion de um tipo penal correspondiente, tomando el ejemplo de las
legislaciones espaiiola, francesa y suiza.*>®

Apesar do Capitulo II-A (Crimes praticados por particular contra a administracao
publica estrangeira) estar inserido no Titulo IX do Cdédigo Penal (Crimes contra a
Administragdo Publica brasileira), o sujeito passivo em questdo ndo ¢ de fato a
Administragdo Publica brasileira, pois o agente publico corrompido neste caso nio ¢
brasileiro, mas sim estrangeiro. Quando muito, poder-se-ia cogitar considerar a
administracdo publica estrangeira como sujeito passivo, mas como considerd-la titular de
um bem juridico em uma situacdo na qual referida protegdo seria oriunda de um outro
pais?

Sendo assim, como sera visto mais adiante, toda a comunidade juridica
internacional ¢ interessada no desenvolvimento econdmico por intermédio da livre
concorréncia internacional.

Trata-se de “um novo bem juridico, a lealdade no comércio internacional, interesse
que pertence a todos os paises e cuja prote¢dao penal, punindo seus nacionais, cabe a eles
proprios, individualmente e por intermédio de suas legislagdes internas”. ™
Esta alteracdo em nosso cddigo penal vai nitidamente ao encontro da ideia de contribuir
com os esforcos da OEA no que diz respeito a harmonizacdo da legislagdo dos paises
membros no intuito de atingir um combate mais eficaz contra a corrupgdo transnacional,
atendendo aos objetivos da Convengado Interamericana de Combate & Corrupgao.

Outra vertente que justificaria a inclusdo desses dispositivos no cddigo penal seria a
possibilidade de extradigdo daquele estrangeiro que cometesse algum desses crimes no

Brasil, pois o art. 76, inc. II, da lei 6.815/80 proibe a extradi¢do se o crime praticado nao

158 Tradugdo Livre: “o ‘trafico de influéncia’ esta mais perto do injusto tipico de ‘suborno’: se reprime com
este tipo penal a ‘venda’ da influéncia que tenha ou que se possa ter com funcionarios publicos; ou seja, se
adiantam as barreiras do Direito penal para reprimir condutas que possam efetivamente influenciar no
exercicio da fungdo publica. A pratica tem demonstrado a necessidade urgente de reprimir estas condutas,
embora a técnica penal utilizada pelo legislador nem sempre tem sido bem sucedida em todos os lugares. Na
Alemanha a doutrina recomenda a introducdo de um tipo penal correspondente, tomando como exemplo as
legislagdes espanhola, francesa e suica.”

19JESUS, Damasio E. de. Breves notas sobre o crime de corrupgdo ativa nas transagfes comerciais
internacionais. Revista do Conselho Nacional de Politica Criminal e Penitenciéria, n. 16, p. 35-37, 2003.

126



for tipificado no Brasil.*®

3.5 Bem juridico tutelado nos crimes de corrupcdo e de trafico de influéncia

internacional

Quanto ao bem juridico tutelado pela inovagao trazida pela lei 10.467/2002, Luiz
Regis Prado enfatiza que “a boa-fé, a regularidade e a transparéncia nas relagdes
comerciais internacionais ¢ que se veem abaladas com a pratica dessas condutas, € ndo a
Administragio Publica nacional ou estrangeira”.'®*

Regis Prado relata que a demanda pela probidade por parte das empresas nas
relagdes comerciais internacionais em uma situacao de livre concorréncia nao € apenas de
cunho ético, mas sim econdmico. A partir da falta de confianga entre as empresas que
integram o comércio internacional, verifica-se campo fértil para a pratica de corrup¢do em
face dos agentes publicos de cada pais. Por isso, conclui que a corrup¢ao transnacional
resultaria mais grave que a propria corrupg¢do interna, seja por conta do vulto dos valores
envolvidos nessas transacdes ou pela falta de um controle maior dessas atividades, ou
ainda, afetando o desenvolvimento do livre mercado a nivel internacional. Destarte, uma
vez distorcida a concorréncia internacional, o Estado passa a pagar mais por produtos de
qualidade duvidosa, desviando assim recursos que poderiam ser utilizados em programas
sociais. E por esta novel forma de prote¢do, de interesse coletivo para todos os estados da
comunidade internacional, cada Estado deve exercer jurisdicdo no sentido de tutelar esse
bem juridico que em verdade pertence a cada um dos Estados que compde a comunidade
internacional.*®?

Damasio E. de Jesus faz referéncia a previsao constitucional do artigo 4°, inciso IX,
segundo o qual descreve dentre os principios que regem as nossas relagdes internacionais,
o da “cooperagdo entre os povos para o progresso da humanidade”, incluindo-se ai o dever

. . . ~ e . .1
de honestidade, lisura e probidade nas transagdes comerciais internacionais. 63

10 BORGES, Paulo César Corréa. Corrupcdo transnacional. Boletim IBCCRIM, v. 11, n. 124, p. 11, 2003
apud Revista da EMERJ, v. 7, n. 25, p. 266-268, 2004.

IpRADO, Luiz Regis. O bem juridico tutelado nos novos delitos de corrupgéo e de trafico de influéncia
internacional. Boletim IBCCRIM, v. 10, n. 119, p. 13-14, 2002.

162 PRADO, Luiz Regis. O bem juridico tutelado nos novos delitos de corrupgéo e de trafico de influéncia
internacional. Boletim IBCCRIM, v. 10, n. 119, p. 13-14, 2002.

163 JESUS, Damésio E. de. Breves notas sobre o crime de corrupcdo ativa nas transacdes comerciais
internacionais. Revista do Conselho Nacional de Politica Criminal e Penitenciaria, n. 16, p. 37, 2003.
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4. SISTEMA DE CONTROLE INTERNO, O FOCO DA COGER NO
COMBATE A CORRUPCAO E MEDIDAS GERAIS APLICAVEIS

4.1 Estrutura do Ministério da Fiscalizacdo, Transparéncia e Controle

O Ministério da Fiscalizacdo, Transparéncia e Controle (MFTC) (ex-Controladoria-
Geral da Uni&o) foi criado em 28 de maio de 2003 com a publicacdo da Lei n® 10.683, de
20 de maio de 2003. O MFTC integra a Presidéncia da Republica e é o 6rgdo encarregado
de assistir direta e imediatamente o Presidente da Republica no desempenho de suas
atribuicbes no tocante a defesa do patriménio publico, controle interno, auditoria publica,
correicdo, prevencdo e combate a corrupcdo, atividades de ouvidoria e incremento da
transparéncia na gestdo no &mbito da administracdo publica federal.

O Sistema de Controle Interno, o Sistema de Correicdo e as unidades de ouvidoria
do Poder Executivo federal ttm o MFTC como orgdo central, exercendo a funcdo de
supervisdo técnica sob os demais integrantes.

O MFTC incorporou a Corregedoria-Geral da Unido, criada em 2001 pela Medida
Provisodria n® 2.143-31, e que tinha o propdsito de combater a fraude e a corrup¢do além de
promover a defesa do patriménio publico. Antes da criacdo do MFCT as atividades de
controle interno e de ouvidoria eram desempenhadas pela Secretaria Federal de Controle
Interno (SFC) vinculada ao Ministério da Fazenda e pela Ouvidoria-Geral da Unido
vinculada ao Ministério da Justica, integrando posteriormente a estrutura da Corregedoria-
Geral da Unido em 28 de marco de 2002, com o Decreto n® 4.177.

Reestruturada em 24 de janeiro de 2006, pelo Decreto n° 5.683, a CGU recebeu a
Secretaria de Prevencdo e da Corrupcdo e Informagfes Estratégicas (SPCI), responsavel
por desenvolver mecanismos de prevencdo a corrupcdo, sendo capaz de atuar tanto na
prevencdo quanto no combate efetivo da corrupcdo. Com o Decreto n° 8.109, de 17 de
setembro de 2013, a SPCI passa a ser chamada de Secretaria de Transparéncia e Prevencao
da Corrupcdo (STPC), robustecendo a estrutura necessaria para o cumprimento dos
objetivos constantes de sua competéncia, sobretudo apds o advento das leis de acesso a
Informacéo, de Conflito de Interesses e Anticorrupgéo.

As quatro unidades finalisticas que compdem a estrutura da CGU sdo: A Secretaria
de Transparéncia e Prevencdo da Corrupgdo (STPC), Secretaria Federal de Controle
Interno (SFC), Corregedoria-Geral da Unido (CRG) e Ouvidoria-Geral da Unido (OGU).
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O organograma do MTFC'®* identifica as quatro areas finalisticas nas quais a

instituicdo desempenha suas atividades:

Ministro de Estado

Ministro da Transparéncia, Fiscalizagdo e Controle

Conselho de Transparéncia
Pablica e Combate 3 Corrupgao
CTPCC

Comissde de
Coordenacao de Correigao

Comissdo de Coordenagdo
de Controle Internc

CCC CCCl

Assessoria Juridica
ASJUR

Secretaria-Executiva

SE

Gabinete
SE/GAB

Diretoria de Planejamento e
Desenvalvimento Institucional
DIPLAD

Secretaria de Transparéncia

e Prevencdo da Corrupgdo
STPC

Observatario da

Despesa Pablica
ODP

Diretoria de Sistermnas

e Informacio
Ds1

Ouvidornia-Geral
da Unido
oGU

Controladorias Regionais

nos Estados

Fonte: http://www.cgu.gov.br/sobre/institucional/organograma

Gabinete
GM

Assessoria de
Comunicagdo Seaal

Assessoria para
Assuntos Internacionais

ASCOM AINT
Diretoria de Pesguisas Diretoria de
e Informagbes Estratégicas Gestdo Interna
DIE DaGl

Secretana Federal

de Controle Interno
SFC

Corregedoria-Geral
da Unido
CRG

184 Disponivel em: <http://www.cgu.gov.br/sobrefinstitucional/organograma>. Acesso em 09.05.2016.
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A Secretaria de Transparéncia e Prevencdo da Corrupcdo (STPC) atua na
formulacédo, coordenacdo e fomento de atividades voltadas para a prevencdo da corrupgéo
na administracao publica e na sua relagdo com o setor privado. Também atua na promocao
da transparéncia, acesso a informacéo, controle social, conduta ética e integridade em
instituicdes publicas e privadas. E responsavel pela cooperagdo com organizagoes
nacionais e internacionais sobre temas relacionados a prevenc¢do da corrupcao, fomentando
estudos e pesquisas visando a producéo e disseminacdo de contetdos relacionados a sua
area de atuacdo.

A Secretaria Federal de Controle Interno (SFC) é responsavel por exercer as
atividades de 6rgdo central do sistema de controle interno do Poder Executivo federal,
fiscalizando e avaliando a execucdo dos programas de governo, inclusive das acdes
descentralizadas realizadas com recursos oriundos dos orcamentos da Unido, também
realiza auditorias e avalia os resultados da gestdo dos administradores publicos federais,
apura dendncias e representacdes, exerce o controle das operaces de crédito, além de
executar atividades de apoio ao controle externo.

Ja a Corregedoria-Geral da Unido (CRG) atua na promocao, coordenacdo e
acompanhamento da execucdo de acgOes disciplinares no sentido de apurar a
responsabilidade administrativa de servidores publicos envolvidos em alguma forma de
desvio de conduta ou ilicito administrativo disciplinar. Capacita servidores para comporem
comissdes de inquérito, levando a efeito a manutencdo da pratica do Direito Disciplinar,
fortalecendo assim as unidades que compdem o Sistema de Correicdo do Poder Executivo
federal (SisCOR), exercendo as atividades de 6rgédo central deste sistema. A Corregedoria
da Receita Federal é um 6rgéo integrante desta estrutura do SisCOR que ser& detalhada
mais adiante em funcdo de suas peculiaridades e do seu grau de relevancia para o estudo.

Por fim, a Ouvidoria-Geral da Unido (OGU) realiza a supervisdo técnica das
ouvidorias do Poder Executivo federal, orientando as unidades de ouvidoria do Poder
Executivo federal. Todas as competéncias inerentes ao MFTC foram definidas na Lei n°
10.683, de 28 de maio de 2003 e no Decreto n° 8.109, de 17 de setembro de 2013.

Fora as quatro areas finalisticas da CGU, compdem sua estrutura demais conselhos,
comissOes, estrutura de gabinetes, assessorias e diretorias, alem das Controladorias
Regionais do MFTC nos Estados e que foram indicados no organograma reproduzido.

No escopo que este estudo requer, detalhando a estrutura dos 6rgdos de controle

interno do Poder Executivo federal, e conforme ja mencionado, verifica-se que a atividade
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final de repressdo as infragBes cometidas por servidores publicos federais no exercicio de
suas fungbes, sera desempenhada no MFTC pela Corregedoria-Geral da Unido
(CGU/CRG) e suas projecoes.

4.2 A Corregedoria-Geral da Unido (MFTC/CRG)

O Sistema de Correicdo do Poder Executivo federal, aléem de ter o MTFC como
orgdo central é também composto pela Corregedoria-Geral da Unido (MTFC/CRG) com
trés corregedorias adjuntas (de &reas social, econdmica e de infraestrutura), corregedorias
setoriais para atuacdo junto aos Ministérios, e corregedorias seccionais nos 6rgdos que
compdem a estrutura dos Ministérios, bem como suas autarquias e fundag6es publicas, um
exemplo de corregedoria seccional é o caso da Corregedoria da Receita Federal, também
compde a estrutura do sistema a Comissao de Coordenacdo de Correi¢cdo (6rgdo colegiado
com funcdes consultivas). A Portaria CGU 335/06 estabelece quais sdo as competéncias da

CGU e das corregedorias setoriais, preservando as normas das corregedorias seccionais.

Estrutura da Corregedoria-Geral da Unido

CG u Controladoria-Geral da Unido Sl ‘

Estrutura da Corregedoria-Geral da Uniao (CRG)

CCC

CRG/COREC CRG/CORAS CRG/CORIN

CSMDIC/MTUR - CSMF CSMINC/ME - CSMEC CSMD/MCT - CSMCID
CSMDA - CSMAPA CSMJ - CSMS - CSMPS CSMI - CSMC - CSMT
CSMPOG/MRE CSMTE/MDS CSMME - CSMMA

GOVERNO FEDERAL

ladoria-Geral ‘e
da Unido
PATRIA EDUCADORA

Fonte: http://slideplayer.com.br/slide/7607444/
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4.3 A Corregedoria-Geral do Ministério da Fazenda

O Decreto n° 7.482, de 16 de maio de 2011 (alterado pelo Decreto n° 8.029, de
2013), prevé a Corregedoria-Geral do Ministério da Fazenda (Coger-MF), na estrutura
regimental do Ministério da Fazenda, como corregedoria seccional. A Coger—MF integra o
Sistema de Correicdo do Poder Executivo federal como unidade seccional, estando
subordinada administrativamente ao Ministro da Fazenda e sob supervisdo técnica da
Controladoria-Geral da Unido. O Ministro de Estado da Fazenda indica o Corregedor-
Geral do Ministério da Fazenda e nomeia seu Adjunto onde ambos exercerdo mandato de
trés anos, admitida a reconducdo uma Unica vez, mediante aprovacio prévia do Orgéo
Central do Sistema de Correi¢cdo do Poder Executivo federal (MFTC/CRG).

Apesar de a Coger-MF ser um orgdo de assisténcia direta do Ministério da
Fazenda, ndo existe hierarquia entre ela e a Coger-RFB, assim como ndo ha subordinagao
hierarquica entre estas e 0 MFTC. Em sede de Sistema de Correi¢do do Poder Executivo
federal o que ha nestes casos € uma relacdo de orientagdo normativa e supervisdo técnica.

A competéncia da Coger-MF ¢, portanto, residual para apurar ilicitos
administrativos mediante instauracdo de processos disciplinares no @mbito do Ministério
da Fazenda, ressalvadas as competéncias especificas das demais corregedorias dos érgdos
do Ministério. Caso a irregularidade indicada envolva mais de um drgdo integrante da
estrutura do Ministério, também sera competente a Coger-MF para solucionar o conflito.
As infracdes cometidas pelos titulares dos 6rgdos e conselheiros dos 6rgaos colegiados da
estrutura organizacional do Ministério da Fazenda serdo apuradas pela Coger-MF.

Quando, em determinada unidade dotada de corregedoria propria, o investigado ou
acusado, a época dos fatos ou a época da instauracdo, for ocupante de cargo de Corregedor,
Corregedor-Adjunto, ou ocupante de cargo de direcdo ou assessoramento (DAS) superior
ao do Corregedor, competira a Coger—-MF a apuracgdo dos fatos imputados.

Compete ao Ministro de Estado da Fazenda instaurar processo administrativo
disciplinar e comunicar a ocorréncia ao Orgdo central do sistema de correicdo
(MFTC/CRG), quando os atos forem atribuidos ao Corregedor-Geral do Ministério da
Fazenda ou ao Corregedor-Geral Adjunto.

4.4 A Corregedoria da Secretaria da Receita Federal do Brasil
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A Corregedoria da Secretaria da Receita Federal do Brasil, Coger—RFB, foi criada
pelo Decreto 2331 de 1° de outubro de 1997, com cldusulas de seguranga institucional e
funcional, antes mesmo da criacdo da Controladoria-Geral da Unido (CGU).

A Coger-RFB, da mesma forma que a Coger—MF, classifica-se como unidade
seccional do Siscor — PEF, e nos termos do art. 15-A e paragrafos, do Decreto 7482/11, o
Corregedor da Secretaria da Receita Federal do Brasil ser4d nomeado pelo Ministro de
Estado da Fazenda por indicacdo do Secretario da Receita Federal do Brasil para um
mandato de trés anos prorrogaveis uma unica vez por igual periodo, sempre mediante
prévia aprovacgdo do Orgdo Central do Sistema Central de Correicdo do Poder Executivo
federal (MFTC/CRG).

O sistema correcional na Secretaria da Receita Federal do Brasil (RFB) é unidade
central de assessoramento direto do Secretario da Receita Federal do Brasil e possui
competéncia exclusiva sobre disciplina na RFB.

O atual Regimento Interno da RFB aprovado pela Portaria MF 203/12 estrutura a
Coger-RFB com uma Coordenacdo (Coordenacdo Disciplinar), trés Divisdes, dois
Servicos, uma Secdo, dez Escritérios de Corregedoria (Escor) sendo um para cada uma das
dez Regides Fiscais e um Nucleo de Corregedoria (Nucor) em Manaus, na Segunda Regido
Fiscal, por motivos estratégicos, sendo que 0s escritdrios regionais nao guardam relacdo de
hierarquia funcional com nenhuma Superintendéncia regional. O processo de trabalho a ser

levado a efeito pela Coger—RFB ¢ “Desenvolver a integridade funcional”.
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Organograma da Receita Federal do Brasil
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Organograma da Coger — RFB
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Fonte: www.receita.fazenda.gov.br

Atualmente, o foco da atuacdo correcional da Coger—RFB é o combate a corrupgéo
administrativa objetivando o desenvolvimento da integridade funcional dos seus
servidores. A atuacdo correcional desempenha atividades estratégicas como a producédo de
conhecimento da propria RFB, com percepc¢do de suas fragilidades institucionais e de seu
quadro funcional; a melhoria da imagem da instituicdo perante demais 6rgdos de Estado
(Poder Judiciario, Ministério Publico Federal e Policia Federal), imprensa de modo geral e
toda a sociedade; contudo, 0 que representa uma maior possibilidade de impacto em termos
de desenvolvimento econémico seriam o0s ganhos nos resultados operacionais, por meio de
maior presenca fiscal, proporcionando aumento significativo da arrecadagédo espontanea e
maior eficiéncia no desempenho das atividades tipicamente aduaneiras. Um fisco menos
corrupto aumenta a eficiéncia do processo de fiscalizacdo e arrecadacdo de tributos, além
de coibir praticas corruptas por parte do empresariado que passa a cumprir
espontaneamente com suas obrigacdes tributarias acessorias e principais, facilitando a livre
concorréncia e desenvolvendo um mercado mais justo e competitivo.

E justamente este beneficio em termos de eficiéncia do fisco federal que justifica os
investimentos que devem ser colocados a disposicdo para a construcdo de uma
corregedoria forte e atuante, principalmente quando diz respeito ao principal orgao de
arrecadacao de tributos em nivel nacional, a RFB.
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Na estrutura do sistema de correi¢do dentro da RFB, a Coger — RFB se encarrega
de supervisionar, coordenar, controlar, acompanhar e orientar o0s Escritorios de
Corregedoria e 0 Nucleo de Corregedoria em Manaus a executarem acfes preventivas ao
desvio de conduta mediante investigacdes disciplinares, inclusive de natureza patrimonial,
e também por acgdes repressivas em virtude de infracbes disciplinares pela instauracdo de
processos administrativos disciplinares (correicao).

Existem dois eixos bem definidos de atuacdo da Coger—RFB no que diz respeito as
suas competéncias de natureza técnica, sdo: a) a investigacdo disciplinar; e b) a atividade
correcional. A administracdo e a supervisdo globais e sistémicas desses dois eixos recaem
na unidade central na figura da Coordenacdo Disciplinar (Codis), nos termos do artigo 19
do Regimento Interno da RFB®°.

As ramificacGes provenientes dessas duas competéncias recaem, ainda no ambito
da Coger—-RFB, nas atividades de uniformizacdo e de supervisdo a cargo de trés divisoes
técnicas, sdo elas: Divisdo de Investigacdo Disciplinar (Divid); Divisdo de Analise
Correcional (Diaco); e Divisdo de Controle da Atividade Correcional (Dicac)'®®.

Por ultimo, desprovidos de uma previsao regimental que determine uma estrutura
formal, os Escritérios de Corregedoria se organizam internamente em grupos de
investigacdo disciplinar (trabalhos investigativos), atividades correcionais (execugéo de
PAD), assessoramento (elaboracdo de andlises e pareceres) e atividades auxiliares
(trabalhos de secretaria).

Algumas clausulas de protecao do sistema permitem certa dose de estabilidade para
que ndo haja prejuizo em relacdo ao andamento dos trabalhos correcionais. O ingresso de
novos servidores a serem lotados na Corregedoria inicia-se mediante intencédo por parte do
servidor interessado, possibilitando assim um banco de candidatos disponiveis para um
processo de selecdo. Sdo servidores de carreira que ao serem selecionados, apds trés anos
de lotacdo e exercicio em unidades da Corregedoria poderdo escolher sua nova lotacdo

dentre uma de qualquer das unidades da RFB.

5 portaria  MF n° 203, de 14 de maio de 2012.  Disponivel  em:
<http://normas.receita.fazenda.gov.br/sijut2consulta/link.action?visao=anotado&idAto=37965>. Acesso em:
12/05/2016.

166 Esta Divisdo, no organograma da Coger-RFB ora apresentado, ainda n&o se encontra subordinada & Codis
e antes se destinava a produgdo de informagdes relacionadas ao controle administrativo das estatisticas
correcionais assessorando o Corregedor no planejamento, organizando indicadores de gestdo, sendo que hoje
na pratica essas atividades estdo concentradas na figura de um Assessor. Atualmente a Dicac foi reestruturada
para ser uma Divisdo técnica e subordinada a Codis, assim como a Divid e a Diaco. A nova Divisao sera
renomeada e com o advento da Lei 12.846/2013 (Lei Anticorrupcdo) se encarrega de trabalhar os Processos
Administrativos de Responsabilizacdo de Entes Privados no &mbito da RFB.
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Os servidores lotados na Coger-RFB tém garantia de ndo serem removidos para
fora do sistema de corregedoria antes de dois anos, salvo a pedido ou de oficio para
mandato de julgador ou chefia. Independentemente da carreira a que pertenca, o servidor

lotado na Coger—RFB tera avaliacdo funcional maxima para a progressao na carreira.

4.4.1 A corrupgdo nos 6rgéos de arrecadacdo

E importante destacar a importancia dispensada ao controle da corrupcdo nos
Orgdos de arrecadacdo e fiscalizagdo de tributos. O motivo é Obvio e diz respeito aos
elevados valores envolvidos nas transacgdes, que ndo se limitam apenas ao arrecadado pela
Unido, mas também nas demais esferas de arrecadacdo (Estados, Distrito Federal e
Municipios). O fato é que a corrup¢do entranhada nestes 6rgdos atinge toda a riqueza
arrecadada no pais e que tem origem na contribuicdo de cada individuo isoladamente
considerado na sociedade, além do conjunto de empresas que também contribuem com o
produto interno.

A titulo de informacdo, no momento em que esta tese é escrita, eclodiu em marco
de 2015 a Operacdo Zelotes. Desencadeada pela Policia Federal, a operacdo atinge o
Conselho Administrativo de Recursos Federais (CARF), 6rgdo colegiado vinculado ao
Ministério da Fazenda responsavel pelo julgamento em segunda instancia dos recursos
administrativos interpostos em face da Unido, composto por representantes da Fazenda
Nacional e dos contribuintes. A primeira instancia recursal cabe as Delegacias de
Julgamento (DRJ’s) que sdo estruturadas na Receita Federal do Brasil (RFB).

A operacdo Zelotes denuncia um esquema em que Conselheiros e servidores do
CAREF identificavam processos de empresas com autos de infracdo de valores elevados. A
partir dai, captadores entravam em contato com essas empresas oferecendo servigcos de
reversdo ou atenuacdo das multas aplicadas, mediante articulacdo junto a Conselheiros do
CARF. Apo6s o aceite do acordo, as empresas beneficiadas pelo esquema pagavam aos
captadores que se encarregavam de transferir os valores para empresas ligadas ao esquema
e com isso distribuirem os valores aos Conselheiros e servidores corrompidos.

O esquema de sonegacao é um dos maiores ja identificados no pais, para se ter uma

ideia dos valores envolvidos, o0 CARF julga hoje processos que juntos, segundo
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informacdes prestadas pelo proprio 6rgao’®’, somam aproximadamente R$ 565 bilhdes.'®®
J& os desvios podem chegar & R$ 19 bilhdes'®. Pelos valores é possivel, indiscutivelmente,
concluir que justifica-se um investimento consideravel em instrumentos de combate a
corrupcdo dentro dos orgdos de arrecadacdo, ainda que em detrimento de outras areas
menos prioritarias.

Apesar da corrupcdo que emerge da Operacdo Zelotes ndo parece razoavel
concordar com opinides mais radicais e que sugerem a extin¢gdo do 6rgdo como forma de
se acabar com a corrup¢do no orgdo, seria parecido com 0 popular “matar a vaca para
acabar com o carrapato”, afinal, o CARF é uma instituicdo com 90 anos de atuacdo e
altamente especialiazado na discussdo juridico-tributaria em relacdo aos tributos de
competéncia federal, desonerando o judiciario de uma sobrecarga neste setor, além de
contribuir para a homogeneizacdo da matéria em ambito nacional através de suas teses e
acordaos. O quadro de Conselheiros (dos contribuintes e da Fazenda) e demais servidores
que atuam e que atuaram no 6rgdo ndo podem ter sua reputagdo manchada por atos de
corrup¢do isolados que quando muito, dizem respeito aqueles que se propuseram a
participar do referido esquema. O d6rgdo em si, continua implementando uma série de
melhorias de gestdo e de combate aos ilicitos referenciados, como sorteio eletronico de
processos, controle dos prazos processuais e de postergacOes injustificadas,
aperfeicoamento do processo de selecdo, designacdo e avaliagdo de Conselheiros,
transparéncia institucional através da divulgacdo de informaces relevantes no sitio do

CARF e a instituicdo da Comissdo de Etica.
4.4.2 Operacdo Paraiso Fiscal
A Operacao Paraiso Fiscal representa verdadeiro leading case visando corroborar

esta ideia, servindo de modelo de aplicacdo para todos os 6rgdos publicos em nivel federal,

estadual, distrital ou municipal.*"

YICARF. Estoque de processos em valor. Disponivel em:
<http://carf.fazenda.gov.br/sincon/public/pages/index.jsf>. Acesso em: 08/04/2015.

%8 FOLHA DE SAO PAULO. 12 empresas negociaram propina no Carf, diz PF. Disponivel em:
<http://www1.folha.uol.com.br/mercado/2015/03/1610495-12-empresas-negociaram-propina-no-carf-diz-
pf.shtml>. Acesso em: 08/04/2015.

l690perag:€10 Zelotes  investiga  corrupgdo no  “tribunal” da  Receita. Disponivel em:
<http://oglobo.globo.com/economia/operacao-zelotes-investiga-corrupcao-no-tribunal-da-receita-15703387>.
Acesso em: 08/04/2015.

10 Disponivel em: <http://www.ebc.com.br/noticias/economia/2015/07/quase-quatro-anos-depois-da-
operacao-receita-multa-empresas-em-r-24>. Acesso em: 29/12/2016.
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Desde que foi deflagrada a Operacéo Paraiso Fiscal, a Receita Federal multou 60
empresas e 32 pessoas em R$ 2,4 bilhGes por envolvimento em fraudes, no municipio de
Osasco, regido metropolitana de Sao Paulo. Deflagrada em agosto de 2011, em conjunto
com a Policia Federal, foi a maior operacdo de combate a corrupcdo da historia da
Corregedoria da Receita Federal, tanto pela quantidade de servidores investigados quanto
pelo valor de crédito tributario que deixou de ser constituido. Varios servidores foram
presos além de empresarios envolvidos em sonegacdo fiscal e crime contra a ordem
tributaria, também constatou-se na época a maior apreensdo em dinheiro em espécie na
historia da Policia Federal.

Foram abertos processos administrativos disciplinares contra dez servidores, do
total de R$ 2,4 bilhdes, R$ 1 bilhdo em bens ja foi bloqueado para garantir o ressarcimento
ao Poder Publico.

O esquema descoberto pela investigacdo envolvia a "venda de fiscalizagdes" por
auditores fiscais lotados na Delegacia da Receita Federal em Osasco. As investigacdes
comecaram com a denuncia de um ex-auditor, encaminhada ao Escritorio de Corregedoria
da Receita Federal em Sao Paulo. A venda de fiscalizacGes e de informacdes privilegiadas
era feita da seguinte forma: empresarios da regido de Osasco eram abordados por
servidores publicos corruptos, que deixavam de autud-los em troca de vantagens
financeiras. Uma outra forma de corrupcdo era realizada quando auditores prestavam

consultoria para empresas ja autuadas pela Receita, buscando invalidar os processos.

4.5 Medidas gerais aplicaveis no combate a corrupg¢ao

4.5.1 Andlise de instrumentos repressivos e preventivos para um modelo “integrado” de

combate a corrupcao

Existe, portanto, a necessidade de se construir um modelo integrado de combate a
corrupc¢do adequado ao direito penal, de forma que ndo restem prejudicados 0s principios
gue norteiam a disciplina penal com suas respectivas garantias, mas que por outro lado
satisfaga a tendéncia internacionalmente reconhecida de forma a imprimir uma maior

eficacia no combate aos delitos de corrupgéo.
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4.5.2 O reforgo do sistema repressivo da corrupgéo

Francesco Cingari recomenda que a reforma do sistema repressivo em face da
corrupcgdo deve perseguir ao menos trés objetivos: primeiro, deve buscar reduzir a lacuna
provocada pelo isolamento em que se encontram os fatos tipicos penais de um lado, e a
real manifestacdo dos delitos de corrupcdo, de forma mais dindmica e mutavel em relacéo
aqueles; aumento do nivel de efetividade das penas dos crimes de corrupcdo e, por fim,
identificar medidas substanciais e processuais capazes de favorecer a descoberta da

corrupcéo.t’

45.3 A adequacdo da estrutura dos delitos de corrupcdo as mutacGes do fendmeno
corruptivo: entre a exigéncia de garantia e de efetividade

Conforme ja mencionado, um dos maiores problemas a serem enfrentados na
persecucao aos delitos de corrupcdo diz respeito a lacuna de tutela existente entre os atos
tipificados e aqueles que se apresentam como mutagdes havidas no desenvolvimento da
complexidade desses delitos e que, portanto, ndo estdo previstos como crime.

Uma possibilidade seria atualizar as previsdes ja existentes com novos fatos tipicos
de forma a contribuir com uma possibilidade maior de aplicabilidade do recurso penal. A
outra, conforme dito anteriormente, seria a criacdo de um tipo unitario capaz de absorver as
diversas possibilidades de mutacdo criminégena da corrupgdo principalmente em sua
forma sistémica, é o que ocorre na Inglaterra em seu Bribery Act 20102,

No primeiro caso, torna-se necessario criar a possibilidade de punicdo do ato cujo
objeto ndo € a venda de um ato de oficio praticado por determinado agente publico, mas
sim a venda da influéncia que este pode exercer sobre o real agente competente para o
exercicio do ato desejado pelo terceiro interessado. A titulo de exemplo, fala-se da
influéncia exercida indevidamente de um servidor publico sobre outro servidor pablico que
seria competente para a pratica de um determinado ato de oficio, direcionando-o a praticar
referido ato na forma como desejada por um terceiro interessado. Este ato ndo se enquadra

no fato tipico da corrupcdo seja ela propria ou impropria. No direito italiano, trata-se

1 CINGARI, Francesco. Possibilita e limiti del diritto penale nel contrasto ala corruzione. In: PALAZZO,
Francesco (a cura di). Corruzione Pubblica: repressione penale e prevenzione admministrativa. Firenze:
Firenze University Press, 2011, p. 35.

172 Disponivel em: < http://www.legislation.gov.uk/ukpga/2010/23/contents>. Acesso em: 01/01/2017.

140


http://www.legislation.gov.uk/ukpga/2010/23/contents

apenas de abuso de oficio da parte do agente que exerce a influéncia indevida sobre o
agente competente para a pratica do ato e que ndo receberd nenhuma vantagem indevida
pela pratica do ato de oficio. Neste caso, portanto, ndo haveria como imputar o crime de
corrupc¢do ao agente que exerce a influéncia indevida.

A questdo vem sendo amplamente debatida na Italia e deve culminar na adogao do
crime de tréfico de influéncia indevida com agravante caso o agente influenciador seja um
agente publico, seguindo as orientagdes da Convengdo penal sobre corrupcdo de
Strasburgo de 1999 e da Convencdo ONU de Mérida de 2003. A principal critica a este
novo tipo penal recai sobre a falta de uma maior regulamentacéo do teto da lei, deixando a
desejar em relacdo a um maior garantismo dos principios penais envolvidos.

Também entra em cena a possibilidade de considerar um fato tipico ad hoc no
sentido de punir a corrupcdo pelo exercicio de funcdo, para 0s casos em que se busque
punir ndo um fato determinado e especifico, mas um fato cujo objeto seja justamente a

funcdo ou a qualidade de que é titular o agente publico.

4.5.4 O problema da falta de efetividade dos delitos de corrupgéo

A questdo passa invariavelmente pela necessidade de aumento da pena nos casos de
corrup¢do. No entanto, medidas de aumento de pena quando tomadas de forma isolada e
sem o devido acompanhamento de outros instrumentos extrapenais, servem apenas para
satisfazer o plano politico, refletindo para a sociedade a falsa aparéncia de que se esta
diante de uma acdo repressiva eficaz, mas que na verdade se presta apenas a repercutir seus
ecos iludindo a opinido publica. Quando muito, consegue-se obter algum resultado no
campo processual, aumentando o prazo prescricional.

Resultados mais eficazes seriam obtidos mediante alteragdes nas penas acessorias
aos crimes de corrupcdo, como, por exemplo, aplicando-se uma interdi¢cdo ao servidor
publico condenado por corrupgdo de forma que seja afastada a possibilidade de assuncéao

de cargo publico durante um prazo determinado.

4.5.5 O reforgo dos instrumentos de avaliagdo/controle da corrupcéo

O controle da corrupgdo sofre tanto com o carater sinalagmatico do pacto

corruptivo quanto com a feicdo assumida pela corrupgdo sistémica. E aqui, mais uma vez,
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coloca-se como obstaculo a associacdo existente entre corruptor e corrupto nos crimes de
corrupcao, tornando praticamente impenetravel a unido criminosa.

A impossibilidade negocial da acdo penal desencadeada e a auséncia de
instrumentos processuais como a delacdo premiada, ou até mesmo como ocorre na
common law onde o promotor pode até mesmo renunciar a persecucdo penal em face do
acusado em troca de colaboragdo, impedem o aumento do nimero de denuncias com o
consequente enfraquecimento do lagco de cooperacao entre corrupto e corruptor.

Remanesce neste ponto uma discussao de dificil resolucdo. Seria realmente eficaz
para a reducdo dos indices de corrupcdo a nao punibilidade do réu envolvido em um caso
de corrupcéo e que contribua de forma eficaz com a revelagdo do pacto, ou esta medida se
prestaria td0 somente ao acertamento dos casos concretos sem representar um impacto
substancial para o sistema como um todo? E, ainda, ndo seria uma medida tendente a
“prejudicar” o servidor publico em face do particular que denunciasse a relagdo
considerando apenas uma das partes como o grande mal a ser condenado, em que pese 0
fato de o servidor publico ser o detentor do objeto de interesse da relacdo? De qualquer
forma, sdo questBes que se colocam somente diante da possibilidade de inocentar um dos
réus, fossem medidas de mera reducdo da penalidade considerada, ndo nos parece que 0
mesmo efeito seria alcancado.

Outro fator ao qual pode-se fazer referéncia diz respeito as medidas de protecdo a
terceiros denunciantes que pertencam a uma das instituicdes envolvidas, seja ela publica ou
privada, impedindo a demissdo imotivada de whistleblowings (denunciantes) que venham
informar acerca de atos de corrupcéo de que tenham tomado conhecimento.

Por ultimo, no controle judiciario sobre os atos de corrupgdo, desempenham papel
fundamental tanto as interceptacGes telefonicas, consideradas imprescindiveis frente a
pulverizacdo dos atos de corrupcdo em um contexto de corrupcdo sistémica quando
comparadas com as tradicionais técnicas de investigacfes via operacdes bancarias, quanto
0s chamados crimes satélites como os de falsidade contébil e demais crimes tributarios,
potencializando assim as possibilidades de persecu¢do penal, além de uma atengdo mais
acurada no que diz respeito ao crime de abuso de oficio, em relacdo ao servidor publico
que se utiliza da posi¢do em proveito proprio ou de outrem. Também se presta a devida
efetividade das instigacOes a correta disciplina das investigacfes secretas, na Italia ja

autorizada para os crimes que envolvam tréfico de drogas, pedofilia, falsificagdo além de
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restar prevista nos termos do artigo 23 da Convencéo penal sobre Corrupcdo do Conselho
da Europa, de 1999'7%, nos seguintes termos:

Artigo 23.°

Medidas que visem facilitar a recolha de provas e a perda dos produtos

1 - Cada Parte adoptara as medidas legislativas e outras que entenda necessarias,
incluindo as que permitem o uso de técnicas de investigacdo especiais, em
conformidade com o seu direito interno, tendo em vista facilitar a recolha de
provas relacionadas com as infracgBes penais previstas nos artigos 2.° a 14.° da
presente Convencdo e permitir identificar, localizar, apreender e declarar
perdidos os instrumentos e os produtos do crime de corrup¢do ou outros bens
cujo valor corresponda aqueles produtos, que possam ser abrangidos pelas
medidas previstas no artigo 19.°, n.° 3, da presente Convencéo.

2 - Cada Parte adoptard as medidas legislativas e outras que se revelem
necessarias para conferir poder aos seus tribunais, ou a outras autoridades
competentes, para ordenarem a comunicacdo ou a apreensdo de registos
bancérios, financeiros ou comerciais, com vista a execugdo das medidas previstas
no n.° 1 do presente artigo.

3 - O segredo bancério ndo constituird obstaculo a aplicacdo das medidas
previstas nos n.os 1 e 2 do presente artigo.

4.5.6 O reforgo do sistema preventivo contra a corrupgao

Pelo exposto, torna-se evidente a necessidade de implementacdo de instrumentos
emergenciais e também de longo prazo sob coordenacdo de uma Autoridade Nacional
diretamente responsavel pelo tema. Sobretudo, acdes direcionadas ao enfraquecimento da
corrupgéo sistémica devem ser implementadas, entre elas, alteragdes na forma de acesso e
permanéncia no servigo publico. Nesse sentido, ndo se coadunam com esta tendéncia o
atual modelo de ingresso de pessoal no servigo publico e muito menos a rigidez estatutaria
no que diz respeito a falta de instrumentos de afericdo e identificacdo de condutas
inadequadas e as respectivas sanc¢fes. Urge a revitalizacdo de institutos disciplinares como
via de opcdo ao direito penal, até porque as aplicagdes de sancBGes administrativas se
mostram mais céleres e assim possibilitam uma rapida resposta as praticas de corrupcao.

O reforgo que se sugere em termos de novos mecanismos a serem implementados
na estrutura da administracdo publica pode ter sua origem baseada nos compliance
programs anticorrupgdo verificados nas grandes corporagdes, conforme ja mencionado
neste trabalho, e cujas caracteristicas expdem o que ha de mais moderno relacionado ao

tema do combate & corrupgéo.

173 Conforme incorporado ao Direito Portugués nos termos da Resolugdo da Assembleia da Republica n.°
68/2001, de 26 de Outubro: Convencdo Penal sobre a Corrupgdo. Disponivel em:
<http://www.gddc.pt/cooperacao/materia-penal/textos-mpenal/ce/rar68_2001.html>. Acesso em: 04/02/2014.
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4.5.7 O problema da proibicéo de candidatar-se, do conflito de interesse e procedimento de

urgéncia

Na Italia, segundo previsdo legal no TUEL 267/2001, existe proibicdo de
candidatar-se a cargo de ente publico local ou ao parlamento. Disciplina semelhante
poderia tornar-se efetiva também como requisito para assuncao de todo e qualquer cargo
publico e, nesse sentido, mencionam-se 0s recentes projetos de lei anticorrup¢do na Itélia:
A.S. n. 2164 (Li Gotti e outros) e A.S. n. 2168 (D’Alia).'"*

No Brasil, proibigdo semelhante existe no campo politico e administrativo (no caso
de servidores publicos) para o caso de condenagdes por improbidade administrativa e
posteriormente com o advento da lei da ficha limpa.

O devido cuidado deve ser tomado no sentido de identificar situacdes em que o
conflito de interesses entre o publico e o privado sejam claramente percebidos, medidas
proibitivas podem facilmente ser agregadas para evitar a ocorréncia desse choque.

Ainda, situacdo exclusiva na Italia se refere a aplicacdo do procedimento
administrativo extraordinario em face do procedimento ordinario. Nos termos da lei n® 225
de 24 de fevereiro de 1992, que disciplina a declaragdo de estado de emergéncia, também
faz referéncia a calamidade de ordem natural e outros eventos que podem ser opostos aos
meios e poderes ordinarios. O que se questiona é que muitas vezes essa excepcionalidade
ndo é utilizada somente nas imprevisiveis situacdes de emergéncia, mas também para

sobrepor-se ao estado de ineficiéncia em que a administracdo publica italiana se encontra.

4.5.8 A “revitaliza¢ao” do sistema disciplinar

Sobre a imprescindibilidade de um sistema disciplinar evoluido no sentido de
prover a administracdo publica de instrumentos eficientes de combate a corrup¢do sem a
necessidade de esperar pela via penal ou mesmo em periodo anterior & concretizacéo do ato
de corrupcéo, evitando-o, Francesco Cingari acrescenta que “Ma un solido apparato
preventivo non puo prescindere da un credibile, efficiente, e soprattutto coerente con le

peculiarita del datore di lavoro pubblico, sistema disciplinare dei pubblici agenti”.*">!"®

7% CINGARI, Francesco. Possibilita e limiti del diritto penale nel contrasto ala corruzione. In: PALAZZO,
Francesco (a cura di). Corruzione Pubblica: repressione penale e prevenzione amministrativa. Firenze:
Firenze University Press, 2011, p. 46.

7 Ibidem, p. 47.
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Pietro Barrera também ecoa na doutrina italiana ao afirmar que o exercicio do
poder disciplinar pode contribuir com ac¢des de prevencéo e combate aos atos de corrupcéo

na administracdo pablica, admitindo tratar-se de:

[...] una leva parziale, limitata (non tocca la sfera politica), ma ha il pregio di
chiamare in causa la responsabilita individuale di ogni dirigente e dependente
pubblico, e di segnalare comportamenti che — senza (ancora) violare la legge
penale — creano perd I’humus favorevole per deviazioni ben piu gravi.!’”"*"®

O sistema disciplinar permite cuidar de determinadas situacfes que nao poderiam
ou ndo deveriam ser tuteladas pelo direito penal em funcdo do principio da intervencgéo
minima ou da ultima ratio,como o fato de proibir, por exemplo, o servidor publico de
receber presentes ou brindes sem qualquer motivo ou mesmo apds o devido cumprimento
de seu dever funcional. No servico publico federal, o Codigo de Conduta da Alta
Administracdo Federal estabelece o valor minimo para o recebimento desses bens”.
Medidas como esta atuam em momento anterior ao ato de corrupgao, recomendando ou até
mesmo impedindo que o ato venha ocorrer, atuando na prevencdo desses ilicitos.

Ao analisar a reforma do sistema disciplinar italiano destinado aos servidores da
administragdo publica, a lei n° 15 de 4 de marco de 2009 e o decreto legislativo n® 150 de
27 de outubro de 2009, Francesco Cingari nos informa que € preciso reforcar o sistema
disciplinar italiano com medidas mais incisivas tanto no que diz respeito ao substancial
quanto procedimental. Cingari ndo entende como motivos para ocasionar a demissao do
servidor publico o fato de falsificar a caderneta de presenca (art. 55, quarter, a, d.leg.
165/2001), ou por recusar seu transferimento sem a devida justificativa (art. 55, quarter, c,

d. leg. 165/2001), mas que, no entanto, ndo prevé a demissdo do servidor publico que se

178 Traducdo Livre: “Mas um aparelho preventivo sélido ndo pode prescindir de um sistema disciplinar de
servidores publicos que tenha credibilidade, eficiéncia e acima de tudo que seja coerente com as
peculiaridades do empregador publico”.

Y BARRERA, P. La responsabilita disciplinare dei dipendenti pubblici. In: MERLONI, F.; VANDELLI, L.
(Org.). La corruzione admministrativa. Firenze: Passigli Editori, 2010, p. 245.

178 Tradugdo Livre: “[...] um estimulo parcial, limitado (ndo atinge a esfera politica), mas que tem a vantagem
de chamar a responsabilidade individual de cada diretor e servidor publico, e indicar comportamentoe que —
sem (ainda) violar a lei penal -, no entanto criam um terreno fértil para os desvios mais graves”.

19 Art. 9° E vedada & autoridade publica a aceitacdo de presentes, salvo de autoridades estrangeiras nos
casos protocolares em que houver reciprocidade.

Paragrafo Unico. N&o se consideram presentes para os fins deste artigo os brindes que:

I - ndo tenham valor comercial; ou

Il - distribuidos por entidades de qualquer natureza a titulo de cortesia, propaganda, divulgagdo habitual ou
por ocasido de eventos especiais ou datas comemorativas, ndo ultrapassem o valor de R$ 100,00 (cem reais).
Cadigo de Conduta da Alta Administracéo Federal. Disponivel em:
<https://www.planalto.gov.br/ccivil_03/Codigos/codi_conduta/Cod_conduta.htm>. Acesso em 21/12/2016.
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demonstra infiel ao aceitar indevidamente doagdes por motivo de sua fungéo ou cargo, ou

ainda, se favorece interesse privado em detrimento do interesse ptblico.'®

4.5.9 Modelos organizacionais anticorrupgdo na administragdo publica: para uma
responsabilizacdo punitiva da pessoa juridica publica?

O modelo italiano nos sugere a introducdo de um programa de conformidade
(compliance program) anticorrupcdo nos moldes do previsto no decreto legislativo
231/2001, no sentido de equilibrar as exigéncias de prevengdo e a eficiéncia da
administracao publica.

Em termos de estruturacdo, sdo dois 0os modelos a serem propostos: um modelo de
recompensas e um modelo punitivo. No sistema de recompensas premia-se com incentivos
econdmicos o 6rgdo publico que mediante aplicacdo de algum método de mensuracdo do
seu nivel de corrupcdo consiga demonstrar que mantém um adequado programa de
compliance. Por outro lado, no sistema punitivo, aplicam-se as devidas san¢bes aos
servidores publicos responsabilizados e/ou ao 6rgdo ao qual pertencem os servidores
envolvidos desde que seja instituida uma possibilidade de aplicacdo de sancao para érgdos
da administracdo publica.

No ordenamento juridico brasileiro, no entanto, conforme ja mencionado, resta
acrescentar que s6 recentemente entrou em vigor a lei anticorrup¢do que prevé sancGes
administrativas para as pessoas juridicas envolvidas em atos de corrupcdo praticados por
seus empregados. Para uma disciplina em matéria de direito penal e principalmente em
face de 6rgdos publicos, hd muito que percorrer, haja vista a disciplina do dogma da

irresponsabilidade penal da pessoa juridica de direito publico.

4.5.10 O controle da corrupcdo por meio da efetivacdo de uma esfera publica segundo
Habermas

A partir da teoria do discurso de Habermas, é possivel perceber a importancia da
esfera publica na efetivagdo de uma politica de combate & corrupgdo ha muito aferida nos

anseios dos individuos integrantes da sociedade brasileira. A teoria discursiva de Habermas

180 CINGARI, Francesco. Possibilita e limiti del diritto penale nel contrasto ala corruzione. In: PALAZZO,
Francesco (a cura di). Corruzione Pubblica: repressione penale e prevenzione amministrativa. Firenze:
Firenze University Press, 2011, p. 47-48.
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tem plena aplicagdo na filosofia juridica e deve ser considerada em prol da integracdo
social, além da democracia e da cidadania. Essa teoria se devidamente aplicada pode
significar a possibilidade de um controle mais efetivo da corrupcdo, ampliando o leque
possibilidades no enfrentamento da questdo. O que interessa ndo € simplesmemte a escolha
ou a imposicdo de uma via de solucdo dentre tantas possiveis, mas sim a melhor escolha
baseada no consenso de todos os interessados. Longe do esgotamento das multiplas vias
que possibilitam solucionar o problema proposto, espera-se ao final celebrar o fim da
arbitrariedade e da coercdo nas questbes litigantes que circundam toda a sociedade,
propondo a participagdo efetiva dos cidaddos nos litigios que visam a obtengdo da téo
almejada justica. Esse é o agir comunicativo que se ramifica no discurso de Habermas e é

por ele que se buscard mais uma proposta de combate e controle da corrupcao.

4.5.10.1 A teoria do discurso de Habermas

Linguagem e agdo, mais que duas palavras, sdo dois conceitos que permeardo toda
a filosofia quando inserida em seu sentido critico, na medida em que se pretende atribuir a
ela a caracteristica de agente modificador das estruturas sociais. Diante de um cenario pés-
moderno, o exercicio a ser posto em pratica diz respeito a incitacdo para um debate
qualificado entre individuos socializados e conscientizados, capazes de proceder a
efetivacdo real de suas argumentacdes baseadas em um consenso e ndo da aceitacdo das
regras impostas por grupos de interesses enraizados.

Eduardo C. B. Bittar nos apresenta importante licdo ao contrapor a intencdo da
teoria critica com 0 que preceitua a teoria tradicional, bem como a falta de legitimidade
desta quando comparada com aquela:

Diante do cenario de discussdes a respeito da pds-modernidade, vale seja refeita
a questdo que classicamente ocupa a filosofia, qual seja, a de seu sentido. Ao
contrario de ser questdo de somenos importancia, é relevante a classica pergunta
sobre a utilidade da filosofia. A pergunta sobre a utilidade da filosofia ganha
sentido desde que pensada ndo enquanto projecdo da existéncia utilitaria e
pragmatica de mercado, e nem como manifestacdo de qualquer forma de
dogmatismo cientificista, mas no interior do debate sobre a praxis do
pensamento, ou seja, de seu compromisso social. Por isso a teoria critica nega
legitimidade a teoria tradicional e sua inspiracdo no pensamento burgués, na
medida em que este promete progresso e realiza ilusdo, promete liberdade e e
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realiza opressdo, além de conduzir a incrementacdo da desigualdade e da
reificacéo, estagnando a possibilidade de transformagao social.*®*

Max Horkheimer nos apresenta em sua obra seminal Teoria Tradicional e Teoria
Critica o conceito de razdo instrumental, que designa o estado em que 0S Processos
racionais sdo plenamente operacionalizados, opondo-se a razao critica. Segundo o conceito
de razdo instrumental, o sujeito do conhecimento toma para si a decisdo de que conhecer é
dominar e, portanto, controlar a natureza e os seres humanos. Nesse sentido, a razdo
ocidental se caracteriza pela elaboracdo dos meios para a obtencdo de determinados fins. A
razdo instrumental faz com que a ciéncia deixe de ser uma forma livre de acesso aos
conhecimentos verdadeiros para se tornar um instrumento de dominacdo, poder e
exploracéo.

No entanto, mesmo antes de Horkheimer, muitos classicos ja se preocupavam em
desvendar as bases das sociedades modernas, sobretudo em relacdo ao seu carater
eminentemente mercantil, como no caso de Max Weber, em Economia e Sociedade, que
relacionou o surgimento da modernidade com o predominio da acdo racional com relagdo a
fins, ou seja, quando o individuo orienta sua acao pelos fins a que se propde e objetiva, ou
ainda, pelos meios e consequéncias secundarias do seu agir, ponderando os meios em
relacdo aos fins. Para Weber, essa forma de agir escraviza o ser humano, reprimindo sua
sensibilidade e demais formas de manifestagdo da conduta humana, gerando um universo
de especialistas sem espirito, carentes de uma noc¢do de todo, caréncia essa provocada por
uma cegueira oriunda de uma preocupacéo direcionada para o objetivo final de suas acdes.

Jurgen Habermas, ao abordar o tema da modernidade, também critica a acdo
racional com relacdo a fins (razdo instrumental), mas ao contrario de Max Weber, que era
pessimista em relacdo a modernidade e ao futuro da humanidade, Habermas mantém sua
crenca no projeto moderno e no crescente desenvolvimento da razdo como base para a
emancipacdo humana, propondo a substituicdo do racionalismo instrumental pelo
racionalismo comunicativo que se expressa através do discurso.

Jurgen Habermas demonstra sua preocupacdo com um mundo tecnicizado,
preocupado somente com o desenvolvimento econémico, fazendo com que a linguagem
perca a sua autonomia. Em um mundo cada vez mais preocupado com o avango do

desenvolvimento econémico, observamos que, no campo politico, o estado se preocupa

181 BITTAR, Eduardo C. B. O direito na pés-modernidade e reflexdes frankfurtianas. 2. ed. Rio de Janeiro:
Forense Universitaria, 2009, p. 26.
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basicamente na solucéo dos problemas de ordem técnica que possam estar relacionados ao
impedimento a um melhor desempenho econdmico. Esse, portanto, seria o papel da
politica na contemporaneidade, o que provoca, de certa forma, um processo de
despolitizacdo, em que cada vez menos os cidaddos se interessariam por um férum de
discussdo de questdes pertinentes as suas vidas pelo simples fato de que ndo veriam seus
anseios escritos em normas garantidoras dos seus direitos.

A proposta de Habermas, a partir do conceito do agir comunicativo (uma das
esferas do agir humano), é justamente descomprimir esta esfera do agir humano
aprisionada pela I6gica da racionalidade instrumental.

O pensamento habermasiano se circunscreve em um projeto de esclarecimento
continuo. Segundo Flavio Beno Siebeneichler’®, Habermas apoia seu pensamento numa
teoria da racionalidade abandonando o purismo da razdo pura e aparando-se numa razao
comunicativa historicamente situada na praxis social. Suas raizes sao diversificadas e seu
método construtivista sendo critico e autocritico permite a manutencdo de uma dialética
(critica dialética oriunda de Hegel) fundamental para suas pretensdes que visam
diagnosticar uma sociedade moderna que padece de um processo de racionalizacdo
desenfreado, ou seja, de uma racionalidade irracional.

Em sua aula inaugural na Universidade de Frankfurt em 1965, Habermas reafirma
uma das convicgdes mais antigas de seu pensamento, qual seja: a ideia inspirada no
dialogo socratico de que uma humanidade que deseje chegar a maioridade desenvolve-se
ao longo de sua historia pelo dialogo da comunicagdo, sendo o papel da Filosofia a
reconstrucdo do dialogo reprimido ao longo da histéria. E mais, afirma também que a
maioridade € a Unica ideia de que podemos nos apegar no sentido da tradi¢do filosofica.

Seguindo a esteira do pensamento hegeliano e para encontrar fundamento para a
problematica do apoio a emancipacdo desprovida do progresso da ciéncia e da técnica,
Habermas identifica que a unidade do processo de formacao do espirito segundo Hegel se
da por meio de trés médiuns dialéticos: linguagem, trabalho e eticidade ou familia

(interacdo).

Habermas concorda com Hegel que o processo de formacao, que culmina numa
identidade racional, da-se através do emprego simbolos linguisticos (dar nome as
coisas), da utilizacdo de instrumentos (trabalho), que leva a satisfacdo de
caréncias e necessidades humanas, a libertacdo em relacdo a fome e a fadiga,

182 SIEBENEICHLER, Flavio Beno. Jurgen Habermas: razdo comunicativa e emancipacéo. 3. ed. Rio de
Janeiro: Tempo Brasileiro, 1994, p. 22.
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bem como através do agir voltado para a reciprocidade (interacdo) que leva a
libertagdo da escravidéo e da degradagdo humana.'®

Nesse sentido, a via eleita por Habermas é a afirmacdo da maioridade fundada em
um processo de comunicacdo livre de coacBes através da estrutura da linguagem,
apresentando-se como alternativa as vias de emancipacdo propostas por Hegel e Marx
calcadas respectivamente no conhecer-se a si mesmo ou na critica da economia politica.

A énfase da obra filosofica de Habermas concentra-se nos fundamentos
pragmaticos da comunicacdo e nas caracteristicas das éticas formais. Na area de teoria
social, as tematicas sdo a recuperacdo de um conceito de interagdo ligado a arena social na
qual a acdo comunicativa vigora e o desenvolvimento de uma concepcéo de diferenciacao
social capaz de permitir a reelaboracdo dos conceitos weberiano e marxiano de
burocratizacdo e de monetarizagdo, colocando-os em relagdo com processos interativos. A
Teoria da Acdo Comunicativa de Habermas baseia-se na percepcdo de que a democracia
estd ligada a um processo discursivo que tem suas origens nas redes publicas de
comunicacdo, com as quais 0s processos de institucionalizagdo legal e utilizagéo

administrativa do poder esto indissoluvelmente ligados.**

4.5.10.2 Esfera Publica

O conceito de esfera publica tem acompanhado os trabalhos de Habermas desde o
inicio do desenvolvimento dos seus estudos. O autor de Mudanca Estrutural na Esfera
Publica apresenta a obra como sua tese de Doutorado sob a orientacdo de W. Abendroth,
no inicio dos anos 60, o que sinalizava para uma valorizacdo das tradicGes do estado
Democratico de Direito, ao contrario do que defendiam seus antecessores frankfurtianos
Adorno e Horkheimer, na Dialética do Esclarecimento.

Apesar da ideia de uma esfera publica permear toda a sua filosofia, é com a
publicacdo de Facticidade e Validade que o tema ocupa lugar de relevo em sua teoria.

Segundo o préprio Habermas:

Esfera ou espaco publico € um fendmeno social elementar, do mesmo modo que
a acdo, o ator, 0 grupo ou a coletividade; porém, ele ndo é arrolado entre os

183 SIEBENEICHLER, Flavio Beno. Jurgen Habermas: razdo comunicativa e emancipacéo. 3. ed. Rio de
Janeiro: Tempo Brasileiro, 1994, p. 48.
184 AVRITZER, Leonardo. A moralidade da democracia: ensaios em teoria habermasiana e teoria
democrética. Sdo Paulo: Perspectiva; Belo Horizonte: Editora da UFMG, 1996, p. 14-15.
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conceitos tradicionais elaborados para descrever a ordem social. A esfera publica
ndo pode ser entendida como uma instituicdo, nem como uma organizacao, pois,
ela ndo constitui uma estrutura normativa capaz de diferenciar entre
competéncias e papéis, nem regula 0 modo de pertenca a uma organizacdo, etc.
Tampouco ela constitui um sistema, pois, mesmo que seja possivel delinear seus
limites internos, exteriormente ela se caracteriza através de horizontes abertos,
permeaveis e deslocaveis. A esfera publica pode ser descrita como uma rede
adequada para a comunicacdo de contetidos, tomadas de posicdo e opinides; nela
os fluxos comunicacionais sdo filtrados e sintetizados, a ponto de se
condensarem em opinides publicas enfeixadas em temas especificos. Do mesmo
modo que o mundo da vida tomado globalmente, a esfera publica se reproduz
através do agir comunicativo, implicando apenas no dominio de uma linguagem
natural; ela estd em sintonia com a compreensibilidade geral da pratica
comunicativa cotidiana.'®

Habermas aponta para a importancia da esfera piblica como dimensao constitutiva
da sociedade burguesa e também para o carater normativo que ela representa e que sera
determinante na compreensdo do papel que ela desempenha no desenvolvimento das
sociedades p6s-modernas.

Segundo Habermas'®®a esfera publica politica intermedia, pela opinido publica, o
estado e as necessidades da sociedade. Sobre o lugar ocupado pela esfera publica no
espaco social, observamos que se situa em posicdo distinta tanto em relacdo ao Estado

como em relacdo ao mercado econdmico, segundo Antonio C. Maia:

Ainda, no intuito de fixar alguns tragos delineadores do conceito de espaco
publico, cabe observar um aspecto importante a compreensdo de seu
funcionamento. Esse dominio da vida social, onde se expressa a vontade coletiva
atraves da opinido publica discursivamente formada, ocupa um locus diferente
daquele determinado pelos imperativos oriundos do aparelho de Estado e da
economia de mercado: nem pertencente ao Estado, nem tributario da
economia.’®

Esta posicdo ocupada de forma distinta pela esfera publica em relacdo a
economia e ao Estado permite atribuir ao primeiro um potencial de integracdo social
singular, na medida em que o subsistema econdmico se governa pelo dinheiro e o Estado
pelo poder. A esfera pablica é o locus no qual ocorre a mediacdo entre o Estado e a
sociedade, onde seus agentes se organizam como verdadeiros portadores de opinifes a

serem colocadas enfeixadas em busca de um consenso.

18 HABERMAS, Jiirgen. Direito e democracia: entre facticidade e validade. 2. ed. Traducio de Flavio Beno
Siebeneichler. Rio de Janeiro: Tempo Brasileiro, 2003a, p. 92, v. 1.

18 HABERMAS, Jiirgen. Mudanca estrutural da espera publica: investigagfes quanto a uma categoria da
esfera burguesa. Tradugdo de Flavio R. Kothe. Rio de Janeiro: Tempo Brasileiro, 2003b, p. 46.

7 MAIA, Antonio C. Espaco puUblico e direitos humanos: consideracdes acerca da perspectiva
habermasiana. Direito, Estado e Sociedade, Revista do Departamento de Direito da PUCRJ, Rio de Janeiro,
n. 11, p. 15-40, ago/dez 1997.
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Para Habermas, o espa¢o publico possibilita a elaboracdo de uma opinido publica
consciente, merecedora da atencdo de concepcdes divergentes e que buscam, no jogo
democratico, uma mobilizacdo conjunta capaz de exercer influéncia nas esferas politica,
econbmica e de elaboracéo parlamentar.

Na medida em que se articula a pluralidade de espacos publicos existentes,
podemos convergir para a manutencdo de um espaco publico comum, e com base no
exercicio da capacidade de pressao e fiscaliza¢do originada da opinido publica consciente,
0 que obtemos é a efetivacdo de uma agenda politica que represente os verdadeiros anseios
da sociedade, como seria o caso do combate efetivo & corrupcdo endémica que vem
assolando os recursos financeiros do pais. E essa a postura que se deseja em relagdo ao
papel a ser exercido pela esfera publica de nossa sociedade conforme sera apontado nos

itens subsequentes.

4.5.10.3 O papel da esfera publica segundo Habermas

Seguindo o carater normativo que a esfera publica representa, veremos também que
é pelo seu papel emancipatorio que a esfera publica desenvolve seu principal potencial.

A reconstituicdo historica levada a efeito por Habermas em Mudanga Estrutural da
Esfera Publica foi efetivada a partir dos exemplos observados na Franca e na Inglaterra
entre fins do séc. XVII e durante o séc. XVIII, de onde se conclui pela existéncia da
possibilidade de um locus determinavel em que interesses gerais podem ser defendidos
com base na argumentacdo racional de seus interlocutores sem que para isso tenham que
recorrer aos dogmas historicamente estabelecidos, aos costumes, as tradi¢bes, ou ainda, as
posicBes sociais que seus agentes ocupam.

A experiéncia da Revolugédo Francesa nos mostrou a efetivacdo dos anseios de uma
sociedade pela articulacdo da opinido publica que, quando devidamente mobilizada, €
capaz de promover mudancas profundas na estrutura estatal na qual se insere. Por outro
lado, também presenciamos um enfraquecimento (desarticulacdo) desta mesma opinido
publica durante 0s anos que se seguiram apos a Revolucdo Francesa, motivado pelo
surgimento das sociedades de massas e pela desmobilizacdo politica dos seus cidad&os.

A percepcdo de que a imprensa tenha desenvolvido um papel preponderante na
divulgacdo das ideias revolucionarias até metade do século XI1X fez com que ela sofresse
um controle cada vez mais incisivo na tentativa de assenhoramento do seu potencial

manipulador. Além disso, o surgimento do welfare state (Estado de bem-estar social),
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houve uma aceleracdo do processo de degeneragdo do espa¢o publico, desmobilizando seus
cidaddos e instituindo uma relacdo clientelista entre estes e o estado, deixando de se
comportar como cidadaos e passando a se comportar como clientes em busca da satisfacao
de necessidades minimas.*®

Para Habermas, o espaco publico funciona como uma caixa de ressonancia onde 0s
problemas a serem elaborados pelo sistema politico encontram eco, sendo a esfera publica
um sistema de alarme dotado de sensores ndo especializados, mas sensiveis no ambito de
toda a sociedade.®

E, por fim, tomamos a licdo de Habermas em relagdo a funcdo da esfera publica que
se pretende colocar em evidéncia neste estudo e que se transmuta para a realizacdo de uma

acao parlamentar como produto do dialogo que se estabelece entre 0s agentes sociais:

Na perspectiva de uma teoria da democracia, a esfera publica tem que reforcar a
pressao exercida pelos problemas, ou seja, ela ndo pode limitar-se a percebé-los e
a identifica-los, devendo, além disso, tematiza-los, problematiza-los e dramatiza-
los de modo convincente e eficaz, a ponto de serem assumidos e elaborados pelo
complexo parlamentar.

Dentre as possiveis abordagens que se dispdem a investigar o combate a corrupcao,
elegemos neste item a via da discussdo filos6fica sobre o papel que a esfera puablica
desempenha nos estudos de Jirgen Habermas. A filosofia do direito explica de que forma o
agir comunicativo podera exercer influéncia suficiente no processo de tomadas de decisfes
parlamentares, papel este que normalmente é exercido pelos grupos de interesses.

Existe uma preocupagdo maior com os chamados crimes de delinquéncia (teoria da
subcultura delinquente), roubos, furtos e homicidios, em virtude da grande comocéo social
que estes tipos penais proporcionam, fazendo com que nos esquecamos dos crimes de
colarinho-branco que, quando devidamente estudados e considerados, ddao-nos noticia de
que podem indiretamente causar danos mais prejudiciais a sociedade quando comparados
aos primeiros. Este dado é preocupante e dele ndo se pode descuidar. Entretanto, a reducao
das desigualdades sociais e a construgdo de um pais mais justo e solidario passa
inevitavelmente pelo bom andamento das finangas governamentais e por uma economia

nacional saudavel, ressaltando mais uma vez a importancia multidisciplinar do tema e a

8 MAIA, Antonio C. Espaco puUblico e direitos humanos: consideragdes acerca da perspectiva
habermasiana. Direito, Estado e Sociedade, Revista do Departamento de Direito da PUCRJ, Rio de Janeiro,
n. 11, p. 15-40, ago/dez 1997.

18 HABERMAS, Jiirgen. Direito e democracia: entre facticidade e validade. 2. ed. Traducio de Flavio Beno
Siebeneichler. Rio de Janeiro: Tempo Brasileiro, 2003a, p. 91, v. I1.

153



necessidade de uma discussdo mais profunda e interligada aos Varios aspectos que
influenciam na formac&o de politicas dotadas de legitimidade social. E também, mais uma
vez, remete-se a discussdo a respeito da legitimidade de nossa producdo legislativa, com
destaque para o desencadeamento das recentes manifestacdes ja mencionadas no inicio

desta pesquisa.

4.5.11 A Lei Anticorrupgao (Lei 12.846/2013)

A partir dos desdobramentos provocados pela comunidade internacional, sobretudo
a OCDE quando da assinatura da Convencdo sobre o Combate da Corrupcdo de
Funcionarios Publicos Estrangeiros em Transa¢des Comerciais Internacionais, observou-se
no Congresso Nacional uma série de medidas legais orientadas ao combate a corrupcao.

A tipificacdo do Caixa 2 como método de fraude eleitoral, Proposta de Emenda
Constitucional e Projeto de Lei (PL) para criar agdo de extin¢do de dominio, PL de ficha
limpa para todos os servidores do Poder Executivo, Judiciario e Legislativo, PL de
tipificacdo de enriquecimento ilicito (PL 5.586/2005 — com pedido de urgéncia)*®, PL de
alienacdo antecipada de bens apreendidos (PL 2.902/2011 — com pedido de urgéncia), a
formacdo de um Grupo Tarefa (GT) para propor medidas para agilizar processos de
combate a corrupcéo, a prépria Lei Anticorrupcdo (Lei 12.846/2013) e sua regulamentagdo
sdo medidas recentemente adotas no ambito do Poder Executivo federal para estabelecer
um controle maior da corrupgdo.'**

Dentre todas as medidas propostas a que representa uma maior possibilidade de
combate efetivo a corrup¢do, a0 menos em um primeiro momento, tanto por ja estar em
pleno vigor e devidamente regulamentada, quanto pela celeridade com a qual se propde sua

processualistica, é justamente a Lei Anticorrupcdo (LAC).

4.5.11.1 A natureza juridica da Lei 12.846/2013

1% Em razdo da Urgéncia Constitucional apresentada o PL encontra-se com prazo para apresentacdo de
emendas em  Plendrio (5 sessbes a  partir de  16/05/2005). Disponivel — em:
<http://www.camara.gov.br/proposicoesWeb/fichadetramitacao?idProposicao=292771>. Acesso em:
16.05.2016.

191 Esta série de medidas, incluindo a Lei 12.846/2013, vieram no chamado “pacote anticorrup¢do” ainda no
governo Dilma Rousseff em marco de 2015. Disponivel em: http://www.conjur.com.br/2015-mar-
18/conheca-pacote-anticorrupcao-apresentado-governo>. Acesso em: 16.05.2016.
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Sancdo é a consequéncia de um dever juridico violado pelo administrado, podendo
ser de natureza penal ou administrativa conforme se define o ilicito em penal ou
administrativo. No decorrer do exercicio do dever de manutencdo da ordem publica, por
vezes a Administracdo lanca mdo de suas prerrogativas para adotar medidas
administrativas cautelares, que ndo se desenvolvem sob o manto de um procedimento
administrativo™® formalmente instaurado.

A sancdo administrativa para ser imposta precisa ser instaurada com o devido
processo legal mediante contraditorio e ampla defesa, é preciso oferecer ao administrado
que esta sendo acusado de ilicito administrativo a oportunidade de defender-se com todas

as garantias constitucionalmente previstas.

4.5.11.2 Direito Administrativo Sancionador ou Direito Penal-Administrativo

A doutrina parece divergir em relacdo ao enquadramento da lei na seara do direito
administrativo sancionador ou do direito penal-administrativo. Para alguns a lei ndo se
insere no ambito do direito penal uma vez que este oferece uma série de limitacdes em

relacdo ao ius puniendi estatal'®®

, enguanto que para outros a lei ndo institui processo
administrativo sancionatorio, mas processo penal-administrativo em que as regras do
devido processo penal deverdo ser observadas'®*, por exemplo, néo se aplicando o instituto
da analogia, devendo, portanto, ser rigorosamente observados os tipos instituidos no art. 5°
da lei em comento, assim como o direito da pessoa juridica ré no processo de ndo produzir
provas contra si mesma, ou seja, ndo colaborar com as investigacGes é diferente de oferecer
obstaculos dificultando o processo de apuracdo dos fatos. Também aponta a doutrina que
apesar de ndo se tratar de lei formalmente penal, seus efeitos sancionatorios influenciariam
na restricdo de direitos, repercutindo, em certa medida, na aplicacdo de condenacdes penais
conexas.*®

Para Bottini e Tamasauskas ndo se trata de uma lei penal, j& que ndo cria crimes

ou penas, além de ndo causar ameaca de prisdo, mas sim a racionalidade efetiva da

192 As expressées Processo e Procedimento Administrativo ser&o utilizadas com o mesmo sentido.

1% SOUZA, Jorge Munhés de. Responsabilizagdo administrativa na lei anticorrupgdo. In: SOUZA, Jorge
Munhoz; QUEIROZ, Ronaldo Pinheiro de (org.). Lei Anticorrupcéo. Salvador: Jus Podium, 2015, p. 133-
136.

19 CARVALHOSA, Modesto. Consideragdes sobre a lei anticorrupcdo das pessoas juridicas — Lei
12.846/2013. Séo Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2015, p. 32-35.

1% SILVEIRA, Renato de Mello Jorge; SAAD-DINIZ, Eduardo. Compliance, direito penal e lei
anticorrupcdo. Séo Paulo: Saraiva, 2015, p. 308.
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inibicdo de comportamentos pela identificacdo inteligente e repressdo dos principais
beneficiarios do ilicito.'*®

Em que pese o fato de que, a depender do tipo de engquadramento, questdes
relevantes se colocam do ponto de vista interpretativo da norma em abstrato e também de
aplicacdo ao caso concreto, o fato € que ndo héa davidas de que o processo a ser instaurado
sob a tutela da presente lei devera obedecer aos principios constitucionais administrativos e
também a todo regramento estipulado na Lei n® 9.784/1999. Nao faz sentido transportar do
direito penal propriamente dito todos os fenémenos principiol6gicos proprios deste ramo
do direito, como também ndo significa desconsiderar determinadas garantias que

normalmente se aplicam ao sistema juridico como um todo.

4.5.11.3 Processo Administrativo de Responsabilizacdo — PAR

Partindo de um cenario nacional de crescente repudio as praticas de corrupcao,
sobretudo a corrup¢do demonstrada por parte da classe politica brasileira, envolvendo
instituicdes privadas e agentes publicos, projeto de lei de iniciativa do Poder Executivo
federal culminou em relevante inovacéo no ordenamento juridico a partir da publicacdo da
Lei n° 12.846, de 1° de agosto de 2013, chamada de Lei Anticorrupcdo. Referida inovacao
guarda consideravel harmonia com a Convencéo Interamericana contra a Corrupgéo, de 29
de marco de 1996, e com a Convencédo das Nag6es Unidas contra a Corrupgéo, de 31 de
outubro de 2003, e que foram promulgadas no Brasil pelos respectivos Decretos n° 4.410,
de 7 de outubro de 2002, e 5.687, de 31 de janeiro de 2006, e admitidas, portanto, no
ordenamento nacional com forca de lei.

Desde 1996 até 2013, portanto, vivenciou-se certa inércia legislativa, na medida em
que ndo havia instrumento capaz de punir as empresas envolvidas nos atos de corrupgéo
praticados por seus representantes. Apos a publica¢do na midia da noticia de um escandalo
de corrupcdo, destacava-se sempre a atuacdo do agente publico corrupto que, devidamente
enquadrado no regime e no processo disciplinares, sentia cair sobre si 0 poder punitivo
estatal, com a aplicacdo de penalidade mais gravosa, a demisséo, por outro lado, a empresa
gue da mesma forma participara do acerto matuo por meio de pagamento de propina ou

vantagem, remanescia impune em fungdo do vécuo legislativo que hoje procura-se ocupar.

1% BOTTINI, Pierpaolo; TAMASAUSKAS, Igor. Nova lei anticorrupg&o vai estimular compliance. Conjur,
06/08/2013. Disponivel em  <http://www.conjur.com.br/2013-ago-06/direito-defesa-lei-anticorrupcao-
estimular-compliance>. Acesso em 14.12.2016.
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Desta forma, busca-se punir com efetividade o corruptor e ndo somente o agente corrupto,
evitando sua impunidade em via administrativa (ja que o ordenamento péatrio ndo permite a
incidéncia do Direito Penal sobre pessoas juridicas para esse caso).

A Lei n® 12.846, de 2013, em seus arts. 1° e 2°, estabelece a responsabilidade de
natureza objetiva, em instancias administrativa e civil, contra pessoas juridicas, sejam
sociedades empresarias ou simples, personificadas ou ndo, fundacles, associacdes de
entidades ou pessoas, nacionais ou estrangeiras com qualquer espécie de representacdo no
Pais, englobando assim o sentido expresso no art. 44 do Cddigo Civil — CC, reconhecendo
especificamente as sociedades empresérias como pessoas juridicas de direito privado aptas
a serem responsabilizadas por atos lesivos a Administracdo praticados em seu interesse ou
beneficio, prevendo sancGes que afetam diretamente o patrimdnio daqueles entes
corruptores e que orbitam a margem das boas préaticas das éticas publica e empresarial.

Inova no ordenamento juridico brasileiro a inédita previsdo legal de
responsabilizacdo administrativa independentemente de comprovagéo de animo subjetivo
(ou seja, de atuacdo com culpa ou com dolo) de parte de quem quer que seja, bastando,
para a configuracdo do ato lesivo, a mera concretizacdo fatica da hipétese legal. Ndo ha
que se condicionar a nova incidéncia legal a busca de elementos indicadores de
intencionalidade e consciéncia e nem mesmo de dever de cautela na conduta de qualquer
participe. A responsabilizacdo administrativa da pessoa juridica se impde com a mera
comprovacao de pratica de ato proibido na Lei n°® 12.846, de 2013, sendo suficiente a
comprovacao da relacdo de nexo causal entre a conduta empresarial e o resultado ilicito
pretendido (e ndo necessariamente obtido, conforme se antecipa que o inciso Il do art. 7°
da mesma Lei permite interpretar) que afronta bem juridico que aquele diploma legal
tutela. No contexto legal precedente, o ordenamento voltava-se apenas para a
responsabilizacdo das pessoas fisicas ativas na pratica da corrupcao, seja quando agiam
individualmente, seja quando agiam como administradores de pessoas juridicas, como, por
exemplo, disciplinam o Cadigo Penal (CP) e a Lei n° 8.429, de 2 de junho de 1992, sempre
dependentes da comprovacao do seu estado animico subjetivo (de culpa ou de dolo) - para
as pessoas juridicas, restavam apenas repercussdes associadas a proibicdo de contratar com
a Administracdo Publica. De outro giro, arma-se o Estado, a partir deste novo paradigma,
com o ferramental juridico necessario para atingir predominantemente o bem juridico
talvez de maior relevancia da atividade empresarial, que é seu proprio patriménio - e de

forma objetiva e direta.
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Tanto é assim que, conforme o art. 3° da Lei n°® 12.846, de 2013, esta espécie
objetiva de responsabilidade administrativa (punitiva sobre a pessoal juridica) e civil
(reparadora de prejuizo ao erario, sobre seu patrimoénio) nao se confunde com a eventual
responsabilizacdo penal individual de seus dirigentes (na medida das respectivas
culpabilidades), ndo se superpondo a esta esfera de Direito e ndo a prejudicando. Até
porque esta esfera punitiva sobre a pessoa, de forma diametralmente oposta a inovagao
trazida pela citada Lei, sobre a entidade privada, requer a comprovacao de dolo ou ao
menos de culpa. Em outras palavras, opera aqui o consagrado principio da independéncia
das instancias.

Materialmente, o art. 5° da Lei n°® 12.846, de 2013, elenca as condutas que
caracterizam lesdo a Administracdo Publica, como um grande género, desdobrado ainda no
caput em trés grandes espécies de atos que atentem contra o patrimonio publico, de atos
que infrinjam principios da Administracdo Publica (em clara harmonia com a Lei n° 8.429,
de 1992) e de atos contra os compromissos internacionais formados pelo Brasil (atraindo
novamente a atencdo as duas ja mencionadas Convencoes das quais o Pais € signatario).

Aproximando a aplicacdo material da Lei Anticorrupc¢édo para o foco especifico da
Secretaria da Receita Federal (RFB), quando este 6rgdo, em suas competéncias legais e
regimentais for vitima da acdo lesiva de pessoas juridicas (sobretudo na relagcdo Fisco x
contribuinte), os incisos | e Il do seu art. 5° guardam destacada proximidade com as
condutas ensejadoras de processo disciplinar, despontando como hipdteses legais bastante
plausiveis de instauracdo da responsabilizacdo administrativa em tela. Na sequéncia, o
inciso Il do mesmo dispositivo também pode ser fonte comum desta espécie de
responsabilizacdo em decorréncia de diversas possibilidades de emprego de interpostas
pessoas na instancia fiscal. J& o inciso IV do mesmo art. 5° atinente a licitacGes e
contratos, embora tenha recebido diferenciada dedicacdo do legislador ao ter sido
desdobrado em sete alineas detalhadas, ndo é hip6tese comum de ocorréncia no ambito da
RFB, em nenhuma instancia administrativa interna, no entanto, importante sua incluséo no
ambito de penalizacdo da norma considerando-se as vultosas quantias envolvidas nos
escandalos recentes de corrupcdo envolvendo contratacbes e certames licitatorios
fraudados por empreiteiras. Por fim, o inciso V se confunde com a situagdo previamente
conhecida e positivada como embaraco a fiscalizagdo, sendo certo que, para tal caso, o
Fisco dispde de instrumentos mais especificos de inibi¢do e de puni¢do desta conduta por

parte do contribuinte, ndo se afigurando como uma hipétese comum de responsabilizacéo
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de pessoa juridica.

Reitera-se a abrangéncia do alcance legal: além de a responsabilidade satisfazer-se
com a mera conduta objetiva proibida na Lei n® 12.846, de 2013, tém-se defini¢des amplas
das ilicitudes nos incisos do art. 5° e compreende-se que sua natureza se assemelha aos
ilicitos de consumacdo antecipada, ou seja, que se concretizam antes mesmo ou ainda que
nem sequer se obtenha o resultado delituoso (a vantagem pretendida pelo autor, a que se
referem o inciso Il do art. 7° da mesma Lei e o art. 20 do Decreto n° 8.420, de 18 de margo
de 2015, norma regulamentadora da mencionada Lei).

A ciéncia de suposto ato lesivo a Administracdo Publica, ocorrida de oficio por
esforgos internos proprios ou por provocacao externa, impde a autoridade administrativa
competente o dever de iniciativa, ndo sendo tolerada a inércia ou omissdo. A priori, a
ciéncia da possivel ocorréncia material de ilicito desta natureza impbe a autoridade
competente a instauracdo da instrumentalidade prevista na Lei n° 12.846, de 2013, qual
seja, 0 chamado processo administrativo de responsabilizacdo de pessoa juridica de direito
privado (ou, de forma sintética, processo administrativo de responsabilizacdo - PAR).

Mais especificamente, o caput e 0 § 1° do art. 8° da Lei n° 12.846, de 2013,
estabelecem que, a priori, as competéncias para instauracdo e para julgamento do PAR
recaem sobre o titular do érgdo ou da entidade em que tenha se dado o fato irregular,
ressalvando possibilidade de delegagdo. E, de forma mais ampla, conforme o § 2° do
comando legal acima, residualmente compete a CGU, de forma concorrente, instaurar e
julgar PAR por ato lesivo ocorrido em qualquer 6rgdo publico federal, bem como, de
forma exclusiva, avocar processos em curso, para avaliar sua regularidade ou para corrigir
seu andamento. O § 1° do art. 13 do Decreto n° 8.420, de 2015, estabelece as condicdes
para que a CGU exerca tais competéncias e obriga os 6rgdos a encaminharem documentos
e informacoes solicitados. Mencione-se que, desde a edi¢do do Decreto n° 8.109, de 17 de
setembro de 2013, a CGU passou a contar com a Coordenacédo-Geral de Responsabilizacéo
de Entes Privados (CGU/CRG/Corep) em seu organograma, subordinada a sua
Corregedoria-Geral da Unido (CGU/CRG).

Trata-se de lei federal de carater nacional, ou seja, cada ente federativo podera
legislar de forma complementar ou até mesmo especifica em relagdo a matéria.

O processo € dotado de trés fases: (i) instauracao, (ii) instrucéo e (iii) julgamento.

A instauracdo cabe a autoridade méxima de cada 6rgdo ou entidade dos Poderes

Executivo, Legislativo e Judiciario, de oficio ou mediante provocacdo, observados o
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contraditorio e a ampla defesa, podendo ser delegada, vedada a subdelegacdo. A CGU,
como o6rgdo central de controle interno do Poder Executivo federal tem competéncia
concorrente para a instauracdo de PAR de pessoas juridicas ou para avocar 0S processos
instaurados, no intuito de examinar sua regularidade ou de corrigir o andamento.

Em se tratando de infracBes contra a administracdo publica estrangeira a
competéncia para apuracgdo, processamento e julgamento de PAR serd da CGU. Neste
caso, a lei foi clara em seu artigo 9° ao expressamente mencionar o artigo 4° da Convencao
sobre 0 Combate da Corrupcdo de Funcionarios Publicos Estrangeiros em TransacOes
Comerciais Internacionais®®’, no Brasil promulgada pelo Decreto n° 3.678, de 30 de
novembro de 2000.

Artigo 4 Jurisdicdo 1. Cada Parte devera tomar todas as medidas necessarias ao
estabelecimento de sua jurisdicdo em relacdo a corrupgdo de um funcionério
publico estrangeiro, quando o delito é cometido integral ou parcialmente em seu
territdrio. 2. A Parte que tiver jurisdicdo para processar seus nacionais por delitos
cometidos no exterior deverd tomar todas as medidas necessarias ao
estabelecimento de sua jurisdi¢do para fazé-lo em relacdo a corrupcdo de um
funcionario pablico estrangeiro, segundo 0s mesmos principios. 3. Quando mais
de uma Parte tem jurisdicdo sobre um alegado delito descrito na presente
Convencao, as Partes envolvidas deverdo, por solicitacdo de uma delas, deliberar
sobre a determinacdo da jurisdicdo mais apropriada para a instauracdo de
processo. 4. Cada Parte deverd verificar se a atual fundamentacdo de sua
jurisdigdo é efetiva em relagdo ao combate a corrupgéo de funcionarios publicos
estrangeiros, caso contrario, devera tomar medidas corretivas a respeito.

A comissdo designada pela autoridade competente para conducdo do PAR sera
composta por dois ou mais servidores estaveis. Neste caso, 0 6rgdo de representacao
judicial (ou equivalente) do ente publico responséavel podera requerer medidas judiciais
necessarias para a investigacdo e o processamento das infragcdes (incluindo busca e
apreensao). A comissao poderé ainda, cautelarmente, propor a autoridade instauradora que
suspenda os efeitos do ato ou processo objeto da investigacdo. O prazo para conclusao do
processo € de 180 (cento e oitenta) dias contados da data da publicacdo do ato que instaura
a comissdo, devendo ao final apresentar relatérios sobre os fatos apurados e eventual
responsabilidade da pessoa juridica, sugerindo motivadamente as sancOes aplicaveis ao
caso. O prazo de 180 (cento e oitenta) dias previsto para conclusdo do PAR podera ser

prorrogado mediante ato fundamentado da autoridade instauradora.

197 Convencdo sobre o Combate da Corrupgdo de Funcionarios Publicos Estrangeiros em Transacoes
Comerciais Internacionais, disponivel em:  <http://www.cgu.gov.br/assuntos/articulacao-internacional/
convencao-da-ocde/arquivos/convencao-ocde>. Acesso em 19.01.2016.
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Seréd concedido a pessoa juridica o prazo de 30 (trinta) dias para defesa, contados
da intimagdo. Uma vez concluido pela comissdo o PAR sera remetido com o respectivo
relatorio a autoridade instauradora para julgamento. A instauracdo de processo
administrativo especifico de reparacao integral do dano nédo prejudica a aplicacdo imediata
das sancOes estabelecidas na LAC, sendo o crédito inscrito em divida ativa quando nédo
houver pagamento.

Item importante e polémico diz respeito a possibilidade de desconsideracéo de
personalidade juridica sempre que utilizada com abuso do direito para facilitar, encobrir ou
dissimular a pratica dos atos ilicitos previstos na lei, ou ainda, quando voltar-se para
provocar confusdo patrimonial, estendendo os efeitos sancionatérios aos administradores e
socios com poderes de administracdo, sempre observando o contraditorio e a ampla defesa.

A comissao, assim que instaurada, dara conhecimento ao Ministério Publico de
sua existéncia, para apuracdo de eventuais delitos. Na redacdo anterior antes da Medida
Provisoria n® 703, de 2015, tal comunicacdo deveria ser feita somente apds a conclusao do
procedimento administrativo.®

Ainda, nos termos do art. 6°, §2°, a aplicagdo das san¢Oes previstas seréd precedida
da manifestacdo juridica elaborada pela Advocacia Publica ou pelo 6rgdo de assisténcia
juridica, ou equivalente, do ente publico, no prazo de quinze dias conforme art. 42 da Lei
9.784/99.

4.5.11.4 O acordo de leniéncia (Art. 16 a 17-B)

No mesmo sentido do que ocorre para a pessoa fisica com a delacdo premiada,
como instrumento extremamente eficaz, moderno e importante para o combate a
corrupgéo, a LAC prevé a possibilidade de celebracdo de acordos de leniéncia.

Os entes federativos poderdo por meio dos seus respectivos 6rgdos de controle
interno, isoladamente ou em conjunto com o Ministério Publico ou Advocacia Publica,
celebrar acordo de leniéncia com as pessoas juridicas investigadas pela pratica de atos
contra a administracdo publica conforme previsto na lei.

O acordo podera ser utilizado desde que resulte: (i) na identificacdo dos demais

envolvidos na infracdo, quando for o caso; (ii) na obtencdo de informagdes e documentos

198 Como a MP 703/2015 ndo foi convertida em lei, o artigo voltou & sua redagéo original, prevendo que a
comissdo dard conhecimento ao Ministério Publico ao final do processo, o que ndo faz sentido, ja que o
importante é levar ao conhecimento do MP logo no inicio para acompanhamento e providéncias cautelares.
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que comprovem a infracdo noticiada ou sob investigacdo; (iii) na cooperacdo da pessoa
juridica com as investigacdes, em face de sua responsabilidade objetiva; e (iv) no
comprometimento da pessoa juridica na implementacdo ou na melhoria de mecanismos
internos de integridade.

Além dos resultados mencionados e que deverdo ocorrer a partir da celebracdo do
acordo de leniéncia, cumulativamente também devera preencher os seguintes requisitos: (i)
a pessoa juridica devera cessar completamente seu envolvimento na infragdo investigada a
partir da data de propositura do acordo; (ii) devera comparecer sob suas expensas aos atos
processuais quando convocada; e (iii) devera se comprometer a implementar ou melhorar
0s mecanismos internos de integridade, auditoria, incentivo as dendncias de irregularidades
e a aplicacdo efetiva de codigo de ética e de conduta.

Ao submeter-se a celebracdo de acordo de leniéncia a pessoa juridica estara isenta
das sangdes previstas no inciso Il do caput do art. 6° e das sancdes restritivas ao direito de
licitar e contratar previstas na Lei 8.666, de 21 de junho de 1993, e em outras normas que
tratem de licitacGes e contratos, podera, a critério da autoridade administrativa, ter reduzida
a multa prevista no inciso | do caput do art. 6° em até dois tercos, ndo sendo aplicavel a
pessoa juridica qualquer outra sancdo de natureza pecuniaria decorrente das infracdes
especificadas no acordo, caso a pessoa juridica seja a primeira a firmar o acordo de
leniéncia sobre os atos e fatos investigados, a reducdo podera chegar até sua completa
remissdo, nao se aplicando qualquer outra sancdo de natureza pecuniaria decorrente das
infracBes especificadas no acordo, no entanto, ndo exime a pessoa juridica da obrigacéo de
reparar integralmente o dano causado.

O acordo estipulara as condicGes necessarias para assegurar a efetividade da
colaboracéo, podendo conter clausulas sobre a forma de amortizacdo da reparacdo do dano
considerando a capacidade econdmica da pessoa juridica.

Os efeitos do acordo serdo estendidos as pessoas juridicas que integram 0 mesmo
grupo econdmico (de fato e de direito), desde que firme o acordo em conjunto, respeitando
as condicdes nele estabelecidas. O acordo sera publicado apds sua efetivagdo, salvo no
interesse de investigacdes e do processo administrativo. Caso seja rejeitada a proposta de
acordo de leniéncia, tal fato ndo importa em reconhecimento da préatica do ato ilicito

investigado, em homenagem ao principio da presuncéo de inocéncia.
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Em caso de descumprimento do acordo, a empresa ficara impedida de celebrar
novo acordo pelo prazo de trés anos contados do conhecimento do descumprimento por
parte da administracdo publica.

A formalizacdo da proposta suspende o prazo prescricional em relacdo aos atos e
fatos objetos da apuracéo e a sua celebragéo o interrompe.

A CGU é o 6rgado competente para celebrar acordos de leniéncia no &mbito do
Poder Executivo federal e nos casos de atos lesivos contra a administracdo publica
estrangeira. A partir do momento em que a respectiva Advocacia Publica celebre o acordo
de leniéncia, fica impossibilitado o ajuizamento ou prosseguimento das acOes tratadas no
art. 19 da LAC e o art. 17 da Lei n°® 8.429, de 2 de junho de 1992, ou de acOes de natureza
civil. Se celebrado pela Advocacia Publica em conjunto com o Ministério Pablico, fica
impedido o ajuizamento ou prosseguimento da acdo ja ajuizada por qualquer dos
legitimados as ac¢des citadas anteriormente.

Na auséncia de 6rgdo de controle interno no Estado, Distrito Federal ou no
Municipio, o acordo sé podera ser celebrado pelo chefe do respectivo Poder em conjunto
com o Ministério Publico.

Ap0s assinatura, o acordo sera encaminhado ao respectivo Tribunal de Contas que
poderd instaurar procedimento administrativo para apurar prejuizo ao erario. A
administracdo publica podera celebrar acordo com pessoa juridica responsavel por atos e
fatos investigados previstos em normas de licitacbes e contratos administrativos visando
isencao ou atenuacdo das sanc¢des restritivas ou impeditivas ao direito de contratar e licitar.
Os processos administrativos referentes a licitacGes e contratos em curso em outros 6rgaos
ou entidades que versem sobre o mesmo objeto do acordo deverdo, sendo este celebrado,
ser sobrestados e posteriormente arquivados caso haja cumprimento integral do acordo. Os
documentos juntados durante o processo visando a celebracdo do acordo deverdo ser
devolvidos a pessoa juridica quando ndo ocorrer a celebracdo do acordo, ndo

permanecendo copias em poder dos 0rgaos celebrantes.

4.5.11.5 Responsabilizagéo judicial (Art. 18 a 21)

O artigo 18 prevé a possibilidade de responsabilizacdo na esfera judicial, exceto se
for previsto em acordo de leniéncia, observando-se 0s casos mencionados nos paragrafos

11, 12 e 13 do artigo 16, conforme ja apresentado.
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O artigo 19 apresenta um rol taxativo das san¢des que poderdo ser aplicadas as
empresas responsabilizadas pelos atos previstos no artigo 5° da lei, podendo ser aplicadas

de forma isolada ou cumulativa, sdo elas:

I - perdimento dos bens, direitos ou valores que representem vantagem ou
proveito direta ou indiretamente obtidos da infracdo, ressalvado o direito do
lesado ou de terceiro de boa-fé;

Il - suspensdo ou interdicdo parcial de suas atividades;

111 - dissolucdo compulséria da pessoa juridica;

IV - proibicdo de receber incentivos, subsidios, subvencfes, doagBes ou
empréstimos de 6rgdos ou entidades publicas e de instituicbes financeiras
plblicas ou controladas pelo poder publico, pelo prazo minimo de 1 (um) e
méaximo de 5 (cinco) anos.

A dissolucdo compulséria sera determinada quando comprovada a sua utilizacao
de forma habitual para facilitar ou promover a préatica de atos ilicitos ou ter sido a mesma
constituida para ocultar ou dissimular interesses ilicitos ou a identidade dos beneficiarios
dos atos praticados. O Ministério Publico ou a Advocacia Publica podera requerer a
indisponibilidade dos bens, direitos ou valores necessarios a garantia do pagamento da
multa ou reparacao do dano causado.

Sendo omissa a autoridade competente para promocdo da devida
responsabilizacdo administrativa, poderd o Ministério Publico aplicar as sangdes previstas
no artigo 6° da lei. O acordo de leniéncia podera ser proposto mesmo ap6s 0 ajuizamento
das acdes cabiveis. O rito previsto para as acdes de responsabilizacdo judicial sera o
previsto na lei da acdo civil publica (Lei n® 7.347, de 24 de julho de 1985).

O artigo 22 cria, no ambito do Poder Executivo federal, o Cadastro Nacional de
Empresas Punidas (CNEP) que reunira as sancdes aplicadas pelos 6rgdos ou entidades de
todos os poderes e de todas as esferas de governo especificamente em relacdo a LAC.
Também constardo, neste cadastro, as informacGes relativas aos acordos de leniéncia
celebrados, inclusive referéncias ao seu descumprimento. Ap6s o término do prazo
estabelecido no ato sancionador ou do cumprimento integral do acordo de leniéncia e da
reparacao do dano, os registros serdo excluidos.

O Cadastro Nacional de Empresas Inidéneas e Suspensas (CEIS) sera alimentado
com os dados das san¢Oes aplicadas nos termos desta lei. O CEIS j& existia antes da LAC e
dele ja& constavam as empresas impedidas de licitar, conforme informacdes
disponibilizadas no portal da transparéncia. Os valores arrecadados seréo

preferencialmente destinados aos 6rgaos ou entidades publicas lesadas.
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As infragOes previstas prescrevem em 5 (cinco) anos, contados da data da ciéncia
da infracdo ou, no caso de infragdo permanente ou continuada, do dia em que tiver cessado.
A instauracao de processo que tenha por objeto apurar a infracdo interrompe a prescricéo.
Idem para os ilicitos previstos em normas de licitagdes e contratos administrativos.

Importante destacar que a autoridade competente que, tendo conhecimento das
infracBes previstas ndo adote as providéncias cabiveis, sera responsabilizada penal, civil e
administrativamente. Também relevante a colocacdo de que a lei sera aplicada aos atos
lesivos praticados por pessoa juridica brasileira contra a administracao publica estrangeira,
ainda que cometidos no exterior.

As infracbes a ordem econ6mica permanecem como passiveis de
responsabilizacdo de acordo com a competéncia do Conselho Administrativo de Defesa
Econémica (CADE), do Ministério da Justica e do Ministério da Fazenda. Neste caso, 0s
acordos de leniéncia celebrados contardo com a colaboracdo desses 6rgdos quando os atos
e fatos apurados acarretarem simultaneamente a infragdo ali prevista. N&o havendo
concurso material entre a infracdo prevista como infracdo a ordem econémica e os ilicitos
previstos nesta lei, a competéncia e o procedimento para celebracdo dos acordos de
leniéncia observardo o previsto na Lei n® 12.529, de 30 de novembro de 2011, que
estrutura o sistema Brasileiro de Defesa da Concorréncia, com a participacdo do Ministério
Publico.

Por ultimo, a aplicacdo das sancGes previstas nesta lei ndo afeta os processos de
responsabilizacdo e aplicacdo de penalidades decorrentes de: l-ato de improbidade
administrativa (Lei n° 8.429/1992); ll-atos ilicitos alcangados pela Lei n° 8.666/1993, ou
por outras normas de licitacbes e contratos da administracdo publica, inclusive no que se
refere a0 Regime Diferenciado de ContratacGes Publicas — RDC, instituido pela Lei n°
12.462/2011; e Ill-infracBes contra a ordem econdmica nos termos da Lei n® 12.529/2011.
Ressalvada a hipdtese de acordo de leniéncia que expressamente inclua as sancdes
previstas nesta lei. Apos o periodo de vacancia e lei entrou em vigor no dia 29 de janeiro

de 2014, ndo se aplicando, portanto, a fatos pretéritos a esta data.

4.5.11.6 Decreto 8.420/2015

O Decreto 8.420, de 18 de marco de 2015, regulamentou a LAC trazendo uma

série de previsdes acerca da operacionalizacdo da lei. Ao tomar ciéncia do ato lesivo a
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autoridade competente poderd decidir pela abertura de investigacdo preliminar antes de
instaurar o processo de responsabilizacdo, tal previsdo se destina a coletar indicios
suficientes no sentido de alcancar o conceito de provas pré-constituidas conforme parece
ser o sentido da lei. Também prevé o decreto a possibilidade de utilizacdo de empregados
publicos na conducdo do PAR. Estabelece a possibilidade de producao de provas de defesa
apos a indiciacdo no PAR.

Previsdo importante que consta no decreto diz respeito aos critérios para a
dosimetria do calculo da multa, estabelecendo detalhadamente a metodologia e o0s
pardmetros a serem utilizados (a multa sera aplicada obedecendo um escalonamento de
0,1% até um limite de 20% do faturamento bruto do ano anterior a instauracdo do
respectivo Processo Administrativo de responsabilizacao).

Por sinal, faz-se neste ponto da regulamentacdo uma critica no que diz respeito a
dosimetria da multa. O que se percebe € que houve uma preocupacdo mais contundente em
relacdo as fraudes a licitacdo, j& ndo ocorrendo 0 mesmo quando o ato lesivo se tratar, por
exemplo, de oferecimento de propina a servidor publico. O artigo 17 do Decreto
8.420/2015 estabelece o seguinte:

Art. 17. O célculo da multa se inicia com a soma dos valores correspondentes
aos seguintes percentuais do faturamento bruto da pessoa juridica do dltimo
exercicio anterior ao da instauragdo do PAR, excluidos os tributos:

I - um por cento a dois e meio por cento havendo continuidade dos atos lesivos
no tempo;

I1 - um por cento a dois e meio por cento para tolerancia ou ciéncia de pessoas do
corpo diretivo ou gerencial da pessoa juridica;

111 - um por cento a quatro por cento no caso de interrupcdo no fornecimento de
servigo publico ou na execugdo de obra contratada;

IV - um por cento para a situacdo econdmica do infrator com base na
apresentacdo de indice de Solvéncia Geral - SG e de Liquidez Geral - LG
superiores a um e de lucro liquido no Gltimo exercicio anterior ao da ocorréncia
do ato lesivo;

V - cinco por cento no caso de reincidéncia, assim definida a ocorréncia de nova
infracdo, idéntica ou ndo a anterior, tipificada como ato lesivo pelo art. 5° da Lei
n°® 12.846, de 2013, em menos de cinco anos, contados da publicacdo do
julgamento da infracdo anterior; e

VI - no caso de os contratos mantidos ou pretendidos com o 6rgdo ou entidade
lesado, serdo considerados, na data da pratica do ato lesivo, 0s seguintes
percentuais:

a) um por cento em contratos acima de R$ 1.500.000,00 (um milh&o e
quinhentos mil reais);

b) dois por cento em contratos acima de R$ 10.000.000,00 (dez milhdes de
reais);

c) trés por cento em contratos acima de R$ 50.000.000,00 (cinquenta milhdes de
reais);

d) quatro por cento em contratos acima de R$ 250.000.000,00 (duzentos e
cinquenta milhGes de reais); e
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e) cinco por cento em contratos acima de R$ 1.000.000.000,00 (um bilhdo de
reais).

Conforme estabelecido no decreto, 0s percentuais estabelecidos nos incisos de | a
VI deverdo ser somados para que se obtenha um percentual de partida para o célculo da
multa a ser calculada. No entanto, os incisos Il e VI somente seréo aplicados, via de regra,
aos casos em que houver contratacao junto ao poder publico, deixando de fora hipoteses de
suborno a servidores puablicos ou autoridades administrativas, deixando de punir com a
severidade devida esses casos de corrupgéo, que foram a principal fonte de motivacdo para
a LAC, segundo nos conta o proprio histérico de formacéo da lei ja retratado no capitulo
anterior.

Nesse sentido, também se percebe que serd muito dificil atingir um percentual de
multa proximo dos 20% que representam o teto estipulado, seja porque primeiro serad
necessario acumular as penalidades previstas nos seis incisos do artigo 17 do decreto, em
segundo lugar a pessoa juridica devera ser autuada pelo maximo de percentual previsto em
cada um desses incisos, e ainda, em terceiro, ndo lograra éxito em se beneficiar de qualquer

fator de atenuacdo da multa conforme previsto no artigo 18 do decreto:

Art. 18. Do resultado da soma dos fatores do art. 17 serdo subtraidos os valores
correspondentes aos seguintes percentuais do faturamento bruto da pessoa
juridica do Ultimo exercicio anterior ao da instauracdo do PAR, excluidos os
tributos:

I - um por cento no caso de ndo consumacéo da infracdo;

Il - um e meio por cento no caso de comprovagdo de ressarcimento pela pessoa
juridica dos danos a que tenha dado causa;

Il - um por cento a um e meio por cento para o grau de colaboracéo da pessoa
juridica com a investigagdo ou a apuracdo do ato lesivo, independentemente do
acordo de leniéncia;

IV - dois por cento no caso de comunicagdo espontanea pela pessoa juridica
antes da instauracdo do PAR acerca da ocorréncia do ato lesivo; e

V - um por cento a quatro por cento para comprovacao de a pessoa juridica
possuir e aplicar um programa de integridade, conforme os parametros
estabelecidos no Capitulo V.

O decreto ainda estabelece os parametros para avaliagdo de programas de
integridade (compliance), que € o conjunto de mecanismos e procedimentos internos de
integridade, auditoria e incentivo & denuncia de irregularidades e na aplicacdo efetiva de
codigos de ética e de conduta, politicas e diretrizes com objetivo de detectar e sanar
desvios, fraudes, irregularidades e atos ilicitos praticados contra a administracdo publica,
nacional ou estrangeira. Além de prever regras para a celebracdo dos acordos de leniéncia

— acabou, entretanto, centralizando competéncias na Controladoria-Geral da Unido (CGU)
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— em ambito federal. O tema ainda é muito recente e as empresas iniciaram uma corrida
para estruturar seus setores de controle interno e integridade j& que se trata de
responsabilizacdo objetiva, pesquisas indicam que 61% das empresas ainda ndo mapearam
seus riscos relacionados a corrupcdo, sendo que apenas 12% afirmaram possuir um

programa de compliance efetivo."®*
4.5.12 Consideracdes sobre as 10 Medidas contra a Corrupcao

Ainda em 2014 e como consequéncia direta da iniciativa de Procuradores da
Republica, integrantes da forca-tarefa encarregada da operagdo lava jato, 0 MPF inicia o
desenvolvimento de propostas de alteracfes legislativas de forma a tornar mais efetivo o
combate a corrupcdo e sua impunidade. Em marco de 2015 é lancada a campanha da
chamada “10 Medidas contra a Corrup¢do”, e em junho, apds receber diversas
contribui¢bes da sociedade, a Cadmara de Combate a Corrup¢do do MPF encaminha as
propostas ao Congresso Nacional e ao Conselho Nacional de Justica (CNJ).

Em sintese, as 10 Medidas contra a Corrup¢do podem ser descritas nos seguintes
topicos:

1) Prevencdo a corrupgdo, transparéncia e protecao a fonte de informagéo;

2) Criminalizacdo do enriquecimento ilicito de agentes publicos;

3) Aumento das penas e crime hediondo para a corrupg¢éo de altos valores;

4) Eficiéncia dos recursos no processo penal;

5) Celeridade nas agdes de improbidade administrativa;

6) Reforma no sistema de prescricdo penal;

7) Ajuste nas nulidades penais;

8) Responsabilizacdo dos partidos politicos e criminalizacdo do caixa 2;

9) Prisdo preventiva para assegurar a devolucdo do dinheiro desviado;

10) Recuperacdo do lucro derivado do crime.?*

Em julho de 2015, o MPF inicia um trabalho de coleta de assinaturas com o

objetivo de atingir a cifra de 1,5 milh&o de assinaturas de cidaddos que apoiam as medidas,

199 0 ESTADO DE SAO PAULO. Lei anticorrupgéo é regulamentada: entenda o que muda. Disponivel em:
<http://economia.estadao.com.br/blogs/descomplicador/lei-anticorrupcao-e-regulamentada-entenda-o-que-
muda/>. Acesso em: 09.04.2015.

200 para um maior detalhamento de cada medida e da respectiva proposta legislativa, consultar material
disponivel em: <http://www.dezmedidas.mpf.mp.br/apresentacao/conheca-as-medidas>. Acesso em:
22/12/2016.
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e assim, apresentar as propostas como projeto de lei de iniciativa popular. Em cinco meses,
a campanha ja havia atingido a marca de um milhdo de assinaturas e em fevereiro de 2016
¢ atingida a meta de 1,5 milh&o de assinaturas para que as 10 Medidas contra a Corrupc¢éo
sejam apresentadas ao Congresso Nacional em forma de projeto de lei de iniciativa
popular, sendo que em margo de 2016 as assinaturas sdo levadas ao Congresso Nacional
por representantes da sociedade civil, com mais de dois milhGes de assinaturas coletadas.

Em 29 de marco de 2016 é apresentado na Camara dos Deputados o Projeto de Lei
4.850/2016, que estabelece medidas contra a corrup¢do e demais crimes contra 0
patrimbnio publico e o combate ao enriquecimento ilicito de agentes publicos,
contemplando integralmente as propostas das 10 Medidas contra a Corrupcdo com
requerimento de pedido de urgéncia no sentido de contemplar uma tramitacdo célere do
projeto de lei.

Este breve histérico®™ resume as acdes levadas a efeito a respeito das medidas
propostas pelo MPF, sendo que na fase atual, ap6s ter sido encaminhado ao Senado Federal
em 30/11/2016%%?, a tramitacdo do projeto de lei foi afetada por um Mandado de Seguranca
impetrado pelo Deputado Eduardo Bolsonaro (PSC-SP) e motivado por violacdes a
Constituicdo Federal e ao regimento interno da Camara dos Deputados. O Ministro Luiz
Fux deferiu liminar®® ordenando que o PL 4850/2016 retorne a Camara dos Deputados
reiniciando seu tramite de forma a respeitar as normas violadas.

Via de regra ndo se admite, no sistema brasileiro, o controle jurisdicional de
constitucionalidade material de projetos de lei (controle preventivo de projetos de lei), no
entanto, em sua liminar, o Ministro Fux mencionou precedente do STF?** no sentido de
que a jurisprudéncia da corte, com excecao, tem admitido legitimidade de parlamentar que
impetre mandado de seguranca no intuito de coibir atos praticados no processo de
aprovacao de lei ou emenda constitucional incompativeis com disposi¢des constitucionais

que disciplinem o processo legislativo®®.

21 Histérico das 10 Medidas contra a Corrupgdo. Disponivel em: <http://www.dezmedidas.mpf.mp.br
/apresentacao/historico>. Acesso em: 22/12/2016.

202 Disponivel em: <http://www.camara.gov.br/proposicoesWeb/fichadetramitacao?idProposicao=2080604>.
Acesso em: 22/12/2016.

203 MS 34530 — Mandado de Seguranca. Disponivel em: <http://m.stf.jus.br/portal/processo/verProcesso
Andamento.asp?numero=34530&classe=MS&origem=AP&recurso=0&tipoJulgamento=M>. Acesso em:
22/12/2016.

204 MS 32033, Relator Min. Gilmar Mendes, Relator para Acérddo: Min. Teori Zavascki, Tribunal Pleno,

julgado em 20/06/2013. Disponivel em:
<http://m.stf.jus.br/portal/processo/verProcessoAndamento.asp?incidente  =4397298>.  Acesso  em:
22/12/2016.

205 MS 24.667, Pleno, Min. Carlos Velloso, DJ de 23/04/04.
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A violagdo ao devido processo legislativo em tela, diz respeito a apropriacdo por
parte de parlamentar de um projeto de lei que deveria tramitar no parlamento, sendo
autuado formalmente como projeto de lei de iniciativa popular, implicando em uma série
de procedimentos internos na Camara dos Deputados para sua devida apreciacao, alem de,
nas palavras do Ministro Fux, ser “debatido na sua esséncia, interditando-se emendas
substitutivos que desfigurem a proposta original para simular apoio publico a um texto
essencialmente distinto do subscrito por milhdes de eleitores”.?%

Fora questdes inerentes ao devido processo legislativo, antes mesmo de iniciar sua
tramitacdo na Camara dos Deputados, as medidas propostas pelo MPF sofreram diversas
criticas da comunidade cientifico-académica, a ponto de merecer uma edicdo especial do
Boletim do Instituto Brasileiro de Ciéncias Criminais (IBCCRIM), o boletim n° 277 de
dezembro de 2015%”’. J4 em seu editorial intitulado “Todos contra a corrup¢do”, o instituto
imprime um posicionamento que deixa transparecer uma agdo intencional e, em suas
palavras, propagandistica do conteiido das medidas, concordando apenas com o mal que se
deseja combater, qual seja a corrupcao.

As criticas sdo bem encaminhadas e Uteis ao debate que se deve propor,
principalmente durante o processo legislativo, contudo, é possivel conduzir as propostas de
forma que ndo se cometam inconstitucionalidades ou ilegalidades. Por exemplo, em
relacdo a possibilidade de realizacdo de testes de integridade e a possibilidade de um
servidor publico ou autoridade policial vir a cometer crime sem que tenha cometido um ato
real de corrupcdo, mas tdo somente por ter sido enquadrado em uma situacdo prevista pelo
teste de integridade proposto, bastaria desconfigurar a conduta do agente como passivel de
enquadramento como crime, para consideréd-la mera infragdo disciplinar punivel, se for o
caso, com demissdo. Desta feita, seria possivel coibir o ato corrupto de forma exemplar
sem que fosse provocada uma afronta aos direitos fundamentais que tanto causam comogéo
quando se busca punir a corrupgdo com severidade.

Mais consistente parecem as objecOes apontadas por Luis Greco em relagdo a
criminalizacdo do enriquecimento ilicito, por ser a medida incompativel com a ideia de
culpabilidade e presuncdo de inocéncia, além da davida que paira acerca de sua eficacia

como instrumento de combate a corrupcdo. A solucdo apontada, a0 menos em tese e

206 MS 34530 — Mandado de Seguranca. Disponivel em: <http://m.stf.jus.br/portal/processo/verProcesso
Andamento.asp?numero=34530&classe=MS&origem=AP&recurso=0&tipoJulgamento=M>. Acesso em:
22/12/2016.

27 Editorial. Boletim IBCCRIM, ano 23, n. 277, dez. 2015. Disponivel em: <http://www.ibccrim.org.br/site/
boletim/pdfs/Boletim277.pdf>. Acesso em: 22/12/2016.
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mesmo assim posta mediante ddvida, indica a possibilidade de criminalizacdo do

enriquecimento ilicito a partir de um minucioso estudo considerando a protecdo de bens

juridicos.?®® Além desses motivos, verifica-se na seara do direito administrativo disciplinar

uma maior eficacia para a punicdo do enriquecimento ilicito, e a reboque, das préaticas

corruptivas que residem em sua origem. Nosso ordenamento ja dispde de diplomas capazes

de perseguir o objetivo almejado, por meio da combinacdo dos estatutos dos servidores

publicos com a Lei 8.429/1992 (Lei de Improbidade Administrativa) que prevé em seu

artigo 9° a improbidade administrativa na modalidade enriquecimento ilicito:

Art. 9° Constitui ato de improbidade administrativa importando enriquecimento
ilicito auferir qualquer tipo de vantagem patrimonial indevida em razdo do
exercicio de cargo, mandato, funcdo, emprego ou atividade nas entidades
mencionadas no art. 1° desta lei, e notadamente:

| - receber, para si ou para outrem, dinheiro, bem maovel ou imével, ou qualquer
outra vantagem econdmica, direta ou indireta, a titulo de comissdo, percentagem,
gratificagdo ou presente de quem tenha interesse, direto ou indireto, que possa
ser atingido ou amparado por agdo ou omissdo decorrente das atribuicfes do
agente publico;

Il - perceber vantagem econdmica, direta ou indireta, para facilitar a aquisi¢do,
permuta ou locacdo de bem maével ou im6vel, ou a contratagdo de servicos pelas
entidades referidas no art. 1° por preco superior ao valor de mercado;

Il - perceber vantagem econdmica, direta ou indireta, para facilitar a alienagéo,
permuta ou locagdo de bem publico ou o fornecimento de servico por ente estatal
por precgo inferior ao valor de mercado;

IV - utilizar, em obra ou servico particular, veiculos, maquinas, equipamentos ou
material de qualquer natureza, de propriedade ou a disposicdo de qualquer das
entidades mencionadas no art. 1° desta lei, bem como o trabalho de servidores
publicos, empregados ou terceiros contratados por essas entidades;

V - receber vantagem econdmica de qualquer natureza, direta ou indireta, para
tolerar a exploracéo ou a pratica de jogos de azar, de lenocinio, de narcotréfico,
de contrabando, de usura ou de qualquer outra atividade ilicita, ou aceitar
promessa de tal vantagem;

VI - receber vantagem econémica de qualquer natureza, direta ou indireta, para
fazer declaracéo falsa sobre medi¢do ou avaliacdo em obras publicas ou qualquer
outro servigo, ou sobre quantidade, peso, medida, qualidade ou caracteristica de
mercadorias ou bens fornecidos a qualquer das entidades mencionadas no art. 1°
desta lei;

VII - adquirir, para si ou para outrem, no exercicio de mandato, cargo, emprego
ou fungdo publica, bens de qualquer natureza cujo valor seja desproporcional a
evolucdo do patrimdnio ou a renda do agente publico;

VIII - aceitar emprego, comissdo ou exercer atividade de consultoria ou
assessoramento para pessoa fisica ou juridica que tenha interesse suscetivel de
ser atingido ou amparado por a¢do ou omissdo decorrente das atribuicfes do
agente publico, durante a atividade;

IX - perceber vantagem econdmica para intermediar a liberacdo ou aplicacéo de
verba plblica de qualquer natureza;

X - receber vantagem econémica de qualquer natureza, direta ou indiretamente,
para omitir ato de oficio, providéncia ou declaracdo a que esteja obrigado;

28 GRECO, Luis. Reflexdes provisorias sobre o crime de enriquecimento ilicito. Boletim IBCCRIM, ano 23,
n. 277, dez. 2015, p. 7-8. Disponivel em: <http://www.ibccrim.org.br/site/boletim/pdfs/Boletim277.pdf>.

Acesso em: 22/12/2016.
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X1 - incorporar, por qualquer forma, ao seu patriménio bens, rendas, verbas ou
valores integrantes do acervo patrimonial das entidades mencionadas no art. 1°
desta lei;

XII - usar, em proveito proprio, bens, rendas, verbas ou valores integrantes do
acervo patrimonial das entidades mencionadas no art. 1° desta lei.”®®

Basta que o estatuto respectivo tenha a previsdo de demissdo para os casos de
improbidade administrativa, assim definidos nos termos da Lei 8.429/2016, que sera
possivel uma solucdo indiscutivelmente mais viavel para se coibir os atos de corrupgéao
para estas situacdes, sem gque com isso, mais uma vez, se coloque em discussao a violacao
a direitos fundamentais, ou ddvidas acerca da constitucionalidade da medida.

Em se tratando de improbidade administrativa uma questdo que se coloca € se o
regime da Lei 8.429/1992 seria aplicado apenas aos servidores publicos em sentido estrito
ou se também atingiria os atos de corrup¢do praticados por agentes politicos de forma a
contribuir com o combate a corrupgao politica que tanto prejudica o combate a corrupgéo

sistémica.

4.5.12.1 Aplicabilidade da Lei de Improbidade aos Agentes Politicos

A Lei de Improbidade Administrativa (Lei 8.429/92) representa um marco
importantissimo na construcdo de um estado democratico de direito e na implementacéo de
instrumentos de controle eficazes e capazes de zelar pela moralidade na administracdo
publica, além de compor, junto com outros dispositivos legais, 0 conjunto de medidas a
disposicdo dos 6rgaos de persecucdo para o alcance de suas competéncias institucionais.

O intuito da lei foi o de atingir todo aquele que atentasse contra a probidade da
administracdo publica, sem considerar exce¢des de qualquer espécie. No entanto, em junho
de 2007, o Supremo Tribunal Federal ao julgar a Reclamacdo 2138/DF, apo6s fazer
distincdo entre os regimes de responsabilidade politico-administrativa previstos na CF/88,
quais sejam, o do art. 37, § 4° regulado pela Lei 8.429/92, e 0 regime de crime de
responsabilidade fixado no art. 102, I, ¢, da CF/88 e disciplinado pela Lei 1.079/50,
entendeu que os agentes politicos, por estarem regidos por normas especiais de
responsabilidade, ndo respondem por improbidade administrativa com base na Lei
8.429/92, mas apenas por crime de responsabilidade em acdo que somente pode ser

proposta perante o STF nos termos do art. 102, I, ¢, da CF.

29 | ei 8.429/1992. Disponivel em: <http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/Leis/L8429.htm>. Acesso em:
22/12/2016.
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A questdo ainda € polémica e atual. O STF ndo possui entendimento firmado em
relagcdo a duas questdes primordiais inerentes ao assunto em tela: primeiro, ndo se decidiu
se hd ou ndo foro especial para 0s agentes politicos nas acGes de improbidade
administrativa; segundo, ndo se firmou entendimento acerca da aplicabilidade ou ndo dos
dois regimes aos agentes politicos (0 da lei de improbidade e o dos crimes de
responsabilidade).

Recentemente o plenario do STF iniciou em 19/11/2014, o julgamento de um
agravo regimental na Pet 3240, que discute a competéncia da Corte para julgar atos de
improbidade administrativa contra agente politico. O Unico a votar até entéo, o atual relator
do processo, Min. Teori Zavascki, manifestou-se no sentido de que o Supremo possui
competéncia para julgar o caso. Na sequéncia, um pedido de vista do ministro Barroso
suspendeu o julgamento. Pelo voto do relator, ndo ha fundamento para eximir os agentes
politicos da aplicacdo da lei de improbidade, entendimento que sera defendido neste artigo

nos itens seguintes.

4.5.12.1.1 Moralidade e probidade administrativas

A moralidade administrativa como um dos principios reitores da administracao
publica consolidou seu status com o advento da Constituicdo Federal no caput do artigo
37. Na sequéncia, o paragrafo 4° do mesmo artigo imputou uma série de san¢des ao sujeito
ativo condenado por improbidade administrativa, 0 que nos permite concluir que a
probidade é espécie do género moralidade administrativa.?*°

No mesmo sentido, Marcelo Figueiredo também afirma que a probidade seria
espécie do género “moralidade administrativa”, sendo que o “nucleo da probidade estd
associado (deflui) ao principio maior da moralidade administrativa; verdadeiro norte a

Administracdo em todas as suas manifestagdes”.**

Art. 37. A administracdo publica direta e indireta de qualquer dos Poderes da
Unido, dos Estados, do Distrito Federal e dos Municipios obedecera aos
principios de legalidade, impessoalidade, moralidade, publicidade e eficiéncia e,
também, ao seguinte:

L]

219 TEIXEIRA, Marcos Salles. Anotacdes sobre processo administrativo disciplinar. p. 946. Disponivel em:
<http://www.cgu.gov.br/Publicacoes/atividade-disciplinar/arquivos/rfb-anotacoessobrepad.pdf>. Acesso em:
01/04/2015.

21 FIGUEIREDO, Marcelo. Probidade Administrativa (Comentarios & Lei 8.429/92 e Legislagdo
Complementar). 5. ed. Sdo Paulo: Malheiros Editores LTDA, 2004, p. 41.
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§ 4° - Os atos de improbidade administrativa importardo a suspensdo dos direitos
politicos, a perda da funcdo publica, a indisponibilidade dos bens e o
ressarcimento ao erario, na forma e gradacdo previstas em lei, sem prejuizo da
acdo penal cabivel.

4.5.12.1.2 Sujeito ativo na improbidade administrativa

O sujeito ativo do ato de improbidade administrativa sera aquele que pratica o ato
de improbidade, 0 que concorre para esta pratica, ou ainda, 0 que extrai vantagens
indevidas a partir do ato praticado. A Lei de Improbidade Administrativa (Lei 8.249/92)
identifica em seu texto dois grupos de sujeitos ativos, quais sejam, 0s agentes publicos e
terceiros.??

O artigo 1° da Lei 8.429/92 informa que serdo punidos na forma da lei os atos de
improbidade praticados por qualquer agente publico, seja servidor ou ndo, contra a
administracdo direta, indireta ou fundacional de qualquer dos Poderes da Unido, dos
Estados, do Distrito Federal, dos Municipios, de Territério, de empresa incorporada ao
patrimonio publico ou de entidade para cuja criacdo ou custeio o erario haja concorrido ou
concorra com mais de cinquenta por cento do patriménio ou da receita anual.

O art. 1°, § Unico da lei, ainda sujeita as penalidades os atos de improbidade
praticados contra entidade que receba subvencdo, beneficio ou incentivo, fiscal ou
crediticio, de 6rgdo publico, bem como daquelas, cuja criacdo ou custeio o erario haja
concorrido ou concorra com menos de cinquenta por cento do patriménio ou da receita
anual, limitando-se, nestes casos, a san¢do patrimonial a repercussdo do ilicito sobre a
contribuicdo dos cofres publicos.

Pelo texto, pode-se constatar que a lei tem carater nacional e sua aplicacdo ndo se
dard apenas no ambito da administracdo puablica federal, mas também nos Estados,
Municipios, Distrito Federal, Territdrios, e suas entidades, além disso, incluiu no universo
de possiveis sujeitos ativos 0s agentes publicos quer sejam ou ndo servidores.

A intencdo do legislador pelo que pode ser extraido do artigo 1°, foi no sentido de
incluir no ambito de sua abrangéncia toda e qualquer pessoa que se relacione com a
Administracdo no sentido mais amplo possivel, incluindo os agentes politicos, desde que

respeitadas as disposicdes constitucionais conforme ser4 demonstrado mais adiante.?*?

22 CARVALHO FILHO. José dos Santos. Manual de direito administrativo. 27. ed. Sao Paulo: Atlas, 2014,
p. 1093.

3 FIGUEIREDO, Marcelo. Probidade Administrativa (Comentarios & Lei 8.429/92 e Legislagdo
Complementar). 5. ed. Sdo Paulo: Malheiros Editores LTDA, 2004, p. 45.
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No direito, encontramos varios conceitos para “agente publico”, dependendo das
diversas definicGes legais expressas em textos esparsos no ordenamento, no entanto, a lei
de improbidade definiu em seu artigo 2° 0 que deve ser considerado agente publico para o0s
fins a que se destina.

Logo, para a lei de improbidade, nos termos do artigo 2°, reputa-se agente publico,
todo aquele que exerce, ainda que transitoriamente ou sem remuneracéo, por eleicdo®*
(grifo nosso), nomeacdo, designacdo, contratacdo ou qualquer forma de investidura ou
vinculo, mandato, cargo, emprego ou funcdo nas entidades ja mencionadas no artigo
primeiro. E muito amplo, portanto, o conceito de agente publico para fins de aplicaco da
lei de improbidade administrativa.

Utiliza-se em direito administrativo a definicdo de agente publico para abranger os
agentes politicos, os agentes colaboradores e os servidores publicos em geral, no entanto,
para a lei de improbidade também se incluem neste rol, os empregados de empresas
pablicas e de sociedades de economia mista, além das entidades beneficiadas por auxilio
ou subvencao estatal.

Para Maria Sylvia Zanella di Pietro, o rol dos agentes publicos incluem:

(a) Os agentes politicos (parlamentares de todos os niveis, Chefes do Poder
Executivo federal, estadual e Municipal, Ministros e Secretarios dos Estados e
dos Municipios); (b) os servidores publicos (pessoas com vinculo empregaticio,
estatutario ou contratual, com o Estado); (c) os militares (que também tém
vinculo estatutario, embora referidos na Constituicao fora da secdo referente aos
servidores publicos); e (d) os particulares em colaboracdo com o Poder

Publico (que atuam sem vinculo de emprego, mediante delega¢do, requisi¢cao ou
espontaneamente).?™® (grifo nosso)

Os terceiros que podem ser responsabilizados pela lei de improbidade
administrativa sdo mencionados no artigo 3°, e dizem respeito aqueles que mesmo nao
sendo agentes publicos, induzam ou concorram para a pratica de ato de improbidade ou
dele se beneficie sob qualquer forma direta ou indireta. Neste caso, se exige a presenca
necessaria de um agente publico concorrendo com o terceiro, para que ao terceiro seja
imputada uma sancdo por improbidade, ou ainda, um agente publico sendo induzido pelo
terceiro.

4.5.12.1.3 Prerrogativas dos parlamentares

2% Merece referéncia a ressalva feita por Marcelo Figueiredo (FIGUEIREDO, Marcelo. Op. cit., p. 47) ao
elogiar o legislador pelo cuidado ao reproduzir no texto legal a palavra “eleitos”, no sentido de deixar clara a
intengdo de incluir no rol da sujeicao ativa da lei de improbidade esta categoria de agentes publicos.

25 DI PIETRO, Maria Sylvia Zanella. Direito Administrativo. 23. ed. S&o Paulo: Atlas, 2010, p. 828.
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A aplicacdo total e irrestrita da lei de improbidade administrativa aos servidores

pUblicos?'®

ndo suscita maiores discussdes tanto nos tribunais quanto pela doutrina,
entretanto, 0 mesmo néo se pode dizer acerca da aplicacao da Lei 8.429/92 em relacéo aos
agentes politicos.

Di Pietro?” nos traz importantes observacdes envolvendo a protecdo que recebem
os Parlamentares quanto ao exercicio de seus mandatos, quais sejam, a inviolabilidade
(imunidade material) por suas opinides, palavras e votos e a imunidade parlamentar
(grifo nosso).

O artigo 53 da CF/88 assegura que “os Deputados e Senadores s3o inviolaveis, civil
e penalmente, por suas opinides, palavras e votos”, assegurada a mesma garantia aos
Deputados Estaduais (art. 27, §1°, CF/88) e aos Vereadores na circunscrigdo do Municipio
(art. 29, VIII, CF/88). Sendo assim, se algum Parlamentar praticar, no exercicio do seu
mandato, ato considerado como crime de opinido, restara afastada sua responsabilidade nas
areas criminal, penal e administrativa, ndo sendo possivel aplicar a lei de improbidade
administrativa nesses casos.

Quanto a imunidade parlamentar (art. 53, 8§ 2° e 3°, CF/88), esta somente se refere
a responsabilidade criminal, e como a improbidade administrativa constitui infracdo de
natureza civil, nada impede que neste caso se aplique a lei aos parlamentares, lembrando
que a imunidade parlamentar também se aplica aos Deputados Estaduais (art. 27, §1°,
CF/88), mas ndo se aplica aos Vereadores por falta de previsdao Constitucional. As leis
organicas municipais podem prever imunidades parlamentares aos seus vereadores, mas
neste caso nao terdo o cond&o de afastar a aplicacdo de normas constitucionais como no
caso da que diz respeito a improbidade administrativa.

No entanto, ao se processar um parlamentar por improbidade administrativa, se for
0 caso de aplicacdo de perda do mandato, somente a casa respectiva poderad aplicar a
medida, por ser de competéncia exclusiva conforme dispositivo constitucional (art. 55, Il e
IV, CF/88).

Em relagio ao art. 55, 11, CF/88, “perdera o mandato o Deputado ou Senador cujo
procedimento for declarado incompativel com o decoro parlamentar”, Marcelo Figueiredo

complementa que:

218 Incluem-se nesta categoria de agentes publicos os membros da Magistratura, do Ministério Publico e do
Tribunal de Contas, sejam eles considerados servidores publicos ou agentes politicos, depender da
classificagdo doutrinaria adotada.

217 DI PIETRO, Maria Sylvia Zanella. Direito Administrativo. 23. ed. S&o Paulo: Atlas, 2010, p. 829.
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O Parlamento ndo podera continuar a contar em seus quadros com uma figura
condenada por improbidade administrativa no decorrer de seu mandato. A sua
condenacédo, ainda que civil, € motivo mais do que suficiente para ensejar
(possibilitar) a perda de mandato por auséncia de decoro. Cremos que, se 0 ato
de improbidade ndo foi cometido no exercicio do mandato, ndo se vinculou a
afinidade parlamentar, ndo ha que se falar em perda do mandato. E, em sintese,
necessaria uma relacdo juridica entre o ato de improbidade e o exercicio do
mandato.?® (grifo do autor)

Na outra hipotese em que o parlamentar poderd perder o mandato, art. 55, IV,
CF/88, “perdera o mandato o Deputado ou Senador que perder ou tiver suspensos 0s
direitos politicos”, o art. 15, V, CF/88, inclui entre as hipoteses de perda ou suspensao dos
direitos politicos a improbidade administrativa (grifo nosso), logo, nada impede que esta
pena seja imposta, mas neste caso, a perda do mandato sera “declarada pela Mesa da Casa
respectiva, de oficio ou mediante provocacdo de qualquer de seus membros ou de partido
politico representado no Congresso Nacional, assegurada ampla defesa” (art. 55, §3°,
CF/88).

O mesmo raciocinio se aplica aos Deputados Estaduais nos termos do artigo 27,
81°, CF/88, sendo que para os Vereadores, por falta de previsdo constitucional, ndo ha o
mesmo entendimento, tornando possivel inclusive a aplicacdo da pena de perda da funcao

publica diretamente por meio da acéo civil por improbidade administrativa.

4.5.12.1.4 Acdo de improbidade e autoridades mencionadas no art. 52, incisos I e Il, CF/88

No artigo 52, | e 11, e § Unico da CF/88 encontramos uma disciplina especifica que
estabelece competéncia privativa do Senado Federal para o processamento e julgamento
dos crimes de responsabilidade das autoridades nele previstas. Em relacdo aos crimes

comuns essas autoridades sdo julgadas pelo STF (art. 102, 1, CF/88).

Art. 52. Compete privativamente ao Senado Federal:

| - processar e julgar o Presidente e 0 Vice-Presidente da Republica nos crimes
de responsabilidade, bem como os Ministros de Estado e os Comandantes da
Marinha, do Exército e da Aeronautica nos crimes da mesma natureza conexos
com aqueles;

Il - processar e julgar os Ministros do Supremo Tribunal Federal, os membros do
Conselho Nacional de Justica e do Conselho Nacional do Ministério Publico, o
Procurador-Geral da RepuUblica e o Advogado-Geral da Unido nos crimes de
responsabilidade;

L]

28 FIGUEIREDO, Marcelo. Probidade Administrativa (Comentarios & Lei 8.429/92 e Legislagdo
Complementar). 5. ed. Sdo Paulo: Malheiros Editores LTDA, 2004, p. 46.

177



Paragrafo Unico. Nos casos previstos nos incisos | e Il, funcionara como
Presidente o do Supremo Tribunal Federal, limitando-se a condenacdo, que
somente sera proferida por dois tercos dos votos do Senado Federal, a perda do
cargo, com inabilitacdo, por oito anos, para o exercicio de funcdo publica, sem
prejuizo das demais sanc@es judiciais cabiveis.

A condenacdo por crime de responsabilidade com a aplicacdo da perda do cargo
com inabilitacdo para o exercicio da funcdo publica por oito anos se reveste de julgamento
puramente politico.

Para Di Pietro, segundo interpretacdo puramente literal do dispositivo, a
especificidade do caso aparenta referir-se apenas aos crimes de responsabilidade praticados
por estas autoridades, restando fora do alcance do dispositivo os atos de improbidade
administrativa, ja que nem sempre correspondem a ilicitos penais, estando, portanto, fora
do alcance do artigo 52.

Entretanto, mediante interpretacdo sistematica da Constituicdo Federal, é nitido o
entendimento de que o intuito do constituinte foi o de ndo permitir que as autoridades que
ocupassem cargo de tamanha relevancia no contexto politico nacional ndo fossem julgadas
por outras autoridades, salvo o STF para 0s casos de crimes comuns, ou 0 Senado Federal
em relacdo aos crimes de responsabilidade. Logo, ndo faz sentido, que a mesma pena de
perda do cargo, que também pode ser aplicada no caso de improbidade administrativa,
pudesse ser decretada por autoridade de nivel inferior.?*®

N&o significa dizer, seguindo este mesmo raciocinio, que a estas autoridades néo se
aplique a Lei 8.429/92, o que se permite concluir é que quando processados por
improbidade administrativa passivel de san¢do com perda do cargo, deverdo ser julgados
pelo Senado Federal. Nada impede que sejam aplicadas as demais sanc@es previstas na lei
de improbidade administrativa, dentre outras san¢des possiveis, tal como previsto no
paragrafo Unico do mesmo artigo 52 da CF/88, a0 mencionar “sem prejuizo das demais
sancoes judiciais cabiveis”, seja por crime comum ou ainda por improbidade
administrativa.

Situacdo diversa se refere ao Presidente da Republica, e somente em relacdo a esta
autoridade. O artigo 85, V, CF/88, inclui nos crimes de responsabilidade aqueles que
atentem contra a probidade na administragéo.

Art. 85. Sdo crimes de responsabilidade os atos do Presidente da Republica que
atentem contra a Constituicdo Federal e, especialmente, contra:

]

2 D PIETRO, Maria Sylvia Zanella. Direito Administrativo. 23. ed. S&o Paulo: Atlas, 2010, p. 830-831.
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V - a probidade na administragao;

Seria, portanto, o Presidente da Republica, o UGnico agente politico
constitucionalmente autorizado a ser processado exclusivamente pelo Senado Federal,
independente de qual san¢do seria aplicavel no caso de cometimento de ato de improbidade

administrativa.

4.5.12.1.5 Acéo de improbidade e agentes politicos mencionados no art. 102, I, c, CF/88

Os agentes politicos sdo aqueles encarregados de tracarem as diretivas essenciais a
organizacao politica do pais, determinando os rumos estratégicos a serem percorridos para
o0 atingimento da finalidade essencial de bom funcionamento do Estado.

Para Celso Antdnio Bandeira de Mello, sdo agentes politicos apenas “o Presidente
da Republica, os Governadores, Prefeitos e respectivos vices, os auxiliares imediatos dos
Chefes de Executivo, isto ¢, Ministros e Secretarios das diversas pastas”, além de incluir os
“Senadores, Deputados Federais e Estaduais e os Vereadores”.??°

A transitoriedade no exercicio de suas funcbes € traco caracteristico dos agentes
publicos, ja que sua investidura se da, em regra, mediante eleicdo. Parte da doutrina amplia
0 conceito de agente politico para albergar os Magistrados, os membros do Ministérios
Publico e dos Tribunais de Contas. N&o é a posi¢do adotada por Carvalho Filho e Di Pietro,

para quem, respectivamente:

[...] o que caracteriza o agente publico ndo é sé o fato de serem mencionados na
Constituicdo, mas sim o de exercerem efetivamente (e ndo eventualmente) funcéo
politica, de governo e administracdo, de comando e, sobretudo, de fixa¢do das
estratégias de acdo, ou seja, aos agentes politicos é que cabe realmente tracar os
destinos do pais.?* (grifo nosso)

Sdo, portanto, agentes politicos, no direito brasileiro, porque exercem tipicas
atividades de governo e exercem mandato, para o qual sdo eleitos, apenas 0s
Chefes dos Poderes Executivo federal, estadual e municipal, os Ministros e
Secretarios de Estado, além de Senadores, Deputados e Vereadores. A forma de
investidura é a eleigdo, salvo para Ministros e Secretarios, que sdo de livre
escolna do Chefe do Executivo e providos em cargos publicos, mediante
nomeag#o.?*

220 BANDEIRA DE MELLO, Celso Antdnio. Curso de Direito Administrativo. 20. ed. Sdo Paulo: Malheiros
Editores LTDA, 2006, p. 229-230.

221 CARVALHO FILHO. José dos Santos. Manual de direito administrativo. 27. ed. Sdo Paulo: Atlas, 2014,
p. 595.

“22 DI PIETRO, Maria Sylvia Zanella. Direito Administrativo. 23. ed. S&o Paulo: Atlas, 2010, p. 513.
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Independentemente da posi¢do doutrinaria adotada em relacdo a conceituagdo de
agentes politicos, o artigo 102, I, ¢, CF/88 nos traz importante nota no que diz respeito a
competéncia do Supremo Tribunal Federal para o julgamento das infracGes penais comuns

e nos crimes de responsabilidade dos agentes politicos elencados:

Art. 102. Compete ao Supremo Tribunal Federal, precipuamente, a guarda da
Constituicao, cabendo-lhe:
| - processar e julgar, originariamente:

[.-]

c) nas infragOes penais comuns e nos crimes de responsabilidade, os Ministros de
Estado e os Comandantes da Marinha, do Exército e da Aeronautica, ressalvado
o disposto no art. 52, I, os membros dos Tribunais Superiores, 0os do Tribunal de
Contas da Unido e os chefes de missdo diplomatica de carater permanente;

Sobre o0s crimes de responsabilidade mencionados no referido dispositivo
constitucional, sua disciplina encontra respaldo na Lei n° 1.079/50, engquanto que as
infracBes penais comuns estariam normalmente regulamentadas na legislacdo penal
distribuida no ordenamento, seja no cédigo penal ou entdo na legislagdo penal especial.

Contudo, nos idos de 2002, no dia 20 de novembro, o assunto adquiriu notdria
polémica quando o Supremo Tribunal Federal interrompeu, naquela data, o julgamento da
Reclamacdo 2138/DF (RCL 2138/DF, rel. orig. Min. Nelson Jobim, rel. p/ o acérddo Min.
Gilmar Mendes, 16/06/07, Boletim n° 471, de 20/06/07, do STF).

A Reclamacao discutia o foro privilegiado e a aplicacdo da lei de improbidade
administrativa (Lei 8.429/92) aos agentes politicos. Segundo a tese que prevaleceu, do
relator Min. Nelson Jobim, os agentes politicos ndo podem ser julgados pela lei de
improbidade administrativa porque ja estariam submetidos a regime especial de
responsabilidade, previsto anteriormente pela Lei 1.079/1950, que prevé os crimes de
responsabilidade.

Ja na época, antes mesmo da publicacdo do acérddo no sentido da tese do relator, o
assuntou causou perplexidade e descontentamento na doutrina. Para Alexandre de Moraes,
“tal posicionamento em que pese a exceléncia de seus defensores, enfraquecera o combate
a improbidade administrativa e tornard mais ineficaz a luta contra a corrupcdo no
Brasil”.?®

O artigo 37, 84°, CF/88 ndo excepcionou nenhum agente publico que tenha

cometido ato de improbidade administrativa, muito menos a Lei 8.429/92 o fez, pelo

2 MORAES, Alexandre de. Transparéncia e efetivo combate & corrupgao. Boletim IBCCRIM, v. 11, n. 126,
2003, p. 14.
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contrério, informou que serdo punidos na forma da lei os atos de improbidade praticados
por qualquer agente publico (grifo nosso), seja servidor ou n&o.

Apesar da indignacdo doutrinaria e da opinido publica acerca do tema, além do
Ministério Publico como encarregado da acdo civil por improbidade administrativa, o
entendimento que prevaleceu na corte foi no sentido de que os agentes politicos
referenciados no artigo 102, I, ¢, CF/88, ndo se sujeitam ao processamento pelo
cometimento de infragdes previstas na lei de improbidade administrativa.

Essa ndo parece ter sido a decisdo mais acertada segundo a melhor doutrina,
conforme ser&4 demonstrado, e também pelo que preceituam os valores republicanos e do
pacto federativo.

Carvalho Filho®* nos indica trés entendimentos possiveis no que diz respeito &
responsabilizacdo dos agentes politicos em relacdo aos atos de improbidade por eles
praticados, sendo vejamos:

a) Primeira possibilidade — a primeira interpretacdo indica que a acdo de
improbidade nos termos previstos na Lei 8.429/92 (lei de improbidade
administrativa) seria uma acdo independente das acGes que dizem respeito aos
crimes comuns e daquela prevista na Lei 1.079/50 (lei dos crimes de
responsabilidade). Por este entendimento a lei de improbidade existiria
independente das demais, sendo possivel sua aplicacdo plena e concomitante.

b) Segunda possibilidade — segundo esta interpretacdo, sendo o sujeito ativo do
ato de improbidade administrativa um agente politico, a Lei 8.429/92 ndo
poderia ser aplicada em hipotese alguma. O argumento principal desta tese se
basearia no fato de que os agentes politicos teriam um regime préprio de
responsabilidade, diferentemente do que seria valido para os demais agentes
publicos. Também agrega argumentos a esta interpretacdo o fato de que, em
tese, as sancOes previstas na Lei 8.429/92 estariam carregadas de um forte
contetdo penal (grifo nosso), e que por isso nao faria sentido sua aplicacao,
justamente por ja estarem previstas consequéncias até mesmo menos gravosas
na legislacdo penal. Concluindo, estariam afastados da aplicacdo da Lei
8.429/92, por “indicagdo constitucional”, os sujeitos previstos nos artigos 52, | e
I1, e 102, I, c, todos da CF/88. Este entendimento, conforme ja mencionado, foi

0 contetdo do acorddo referente & Reclamacdo 2138/DF e é um dos

224 CARVALHO FILHO. José dos Santos. Manual de direito administrativo. 27. ed. Sdo Paulo: Atlas, 2014,
p. 1096-1097.
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posicionamentos do STF a respeito desta possibilidade, ainda, segundo o
Supremo, é o STF e ndo o juizo de primeiro grau que tem competéncia para
processar e julgar Ministro da propria Corte, segundo o que ficou decidido na
Pet. QO 3211 DF, de relatoria do Min. Marco Aurélio.

Terceira possibilidade — por esta ultima interpretacdo possivel, entende-se que
as Leis 1.079/50 e 8.429/92 poderiam conviver harmoniosamente no sistema,
observando-se apenas sua aplicacdo em relacdo aos agentes politicos quando a
sancdo respectiva tiver natureza politica (perda do cargo / suspensdo dos
direitos politicos), uma vez que nesses casos 0 processamento deveria se dar em
observancia a lei de responsabilidade e conforme disposi¢do constitucional. No
entanto, sendo a infracdo passivel de outras san¢des que ndo estas de natureza
eminentemente politica, quais sejam, multa civil, reparacdo de danos, proibicéo
de beneficios crediticios ou fiscais, entre outras, aplicar-se-ia normalmente a lei
de improbidade administrativa. Ademais, vale relembrar que o proprio caput do
artigo 12 da Lei 8.429/92, abaixo reproduzido, ressalta a independéncia entre as
instancias quando o assunto diz respeito a pratica do ato de improbidade, além
de ser possivel identificar em seus incisos a natureza das sanc¢des aplicaveis, ou
seja, quando sdo de natureza politico-administrativa e também quando séo de

natureza puramente administrativa.

Art. 12. Independentemente das san¢des penais, civis e administrativas previstas
na legislacdo especifica, estd o responsavel pelo ato de improbidade sujeito as
seguintes cominages, que podem ser aplicadas isolada ou cumulativamente, de
acordo com a gravidade do fato:

I - na hipétese do art. 9°, perda dos bens ou valores acrescidos ilicitamente ao
patriménio, ressarcimento integral do dano, quando houver, perda da fungéo
publica, suspensdo dos direitos politicos de oito a dez anos, pagamento de multa
civil de até trés vezes o valor do acréscimo patrimonial e proibi¢do de contratar
com o Poder Publico ou receber beneficios ou incentivos fiscais ou crediticios,
direta ou indiretamente, ainda que por intermédio de pessoa juridica da qual seja
socio majoritario, pelo prazo de dez anos;

Il - na hipétese do art. 10, ressarcimento integral do dano, perda dos bens ou
valores acrescidos ilicitamente ao patriménio, se concorrer esta circunstancia,
perda da fungdo publica, suspensdo dos direitos politicos de cinco a oito anos,
pagamento de multa civil de até duas vezes o valor do dano e proibicdo de
contratar com o Poder Publico ou receber beneficios ou incentivos fiscais ou
crediticios, direta ou indiretamente, ainda que por intermédio de pessoa juridica
da qual seja sécio majoritario, pelo prazo de cinco anos;

Il - na hipétese do art. 11, ressarcimento integral do dano, se houver, perda da
funcdo publica, suspensédo dos direitos politicos de trés a cinco anos, pagamento
de multa civil de até cem vezes o valor da remuneracdo percebida pelo agente e
proibicdo de contratar com o Poder Publico ou receber beneficios ou incentivos
fiscais ou crediticios, direta ou indiretamente, ainda que por intermédio de
pessoa juridica da qual seja s6cio majoritario, pelo prazo de trés anos.
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Paragrafo Unico. Na fixagdo das penas previstas nesta lei 0 juiz levara em conta a
extensdo do dano causado, assim como o proveito patrimonial obtido pelo
agente.

Considerando-se as trés solucdes possiveis apresentadas, a que atua em prol da
harmonizacdo do sistema como um todo, parece ser a terceira, jA que possibilita o
processamento dos agentes politicos por improbidade administrativa, respeitando, contudo,
a prerrogativa do foro especial quando a pretenséo se referir a aplicacdo de san¢do com a
perda do cargo.

Nesse mesmo sentido, também Di Pietro nos deixa a licdo de que a improbidade
administrativa e o crime de responsabilidade sdo apurados em instancias distintas, sendo
distintos também seus objetivos. Todos os agentes publicos, sem excec¢do, estdo sujeitos a
sangOes civis, penais, administrativas e politico-administrativas, em esferas de atuacdo
independentes entre si, ndo havendo previsdo constitucional para isentar os agentes
politicos em nenhuma hipédtese, até mesmo porque é justamente desta categoria de agentes
publicos que se espera um maior grau de responsabilidade e compromisso com a probidade
administrativa, sendo assim, o normal seria que respondessem com maior rigor pelas
infracBes cometidas no exercicio dos seus cargos. Também nesse sentido foi o voto do
Min. Joaquim Barbosa, acompanhando o voto vencido do Min. Carlos Veloso na
indigitada Reclamacéo 2138/DF.?*

A matéria ainda carece de uniformizacdo, tanto no STF quanto no STJ ha
necessidade de se firmar o devido entendimento, primeiramente com relacdo ao cabimento
ou ndo de acdo de improbidade administrativa em face dos agentes politicos referenciados
nos dispositivos constitucionais acima apontados, e em segundo lugar, qual seria o foro
competente para decidir sobre essas questdes.

Em julgamento de Agravo Regimental na Pet. 3240, que discute a competéncia do
STF para julgar atos de improbidade administrativa contra agente politico, mais uma vez o
assunto volta a pauta. O relator do processo, Min. Teori Zavascki, manifestou-se no
sentido de que o STF tem competéncia para julgamento. O julgamento foi suspenso em
funcdo de um pedido de vista do Min. Barroso. Neste caso, o recurso foi interposto apds
deciséo proferida pelo Min. Ayres Britto, determinando a baixa dos autos para o juiz de
primeiro grau uma acgdo de improbidade administrativa na qual o réu é um Deputado

Federal.

225 DI PIETRO, Maria Sylvia Zanella. Direito Administrativo. 23. ed. S&o Paulo: Atlas, 2010, p. 832.
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Apesar da defesa sustentar a existéncia de decisdo na Corte no sentido de
reconhecer a inexisténcia de dois regimes distintos (improbidade administrativa e crime de
responsabilidade) para os agentes politicos, o relator entendeu que o STF ainda ndo firmou
sua posicao a respeito deste tema, que envolve a discussdo de duas questdes: a) a primeira
seria a aplicacdo ou ndo da lei de improbidade em relacdo aos agentes politicos; b) a
segunda questdo envolvida seria em relagéo ao foro especial quando a pauta diz respeito ao
processamento das acdes de improbidade administrativa em face dos agentes politicos.

Ao lado desta perspectiva caminha como precedente no STF a Pet. 3923 QO/SP?%°
de relatoria do Min. Joaquim Barbosa, julgada na mesma se¢do em que se decidiu pela
inaplicabilidade da lei de improbidade aos agentes politicos referidos no art. 102, I, c,
CF/88 (Rcl 2138/DF). Na Pet. 3923 QO/SP, decidiu-se que em relacdo a Deputado
Federal, no caso concreto, ndo ha que se falar em inaplicabilidade da lei de improbidade.

Espera-se que futuramente o STF possa adotar o0 entendimento de que aos agentes
politicos se aplica o regime estipulado na Lei 8.429/92, independentemente de reconhecer
ou ndo o foro especial para esta acdo em relacdo a estes mesmos agentes politicos nas
acOes de improbidade administrativa. Uma harmonizacao nesse sentido iria ao encontro do
principio da isonomia que deve ser mantido em relacdo aos demais agentes publicos.

Destarte, restara demonstrado que o desejo por um combate mais efetivo contra 0s
atos de corrup¢do ganhara mais um importante aliado, qual seja, a Lei 8.429/92, que
acredita-se, nas maos do Ministério Publico e das Corregedorias distribuidas pelo Brasil,
pode consistir em uma importante ferramenta de desarticulacdo daqueles, cujo Unico
designio é se apoderar da coisa publica e dos beneficios indevidos que o cargo publico
possa Ihes proporcionar.

4.5.12.2 Corrupcdo como crime hediondo

Mais uma decorréncia da recente onda de protestos, foi a antecipacdo do debate
acerca da incluséo da corrupgéo no rol dos crimes considerados hediondos nos termos do
que ¢ definido pela Lei n°® 8.072/90.

O artigo 5°, inciso XLIII, da Constituicdo Federal, estipula que a lei considerara
crimes inafiancaveis e insuscetiveis de graca ou anistia, dentre outros, os definidos como

crimes hediondos, por eles respondendo os mandantes, 0s executores e 0s que, podendo

226 pet, 3923 QO/SP, rel. Min. Joaquim Barbosa, 13/06/07, Boletim n° 471, de 20/06/07.
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evitd-los, se omitirem. Desta feita, deixou a cargo do legislador ordinédrio o encargo de
elaborar uma definicdo para os ditos crimes hediondos, no entanto, tal mister ndo foi
levado a efeito de forma que entende-se como crimes hediondos aqueles que, em virtude
da componente axioldgica, sdo dotados de maior desvalor e reprovacdo por parte do
Estado, merecendo maior repulsa pela sociedade, e portanto, devem ser punidos de forma
diferenciada.

A Lei n° 8.072/90, que prevé os crimes hediondos traz um rol taxativo dos crimes
considerados como tal, tendo sido por diversas vezes alterada para alargar o rol desses
crimes.

A medida de nimero 3, proposta pelo MPF, sugere que sejam alteradas as penas
dos arts. 312 e § 1°, 313-A, 316, 316, § 2°, 317 e 333, englobados no sentido amplo do
termo ‘“‘corrup¢do”, as quais passam a ser de 4 a 12 anos. Com isso, a pratica do crime
passa a implicar, no minimo, prisdo em regime semiaberto. Esse aumento da pena também
enseja aumento do prazo prescricional que, quando a pena superar quatro anos, passa a ser
de 12 anos. Além disso, é inserido o art. 327-A no Codigo Penal, criando um
escalonamento da pena desses crimes, segundo o valor envolvido na corrupcdo. Uma
ultima sugestdo € a inserc¢do do inciso IX ao art. 1° da Lei n° 8.072/1990, a corrupgdo (0s
crimes acima indicados) de valores superiores a cem salarios minimos passa a ser
considerada crime hediondo, ndo cabendo, dentre outros beneficios, o perddo da pena,
integral ou parcial (indulto ou comutacéo).

Outras propostas encaminhadas ao Congresso Nacional seguem tramitando e
segundo o MPF sdo ainda mais rigorosas na medida em que ndo sdo previstos critérios de
escalonamento segundo valores para que se considere a corrup¢do como crime hediondo.

Que o crime de corrupcdo merece a devida acolhida como crime de extrema
repulsdo e indignacdo ndo resta duvida, contudo, inclui-lo no rol dos crimes hediondos
requer um estudo prévio pormenorizado acerca da propria lei de crimes hediondos, que ja
vem sofrendo fortes criticas, ainda sendo objeto de dedicados estudos quanto a sua
aplicabilidade em nosso sistema juridico penal. N&do se pode, portanto, no afé de atender ao
pleito encampado pelo MPF, ainda que sob o argumento da iniciativa popular, proceder a
uma aprovacdo acritica e antecipada de um tema tdo delicado como € o da classificacdo
dos crimes hediondos.

Feitas estas breves considera¢@es, importantes para que se coloque em evidéncia a

relevancia da medida proposta pelo MPF, passaremos a cuidar com maiores detalhes do
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estudo dos fundamentos do direito em se aplicar uma punicdo, e qual seria sua justa

medida.

4.5.12.2.1 Sobre o direito de punir

Cesare Beccaria, ao relatar sobre a origem das penas e do direito de punir, ndo
acreditava que as pessoas pudessem sacrificar parte de sua liberdade pelo simples fato de
estarem com isso contribuindo para o bem publico. Antes, acreditava que o interesse
pessoal seria a Unica forca capaz de unir os homens ao redor de um interesse politico
determinado, sendo a moral politica completamente inerte em relacéo a esta finalidade, e a
lei seria o instrumento eficaz para a completude desta unido.

Dessa unificacdo de vontades, antes isoladas em prol de um designio maior e
direcionado a um fim determinado, surge a nacdo soberana, como resultante do sacrificio
de vérias parcelas de liberdade.

A partir da necessidade de se proteger este bem comum maior que € o somatério
das valiosas parcelas de liberdade que cada individuo cede para a constituicdo de uma
nacao soberana, surge a necessidade de implementagdo de mecanismos capazes de coibir
acoes que visem infringir as leis.

Ainda na esteira do que nos ensina o ilustre filésofo, encontramos importante
conclusdo acerca do fundamento para o direito de punir e sua consequente limitacdo

guanto aos seus excessos:

A reunido de todas essas pequenas parcelas de liberdade constitui o fundamento
do direito de punir. Todo exercicio do poder que deste fundamento se afaste
constitui abuso e ndo justica; € um poder de fato e ndo de direito; constitui
usurpacao e jamais um poder legitimo.

As penas que vdo além da necessidade de manter o depésito da salvacao publica
sdo0 injustas por sua natureza; e tanto mais justas serdo qudo mais sagrada e
inviola'lvzezl7 for a seguranca e maior a liberdade que o soberano propiciar aos
suditos.

Portanto, para Beccaria, os homens se unem em sociedade por meio de um contrato
social, sendo este a origem do fundamento do poder punitivo do Estado e que se
operacionaliza mediante da elaboracdo das leis nas maos do parlamento, este poder Gltimo

é indelegavel. E uma ideia utilitarista de prevencdo da pena, ou seja, a pena teria uma

22T BECCARIA, Cesare. §I1 A origem das penas e o Direito de Punir. In: BECCARIA, Cesare. Dos delitos e
das penas. Séo Paulo: Hemus, 2000, p. 14-16.
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funcdo intimidatoria, devendo ser aplicada para que outros individuos se sintam coagidos a
n&o praticarem os atos reprovados pelo estado.

A partir da exigéncia de producdo legislativa para que se defina que atos serdo
reprovados pela sociedade, exsurge o tdo aclamado principio da legalidade penal previsto
no inciso XXXIX do artigo 5° da Constituig¢do da Republica, no qual estatui que “nao
havera crime sem lei anterior que o defina, nem pena sem prévia cominacéo legal”.

Kant, assim como Beccaria, atribui ao estado este poder punitivo, ao contrario de
Hegel que vé no delito em si a negacdo de um direito, renegando que a punicéo seja fruto
de um contrato social.

Na filosofia hegeliana, ha o reconhecimento da pena como um direito do criminoso
na medida que pratica ato racional dirigido a um determinado fim. O ser humano se
dignifica na medida em que a aplicacdo da pena é compreendida como instrumento
racional de complementacdo do ato criminoso praticado.

A ideia de retribuicdo em Hegel, encontra defesa na representacdo universal de uma
experiéncia psicoldgica, o que se traduz, no caso da pena, no “sentimento geral dos povos e
dos individuos perante o crime” de que “o crime merece a puni¢ao € o criminoso deve

responder pelo que fez”.??®

4.5.12.2.2 Justica e retribuicdo - Consideracdes iniciais sobre a justica

AvristOteles considerava a justica a maior das virtudes, uma virtude total e mais
completa, pois possibilita o exercicio de sua virtude ndo s6 em relagdo a si mesmo, como
também em relacdo ao proximo. Na busca por um caminho que pretenda explicar as
formas de justica, encontra-se no livio V da obra aristotélica denominada “Etica a
Nicomaco”, seus estudos acerca do tema. Nesta obra, Aristoteles estabelece alguns
critérios e faz uma série de classificacbes sobre as formas de justica dependo do
significado que se deseja atribuir ao termo. A principal classificacdo para este estudo, diz
respeito a divisdo em justica de particular (distributiva e corretiva) e justica universal.

Aristételes influenciou a elaboragdo do conceito de justica no mundo ocidental, a
ciéncia juridica moderna utiliza seus ensinamentos para considerar o Direito ndo mais a
pura aplicacdo de normas positivadas, mas sim de forma a operar técnicas como a

equidade, a utilidade e da ordem social conforme as virtudes da convivéncia humana.

228 HEGEL, G. W. F. Justica, punic&o e vinganca, Transito do direito a moralidade subjetiva. In: HEGEL, G.
W. F. Hegel. Principios de Filosofia do Direito. Sdo Paulo: Martins Fontes, 1997, itens 100-104, p. 89-90.
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Primeiramente se debruca Aristoteles no estudo da justica particular, deixando para
falar sobre justica universal em momento posterior. Assim, o termo justica diz respeito ao
seu sentido de igualdade. Tercio Sampaio Ferraz coloca que existe um campo da acao
humana em que se aplica a justi¢a e a injustica no sentido particular aqui referenciado, “e
que corresponde a esfera da honra, do dinheiro, da seguranga, onde a injustica tem em vista
o prazer proveniente do ganho ilicito e a justica, o ganho equitativo”.?®

Essa mesma justica particular se divide em duas espécies, a justica distributiva e a
justica corretiva. A justica distributiva era entendida como aquela que deveria seguir no

ideal de retribuir a cada qual o que lhe seria devido. Para Aristételes, a justiga distributiva:

[...] tem o seu campo de aplicagio nas distribui¢des da honra ou riqueza bem
como de tudo quanto pode ser distribuido em partes pelos membros de uma
comunidade (na verdade, é possivel distribuir tudo isto e partes iguais ou
desiguais por uns e por outros). [Esta justi¢a ¢ distributiva].”?*

A respeito da justica corretiva, figuemos com a licdo de Tercio Sampaio Ferraz

Junior, que preferiu fazer referéncia ao termo “diortética’:

A justica diortotica é a segunda espécie da justica particular. E a que realiza a
igualdade nas transacdes individuais, mas, diferentemente de distributiva, ndo
leva em conta os sujeitos da relacdo igualitaria, mas sim as coisas que devem ser
igualadas. Em outras palavras, a justica diortética, ao contrério da justica
distributiva, a qual importa o mérito das partes, visa apenas a medir
impessoalmente o dano e a perda, supondo iguais os termos pessoais.?*

Por ultimo, e como mostra de uma tendéncia platdnica para o senso de justica em
Aristételes, fala-se de uma justica universal. O justo, neste caso, corresponde ao que é
conforme a lei e ao que nela se adequa. Para esta forma de justica, segundo Aristételes, o
que se exprime por intermédio da lei, todas as suas acdes, sao naturalmente justas. Tercio
Sampaio Ferraz Junior chama atencdo para o fato de que a lei no sentido aristotélico se
revestia de um carater mitico, sendo entendida como revestida de certa rigidez e até
imutabilidade dado o seu carater divino.?*

Colocadas essas questbes introdutorias a respeito do inicio das discussdes
cientificas acerca de uma definicdo plausivel para o significado do termo justica e suas

formas de expressdo, comegamos a contrapor o termo com outros conceitos para que nao

2 FERRAZ JUNIOR, Tercio Sampaio. Estudos de Filosofia do Direito: reflexdes sobre o poder, a liberdade,
a justica e o direito. 3. ed. S&o Paulo: Atlas, 2009, p. 197-198.

20 ARISTOTELES. Etica a Nicomaco. Sdo Paulo: Atlas, 2009, p. 108.

21 FEERRAZ JUNIOR, Tercio Sampaio. Op. cit., p. 206.

%2 FERRAZ JUNIOR, Tercio Sampaio. Op. cit., p. 216.
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se confunda uma forma com a outra, o que por si sé prejudicaria o estabelecimento do

sentido que busca-se propor ao tema.

4.5.12.2.3 Justica e vinganca

Paul Ricoeur refletiu sobre o paradoxo existente entre as ideias de espirito de
vinganca e senso de justica. O surgimento da ideia de senso de justica aparece dentro da
experiéncia sensorial de cada individuo a partir de um sentimento de despropor¢édo entre
partes ou em determinadas situaces cotidianas que nos levam a acreditar que estamos
diante de injusticas. A partir destas consideracfes iniciais, na medida em que
aperfeicoamos a compreensdo do tema, estaremos diante da diferenciacdo entre justica
social, justica penal e justica civil.

Ricoeur informa que ndo se pode fazer justica com as proprias maos, existira
sempre a necessidade de um terceiro ator entre o ofensor e vitima. Esse distanciamento
permite a transicdo da justica como virtude e justica como instituicdo. O filésofo segue na
histéria do pensamento desde os ensinamentos de Sdcrates, Platdo, Aristoteles, Kant e
Hegel, na ideia de que justica é virtude. Ha conexdo entre justica e igualdade, mas a
igualdade que se quer supor ndo seria aquela relativa a distribuicdo de bens entre rivais,
mas uma igualdade de valores, ou seja, uma igualdade que considere a vida do outro tdo
importante quanto a sua prépria vida. Dentre as demais virtudes, a justica é aquela virtude
orientada para outrem.

Entra em cena, neste ponto, o conceito de justa distancia e o importante papel que a
arbitragem exerce perante dois interesses conflitantes. Em que medida o arbitro contribui
para a ruptura da ligacdo entre justica e vinganca? Repise-se a necessidade de haver um
monopodlio do estado no que diz respeito ao uso da violéncia legitima, e como

consequéncia a proibicdo da justica privada para interromper a escalada da violéncia.?*
4.5.12.2.4 Justica e violéncia
A funcéo da acéo judicial é transferir os conflitos do nivel da violéncia para o nivel

da linguagem e do discurso, sem a instituicdo deste mecanismo, a tarefa de suprimir uma

escalada da violéncia privada restaria seriamente comprometida.

23 RICOUER, Paul. Justica e vinganca. In: RICOUER, Paul. O justo 2: justica verdade e outros estudos. S&o
Paulo: Martins Fontes, 2008, p. 251-253.
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Ainda que ndo possa parecer eivado de manifesta violéncia, remanesce certo grau
residual de violéncia mesmo no discurso proferido pelos magistrados. Isto porque se
verifica certa dose de violéncia na imposicdo Estatal como corpo politico e de seu
representante para esta finalidade: a magistratura.

No ultimo estdgio de manifestacdo deste poder punitivo estatal encontramos a
sentenca. Esta pde fim a uma confrontacdo verbal (ato conclusivo) e impde um castigo
(punicéo) a uma das partes. Parte de nossa liberdade é posta nas maos da justica. No dizer
de Ricoeur “no estagio de imposi¢ao da sentenca, essa parte de justica ¢ a0 mesmo tempo
uma palavra de forca, portanto, em certa medida, de violéncia”.?®* A partir da sentenca
instaura-se um NOVO Processo, a execucdo da sentenca.

A sentenca penal impde uma espécie de violéncia legal. A punicdo como pena
reabre 0 caminho para o espirito de vinganca, como um circulo vicioso. Ricouer fala em
fracasso coletivo de nossa sociedade a falta de alternativa em relacdo ao encarceramento,
ao cerceamento de liberdade, restando apenas “preservar para os detentos a perspectiva de
reintegracdo na comunidade dos cidadaos livres, o projeto de recuperacdo de sua plena
cidadania”.?®

A prisdo deve, nessa perspectiva de releitura de uma justa punigéo, ser entendida
como parte da sociedade, sendo o grande desafio dotar-se de meios adequados de
ressocializagdo e reabilitagdo dos detentos, pondo um fim a “exclusdo fisica e simbdlica,
em que consiste a prisdo”, para utilizar a expressdo de Ricouer, além de trazer a baila
discuss@es a respeito do tempo de detencao reduzindo-o0 ao minimo necessario.

Por Gltimo, se coloca a problematica de quais seriam as finalidades da punicéo,
onde enxerga o filésofo haverem duas finalidades bem nitidas, sendo uma no curto prazo
(protecdo da sociedade contra toda e qualquer ameaca a ordem publica) e uma outra de
longo prazo (restauracdo da paz social), e conclui de forma que em sua analise ndo se
discutiu a legitimidade das medidas em vigor, mas tdo somente o tratamento dispensado ao
paradoxo entre o0 ressurgimento do espirito de vinganca em face de uma justica
“desejavel”, nao apresentando uma solugdo para este conflito, subsistindo apenas uma

solucéo pragmatica.?*®

24 |bidem, p. 258.

% RICOUER, Paul. Justica e vinganca. In: RICOUER, Paul. O justo 2: justica verdade e outros estudos. S&0
Paulo: Martins Fontes, 2008, p. 259.

2% Ibidem, p. 253-260.
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4.5.12.2.5 Justica e pena de morte

Entramos agora em terreno bastante delicado. O debate acerca da abolicdo da pena
de morte é marcadamente recente para a histéria da humanidade. Conforme bem

demarcado por Norbeto Bobbio:

Jamais se pds em divida que, entre as penas a infligir a quem violou as leis da
tribo, ou da cidade, ou do povo ou do Estado, estivesse também a pena de morte,
ou mesmo que a pena de morte fosse a rainha das penas, aquela que satisfazia ao
mesmo tempo as necessidades de vinganca, de justica e de seguranga do corpo
coletivo diante de um dos seus membros que se havia corrompido.”’

Naturalmente aceita desde os primordios das civilizacbes, a pena de morte, que até
entdo vinha sendo plenamente autorizada, encontra seu primeiro grande debate com a obra
de Beccaria em 1764, argumentando racionalmente pela abolicdo da pena de morte.

Beccaria ao defender o ideal utilitarista das penas estabelecidas contra os infratores
das leis, fala em ‘“necessarios motivos sensiveis suficientes para dissuadir o espirito
despotico de cada homem de novamente mergulhar as leis da sociedade no antigo caos”?*®
e sobre a finalidade das penas acrescenta que “o fim, pois, ¢ apenas impedir que o réu
cause novos danos aos seus concidad&os e dissuadir os outros de fazer o mesmo”.

A partir das colocacbes apresentadas nos resta saber, do ponto de vista da filosofia
de Beccaria, qual seria o potencial intimidador da pena de morte. Norberto Bobbio em seu
ensaio “Contra a pena de morte” rememora as razfes levadas a efeito por Beccaria no
paragrafo intitulado “Dogura das penas”, que introduz a ideia principioldgica de que ¢
despiciendo que uma pena seja cruel para que atinja sua finalidade dissuasoria. No
linguajar popular seria a famosa frase “ndo € necessario matar uma formiga com um tiro de
canhdo”, também presente no principio da proporcionalidade dos meios empregados.

Além da certeza da pena, segundo Bobbio, Beccaria introduz uma segunda razédo
para a desconsideracdo da pena de morte, ao informar que 0 que causa a intimidagédo ndo é
a intensidade da pena, mas sim sua extensdo, citando como exemplo o caso da prisao
perpétua, e complementa: “A pena de morte € muito intensa, ao passo que a prisao
perpétua é muito extensa. Portanto, a perda perpétua total da propria liberdade tem mais

forga intimidatdria do que a pena de morte.”?

27 BOBBIO, Norberto. Contra a pena de morte: O debate atual sobre a pena de morte. In: BOBBIO,
Norberto. A Era dos Direitos. Rio de Janeiro: Elsevier, 2004, p. 147.
28 BECCARIA, Cesare. Dos delitos e das penas. S3o Paulo: Martins Fontes, 2005, p. 41.
2% BOBBIO, Norberto. Op. cit., p. 149.
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Entdo, primeiro, uma pena ndo precisa ser cruel e, segundo, 0 que importa é sua
extensdo e ndo a intensidade com que é aplicada, esses sdo 0s argumentos a serem
considerados em uma analise na qual se pretende discutir a utilidade do enquadramento da
corrupgdo como crime hediondo.

Ainda em relacdo as razdes apresentadas por Beccaria contra a pena de morte, este
fundamentou o poder punitivo do Estado por meio da concepgdo de um contrato social
prévio mediante o qual cada individuo abriria mdo de parcela de sua liberdade individual
no sentido de promover as adesdes sociais necessarias ao convivio de toda a sociedade em
fungdo de um bem comum. Norberto Bobbio enuncia esta razdo chamada por ele de

argumentacao contratualista nos seguintes termos:

se a sociedade politica deriva de um acordo dos individuos que renunciam a
viver em estado de natureza e criam leis para se proteger reciprocamente, é

inconcebivel que esses individuos tenham posto & disposicdo de seus

semelhantes também o direito a vida®*°.

Hegel refuta o Gltimo posicionamento de Beccaria, uma vez que este defendia a tese
de que ndo seria possivel admitir que implicitamente, os individuos de uma determinada
sociedade teriam consentido atribuir ao Estado o direito de aplicacdo da pena de morte,
considerando o contrato social. Para Hegel, e na esteira do que ja foi dito em relacdo ao seu
pensamento, compreende-se a pena como um direito do criminoso, o Estado “é antes a
realidade superior e reivindica até tal vida e tal propriedade, exige que elas Ihe sejam

. 241
sacrificadas”.

4.5.12.2.6 A justa punicao

Expostos os posicionamentos de renomados fildsofos acerca do que seria uma justa
punicdo e retomando a tematica inicialmente proposta acerca da justa punicdo para 0s
crimes envolvendo casos de corrupcdo, seja ela de ordem politica ou administrativa,
algumas proposicoes se colocam diante desta questéo.

Em relacdo a pena de morte, os argumentos carreados por Norberto Bobbio e

expostos no item anterior, fazem crer que ndo ha razbes para acreditar na efetividade desta

240

Idem.
%1 HEGEL, G. W. F. Justica, punico e vinganca, Transito do direito a moralidade subjetiva. In HEGEL, G.
W. F. Principios de Filosofia do Direito. S&o Paulo: Martins Fontes, 1997, itens 100-104, p. 89.
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medida. Cesare Beccaria nos deixou uma importante licdo quando discorreu acerca da

moderacgéo das penas, sendo vejamos:

Um dos maiores freios aos delitos ndo € a crueldade das penas, mas sua
infalibilidade e, em consequéncia, a vigilancia dos magistrados e a severidade de
um juiz inexoravel, a qual, para ser uma virtude Util, deve vir acompanhada de
uma legislacdo suave. A certeza de um castigo, mesmo moderado, causara
sempre a impressao mais intensa que o temor de outro mais severo, aliado a
esperanca de impunidade.?*?

Por outro lado, a consideragdo da corrup¢do como crime hediondo ndo parece, em
principio, resolver o sentimento de impunidade que permeia as atitudes em prol desta
classificacdo para os crimes de corrup¢do. Ndo é uma maior gravidade imposta, mas sim a
certeza de punicdo, o que fard com que a sociedade se sinta atendida na medida em que
passaram a acompanhar o cumprimento das sentencas por aqueles que forem condenados.
Ao contrario do que ocorre em relacdo a tipificacbes como roubo, furto, entre outros, que
sdo praticados principalmente por cidaddos das assim consideradas classes C e D, as
condenacgdes por aqueles que cometem crimes de corrupcdo sdo infimas quando
comparadas aos primeiros, e quando existem, normalmente sdo aqueles praticados por
servidores publicos de baixo escaldo ou de servidores efetivos. Estudos demonstram que a
probabilidade de um servidor publico corrupto ser efetivamente condenado é de

aproximadamente 3%%*

, 0 que demonstra a ineficiéncia da persecucdo penal nos casos de
corrupgdo, e que por outro lado, ratifica a ideia de que se torna cada vez mais relevante
investimentos em areas de correicdo e controladoria, atingindo-se resultados mais
eficientes em sede de processos administrativos disciplinares e de responsabilizacdo de
pessoas juridicas com o advento da Lei Anticorrupcao.

Afastando a ideia de que o crime seria definido como uma disfuncdo ou
inadaptacdo de pessoas de classes menos favorecidas, surge a teoria da associacéo
diferencial, onde Sutherland sugere que segundo um conceito de organizacao diferencial,
certos criminosos aprendem determinados valores criminais. No caso dos crimes do
colarinho-branco, a repulsa pela pratica desses crimes tem aumentado na medida em que

nédo ha no pais uma tradi¢do na condenacéo e consequente execucao desses crimes.
O crime do colarinho-branco é aquele que é cometido no ambito da sua profisséo

por uma pessoa de respeitabilidade e elevado estatuto social. Cinco aspectos
relevantes podem ser destacados a partir desta definicdo. O crime de colarinho-

22 BECCARIA, Cesare. Dos delitos e das penas. S3o Paulo: Martins Fontes, 2005, p. 91-92.
3 RIBEIRO DE ALENCAR, Carlos Higino; GICO JR., Ivo. Corrupcéo e judiciario: a (in)eficacia do
sistema judicial no combate & corrupcéo. Revista Direito GV S&o Paulo, jan/jun 2011, p. 89.
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branco é um crime. E 0 é porque suas consequéncias sdo tdo gravosas como
quaisquer condutas criminais. Algumas vezes até mais gravosas. Ademais €é
cometido por pessoas respeitaveis. Com elevado estatuto social. Ele é praticado
no exercicio da sua profissdo, o que evidentemente exclui todos os demais
crimes que, embora realizados por aqueles agentes acima nomeados, relacionam-
se com sua vida privada. Ocorre, em regra, com uma violacdo de confianca.”*

Talvez um investimento maior em instrumentos capazes de detectar a origem e
autoria desses crimes, com uma processualistica penal rapida e eficiente, como uma
punicdo a rigor efetiva em face daqueles que o praticassem, fosse de maior relevancia para
0 que se quer buscar, por esses motivos acredita-se ndao ser o caso de reduzir a importancia
da 10 Medidas contra a Corrupcdo propostas pelo Ministério Publico, mas sim buscar uma
ampliacdo do debate onde um combate efetivo passa necessariamente pelo reforgo dos
institutos legais, por meio da eficiéncia do judiciario e com leis efetivamente incisivas.

A manutencdo da importancia dos direitos humanos, a vedacao de penas cruéis e a
ndo recepcdo de medidas populistas, também devem se manter no plano de abordagem
todas as vezes em que o cientista se debrucar sobre este tema, haja vista o0 extenso caminho
ja percorrido pela humanidade ao tratar do direito e suas formas de justica.

Alberto Silva Franco discorda, ainda em relacdo a terceira medida proposta pelo
MPF, do fato dos crimes referenciados se tornarem molduras moéveis, ou seja, penas que
variam de 7 a 15, 10 a 18 e de 12 a 25 anos, a depender do valor da vantagem ou prejuizo
for igual ou superior, respectivamente, a 100, 1.000 ou 10.000 salarios minimos, o que vai
de encontro a individualizacdo da pena conforme inciso XLV do art. 5° da CF/88, ou seja,
um modelo penal fixo. Esses modelos de molduras penais flexiveis ndo cabem no sistema
brasileiro.?*®> Ele também considera o principio da proporcionalidade para que haja um
“juizo de ponderacdo entre a relagdo existente entre o bem que € lesionado ou posto em
perigo (gravidade do fato) e o bem de que pode alguém ser privado (gravidade da pena).”

Havendo desequilibrio acentuado, estabelece-se a desproporgéo.®*®
4.5.12.3 Whistleblower (Reportante)

45.12.3.1 Conceito

244 SCHECARIA, Sergio Salomao. Criminologia. 4. ed. S3o Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2012, p.
176.

5 FRANCO, Alberto Silva. 6. Corrupcéo como crime hediondo — Fabrica produtora de etiquetas. . Boletim
IBCCRIM, ano 23, n. 277, dez. 2015, p. 9. Disponivel em: <http://www.ibccrim.org.br/site/boletim/
pdfs/Boletim277.pdf>. Acesso em: 23/12/2016.

¢ FRANCO, Alberto Silva. Op. cit., p. 10. Disponivel em: <http://www.ibccrim.org.br/site/boletim/
pdfs/Boletim277.pdf>. Acesso em: 23/12/2016.
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A traducdo literal do termo whistleblower seria assoprador (blower) de apito
(whistle). Para a comunidade juridica internacional, o termo refere-se a toda pessoa que
uma vez tomando conhecimento de informacdes acerca de um ilicito seja na esfera civil ou
penal, espontaneamente leva ao conhecimento de uma autoridade competente informagoes
relevantes sobre o ato ilicito praticado. As irregularidades relatadas podem ser atos de
corrupcdo, fraudes, malversacdo de recursos publicos, atos que cologuem em risco a saude
publica, direitos dos consumidores, dentre outras irregularidades que possam ser reportadas
aos agentes publicos para que avaliem sobre as possibilidades de deflagracdo e
investigagdo de interesse publico.

O interessante ¢é destacar que o whistleblower é qualificado de forma diferenciada
justamente por deter um conhecimento privilegiado sobre os fatos, que pode decorrer ou
ndo do ambiente onde trabalha. O instituto juridico do whistleblower, ou reportante®’,
trata-se de ferramenta de grande utilidade para que autoridades publicas possam
desencadear investigaces no sentido de elucidar ilicitos ja cometidos ou para deter atos
que ainda estariam por acontecer. Na grande maioria dos casos, O reportante €
simplesmente um cidaddo honesto que, ndo tendo participado dos ilicitos reportados,
deseja que a autoridade publica tenha conhecimento e apure as irregularidades.?*®

4.5.12.3.2 Diferenca entre programa whistleblower (reportante) e colaboragdo premiada

A legislacéo brasileira ja trata da colaboracéo premiada na Lei n° 12.850/2013, que
define as organizagdes criminosas. Pelo que ficou comprovado como resultado das
operacdes Maos Limpas na Italia, e Lava Jato no Brasil, o instituto é de extrema relevancia
para a investigacdo e resolucdo de casos de corrupcdo e lavagem de dinheiro. Em episédio
recente, no do fechamento deste trabalho, as empresas Odebrecht e Braskem firmaram
aquele que pode ser considerado o maior acordo de leniéncia ja realizado no mundo. O
acordo foi firmado entre as empresas e o Departamento de Justica dos Estados Unidos

(DoJ), a comissao de valores mobiliarios americana (SEC) e a Procuradoria Geral da

%70 termo reportante foi escolhido durante a realizacdo das reunides da Acdo 4 da ENCCLA para
denominar o instituto do whishtleblower. Conforme discutido, o termo reportante evita que haja uma
interpretagdo equivocada como no caso da delagdo premiada em relagdo ao termo preferido pelo Ministério
Publico: colaboragdo premiada. O termo denunciante também é muito utilizado nas publicagdes sobre o tema,
28 Como a Acéo 4 da ENCCLA tem trabalhado a figura do “reportante”, com vistas ao avango do
ordenamento  juridico brasileiro. Disponivel em: <http://enccla.camara.leg.br/noticias/o-que-e-o-
whistleblower>. Acesso em: 24/12/2016.
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Suica, e se relaciona ao pagamento de propina a politicos brasileiros e executivos da
Petrobras®*®. O valor total acordado para ressarcimento é de R$ 6,95 bilhdes, sendo que
desse valor do principal R$ 5,3 bilhdes serdo destinados ao Brasil para ressarcir as vitimas
afetadas pelas duas empresas a Unido, Estados, Municipios e Empresas lesadas como a

propria Petrobras®*°

. Os acordos de leniéncia normalmente séo firmados apos a descoberta
de grandes escandalos de corrupcdo, no entanto, por serem de dificil elucidagdo, muitos
desses crimes jamais teriam sido solucionados sem a utilizacao da delacdo premiada.

A colaboracdo premiada é a incriminacdo de terceiro, realizada por um suspeito,
investigado, indiciado ou réu, em seu interrogatério ou outro ato processual.”** O prémio
da delacdo, neste caso, é um incentivo oferecido pelo legislador em forma de beneficios,
como reducdo de pena ou extin¢do da punibilidade.

No caso do whistleblower, este ndo é envolvido com a organizagdo criminosa, mas
tdo somente um terceiro que em virtude de uma posicdo privilegiada qualquer detém
informacdes de contelido relevante para eventual investigacgéo.

Interessante notar que quando comparados os dois institutos, o whistleblower nao
tem o conddo de receber as mesmas criticas feitas a delacdo premiada no que diz respeito
aos preceitos éticos da Constituicdo Federal de 1988, uma vez que o conteldo probatorio
extraido de um acordo de delacdo premiada, em tese, e para aqueles que assim advogam,
seria obtido mediante um ato de traigdo.>

O reportante ndo tem nenhum interesse processual na incriminacdo do agente
infrator, ndo se beneficia de uma eventual condenacdo e néo faz parte do grupo criminoso a
ser afetado. Seu Unico interesse seria na protecdo de interesses ligados ao correto
funcionamento da Administracdo Publica, ou ainda, precaver-se de eventual envolvimento
indireto com as ilicitudes praticadas, ainda que determinado programa de whistleblower

contenha previsdo de incentivos e premiacGes para o0s reportantes em alguns casos

9 MAIA, Camila. Odebrecht e Braskem firmam maior acordo de leniéncia dos EUA. Valor econémico.
Disponivel em: <http://www.valor.com.br/politica/4814985/odebrecht-e-braskem-firmam-maior-acordo-de-
leniencia-dos-eua>. Acesso em: 24/12/2016.

2%0 Jornal Nacional. Edicéo do dia 21/12/2016. Odebrecht e Braskem fecham acordo de leniéncia com EUA,
Suica e Brasil. Disponivel em: <http://gl.globo.com/jornal-nacional/noticia/2016/12/odebrecht-e-braskem-
fecham-acordo-de-leniencia-com-eua-suica-e-brasil.html>. Acesso em: 24/12/2016.

#1 JESUS, Damésio E. de. Estagio atual da “delacdo premiada” no Direito Penal brasileiro. Revista Jus
Navigandi. Teresina, ano 10, n. 854, nov. 2005. Disponivel em: <https://jus.com.br/artigos/7551>. Acesso
em: 24/12/2016.

%2 OLIVEIRA, JM.F. A Urgéncia de uma Legislagdo Whishtleblowing no Brasil. Brasilia: Nicleo de
estudos e PesquisassfCONLEG/Senado, mai. 2015, p. 6. (Texto para Discussdo n° 175). Disponivel em
<https:// www12.senado.leg.br/publicacoes/estudos-legislativos/tipos-de-estudos/textos-para-
discussao/td175>. Acesso em: 24/12/2016.
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especificos e regulamentados. N&o se defende e ndo € este o caso de transformar as

relacfes profissionais ou qualquer que seja em um mercado de dendncias.

4.5.12.3.3 A ENCCLA e a proposta de criacdo do instituto do reportante no Brasil

Criada em 2003 e Coordenada pelo Ministério da Justica e Cidadania, a Estratégia
Nacional de Combate a Corrupcao e a Lavagem de Dinheiro (ENCCLA) é uma iniciativa
formada por mais de 60 ¢rgdos, do Legislativo, Executivo e Judiciario, Ministérios
Publicos e sociedade civil, que atuam no combate a corrupcéo e lavagem de dinheiro.
Anualmente apds reunido plenéaria, a ENCCLA tracga as acfes que serdo abordadas durante
0 ano seguinte em reuniBes acerca do tema especifico de cada acdo. Varias iniciativas sdo
discutidas no ambito de cada uma dessas acGes, como desenvolvimento de sistemas
informatizados, elaboracdo de programas de treinamento e capacitacdo, convénio e
proposicdes legislativas.?*®

Na plenéria realizada no final de 2015, ficou definido que seriam trabalhadas no
ano de 2016 treze Acdes. A Acdo 4, sob coordenacdo da AJUFE (Associacdo dos Juizes
Federais), ficaria encarregada de: elaborar diagndstico e proposicao de aprimoramento do
sistema brasileiro de protecéo e incentivo ao denunciante e whistleblower, seguindo o eixo
de deteccdo e puni¢cdo, com o objetivo estratégico de aumentar a efetividade do sistema de
justica.

Somente na Acdo 4 trabalharam como colabores os seguintes 6rgdos: Agéncia
Brasileira de Inteligéncia (ABIN), Associacdo dos Delegados da Policia Federal (ADPF),
Advocacia-Geral da Unido (AGU), Associacdo dos Magistrados Brasileiros (AMB),
Associacdo Nacional dos Procuradores da Republica (ANPR), Conselho Administrativo de
Defesa Econémica (CADE), Controladoria-Geral da Unido (CGU), Conselho da Justica
Federal (CJF), Conselho Nacional do Ministério Publico (CNMP), Comissdo de Valores
Mobiliarios (CVM), Departamento de Policia Federal (DPF), Ministério Publico Federal
(MPF), Ministério Publico de Sdo Paulo (MP/SP), Ministério das Relagdes Exteriores
(MRE), Receita Federal do Brasil (RFB) e Tribunal de Contas da Unido (TCU).%*

%3 Disponivel em: <http://www.justica.gov.br/sua-protecao/lavagem-de-dinheiro/enccla>. Acesso em:
23/12/2016.

4 Disponivel em: <http://www.justica.gov.br/sua-protecao/lavagem-de-dinheiro/enccla/acoes-enccla/acoes-
de-2016>. Acesso em: 23/12/2016.
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Ao final do ano de 2016, os membros da Acdo 4 concluiram seus trabalhos
elaborado um anteprojeto de lei®> (APL) para criacdo e regulamentagdo do instituto do
reportante. O APL foi orientado de forma a incentivar a protecdo do cidadao que reportar a
uma autoridade publica a ocorréncia de atos ilicitos, ainda que omissivos, a exemplo
daqueles que violem dever legal expresso, ou que de qualquer forma atentem contra o
patriménio publico, criando protecdo e incentivos a participagdo da sociedade na apuracao
de fraudes publicas e ofensa a normas legais.

Segundo o modelo criado, o fluxo de informacdes se inicia com o recebimento da
denuncia que sera feito nos 6rgdos publicos por meio da criacdo de Comissdes de
recebimento de relatos. No APL, estdo sendo debatidas formas de dar protecdo a pessoa
que faz os relatos e, ainda, uma premiacao para incentivar que os fatos irregulares sejam
realmente relatados.

A ideia é que o programa de whistleblower dé voz e protecdo ao cidaddo para que
possa cooperar com autoridades publicas, sem o receio de que sofrera retaliacbes pessoais
ou profissionais. Trata-se de ferramenta indispensavel de deteccdo de irregularidades
cometidas por agentes publicos ou empresas, e que ndo foi contemplada nas 10 medidas
sobre corrupcdo ofertadas pelo Ministério Puablico Federal. Os programas de
whishtleblowers sdo vistos hoje em dia como a principal ferramenta de auxilio as
autoridades publicas, sendo considerados instrumentos de realizacdo do direito de livre
manifestacdo e de participacdo ativa na sociedade, assegurando o pleno exercicio dos
direitos humanos.

O APL esta em fase de aprimoramento da parte técnica sob revisdo do grupo. A
redacdo das competéncias tem tido especial cuidado considerando que a intencdo é
elaborar um corpo do anteprojeto com escopo mais amplo, abrangendo as melhores
praticas verificadas nas legislacdes de diversos paises que ja regulamentaram o tema,
porém deixando espaco para que no Congresso sejam juntados a regulacdo para areas
especificas. Cada ente participante da acdo 4 tem interesse no anteprojeto, contudo, as
especificidades de cada 6rgdo deverdo ser elaboradas em um segundo momento
considerando a peculiaridade da matéria tratada por cada um na realizacdo de suas

atividades finalisticas.

%5 ROCHA, Mércio Antonio. Subsidios ao debate para a implantacdo dos programas de whishtleblower no
Brasil. Disponivel em: < http://enccla.camara.leg.br/biblioteca/artigos/whistleblower-1>. Acesso em:
24/12/2016.
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Da mesma forma conforme destacou-se na elaboracdo da Lei Anticorrupgao, o
contetido do anteprojeto do reportante representa importante inovacdo e modernizacao no
sistema juridico brasileiro, e a adocéo desse instituto ja era prevista no artigo 33*°, da
Convencdo da Nacdes Unidas para o Combate da Corrupcao, aprovada pela Assembleia
Geral da ONU em 2003, sendo, portanto, mais uma norma direcionada pela comunidade

internacional em assuntos de combate & corrupgéo:

Artigo 33
Prote¢do aos denunciantes

Cada Estado Parte considerara a possibilidade de incorporar em seu ordenamento
juridico interno medidas apropriadas para proporcionar prote¢do contra todo
trato injusto as pessoas que denunciem ante as autoridades competentes, de boa-
fé e com motivos razoaveis, quaisquer feitos relacionados com os delitos
qualificados de acordo com a presente Convengéo.

Segundo a convencao, cada pais deve verificar a melhor forma de implementacao
de mecanismos de protecdo aos informantes. O desenvolvimento de sistemas de protegédo
aos informantes é complexo, muito mais que a criminalizacdo do comportamento corrupto,
por outro lado, ha muita dificuldade de se descobrir a corrupcdo praticada sem obter
informacdes internas daqueles que ou participam dos atos ilicitos ou tenham conhecimento
por forca de relacionamentos, a defesa que motiva a instituicdo do whistleblower é a
mesma que se observa no caso da colaboragdo premiada.

Outros artigos que sublinham a importancia do correto enquadramento para

reportar a corrupcdo: No capitulo II, artigo 8(4)®" — facilitacdo de comunicagbes por

agentes pUblicos; artigo 13(2)**® — comunicacdes anonimas de érgdos anti-corrupcdo. No
capitulo 111, artigo 32°°° — protecéio as testemunhas, peritos e vitimas; artigo 372%°
6 Convencdo  das  NagBes  Unidas contra a  Corrupgdo.  Disponivel  em:

<https://www.planalto.gov.br/ccivil_03/ _At02004-2006/2006/Decreto/D5687.htm>. Acesso em:
24/12/2016.

#7 Cada Estado Parte também considerara, em conformidade com os principios fundamentais de sua
legislacdo interna, a possibilidade de estabelecer medidas e sistemas para facilitar que os funcionérios
publicos denunciem todo ato de corrupgdo as autoridades competentes quando tenham conhecimento deles
no exercicio de suas fungdes.

8 Cada Estado Parte adotarda medidas apropriadas para garantir que o publico tenha conhecimento dos
6rgaos pertinentes de luta contra a corrup¢do mencionados na presente Convencao, e facilitara o acesso a tais
orgdos, quando proceder, para a dendncia, inclusive anénima, de quaisquer incidentes que possam ser
considerados constitutivos de um delito qualificado de acordo com a presente Convencéo.

9 Protegdo a testemunhas, peritos e vitimas

1. Cada Estado Parte adotard medidas apropriadas, em conformidade com seu ordenamento juridico interno e
dentro de suas possibilidades, para proteger de maneira eficaz contra eventuais atos de represalia ou
intimidacdo as testemunhas e peritos que prestem testemunho sobre os delitos qualificados de acordo com a
presente Convencgao, assim como, quando proceder, a seus familiares e demais pessoas préximas.
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261 _ relatérios

medidas para incentivar a comunicagao por pessoas envolvidas; artigo 39(2)
de incentivo para o legislativo.

A Transparéncia Internacional publicou um relatério subsidiado pelos relatorios
elaborados pela Convencéo das Nagdes Unidas contra a Corrupgdo, em termos conclusivos
sobre as experiéncias coletadas a respeito da implementacdo de programas de
whistleblower dentre os signatarios, foram elaborados 30 sumarios executivos
disponibilizados pelo processo de revisdo da convencdo, também foram disponibilizados
os relatdrios de cinco paises que concordaram em publicar no site da UNODC (United

Nations Office on Drugs and Crime que é o Escritério das Nagdes Unidas sobre Drogas e

2. As medidas previstas no paragrafo 1 do presente Artigo poderdo consistir, entre outras, sem prejuizo dos
direitos do acusado e incluindo o direito de garantias processuais, em:

a) Estabelecer procedimentos para a protecéo fisica dessas pessoas, incluida, na medida do necessario e do
possivel, sua remocgdo, e permitir, quando proceder, a proibigdo total ou parcial de revelar informagdo sobre
sua identidade e paradeiro;

b) Estabelecer normas probatérias que permitam que as testemunhas e peritos prestem testemunho sem pér
em perigo a seguranga dessas pessoas, por exemplo, aceitando o testemunho mediante tecnologias de
comunicagdo como a videoconferéncia ou outros meios adequados.

3. Os Estados Partes considerardo a possibilidade de celebrar acordos ou tratados com outros Estados para a
remocado das pessoas mencionadas no pardgrafo 1 do presente Artigo.

4. As disposi¢des do presente Artigo se aplicardo também as vitimas na medida em que sejam testemunhas.

5. Cada Estado Parte permitird, com sujei¢do a sua legislacdo interna, que se apresentem e considerem as
opinibes e preocupacbes das vitimas em etapas apropriadas das agdes penais contra 0s Criminosos sem
menosprezar os direitos de defesa.

2%0 Cooperagdo com as autoridades encarregadas de fazer cumprir a lei.

1. Cada Estado Parte adotard as medidas apropriadas para restabelecer as pessoas que participem ou que
tenham participado na pratica dos delitos qualificados de acordo com a presente Convengdo que
proporcionem as autoridades competentes informacao Util com fins investigativos e probatérios e as que lhes
prestem ajuda efetiva e concreta que possa contribuir a privar 0s criminosos do produto do delito, assim
€omo recuperar esse produto.

2. Cada Estado Parte considerard a possibilidade de prever, em casos apropriados, a mitigacdo de pena de
toda pessoa acusada que preste cooperagdo substancial a investigacdo ou ao indiciamento dos delitos
qualificados de acordo com a presente Conveng&o.

3. Cada Estado parte considerara a possibilidade de prever, em conformidade com os principios fundamentais
de sua legislacéo interna, a concessdo de imunidade judicial a toda pessoa que preste cooperacdo substancial
na investigacdo ou no indiciamento dos delitos qualificados de acordo com a presente Convencéo.

4. A protecgdo dessas pessoas serd, mutatis mutandis, a prevista no Artigo 32 da presente Convencéo.

5. Quando as pessoas mencionadas no paragrafo 1 do presente Artigo se encontrem em um Estado Parte e
possam prestar cooperacgdo substancial as autoridades competentes de outro Estado Parte, os Estados Partes
interessados poderdo considerar a possibilidade de celebrar acordos ou tratados, em conformidade com sua
legislagdo interna, a respeito da eventual concessdo, por esse Estrado Parte, do trato previsto nos paragrafos 2
e 3 do presente Artigo.

281 Cooperago entre 0s organismos nacionais e o setor privado

1. Cada Estado Parte adotara as medidas que sejam necessarias, em conformidade com seu direito interno,
para estabelecer a cooperagdo entre 0s organismos nacionais de investigagdo e o ministério publico, de um
lado, e as entidades do setor privado, em particular as institui¢ces financeiras, de outro, em questdes relativas
a prética dos delitos qualificados de acordo com a presente Convencéo.

2. Cada Estado Parte considerara a possibilidade de estabelecer que seus cidaddos e demais pessoas que
tenham residéncia em seu territdrio a denunciar ante os organismos nacionais de investigacao e o ministério
publico a pratica de todo delito qualificado de acordo com a presente Convencao.
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Crime). S&o eles: Brunei Darussalam, Chile, Finlandia, Franca e Suécia, sendo necessario

o consentimento do pais avaliado para que o relatério seja publicado.?®?

4.5.12.3.4 Principais conclusdes

Segundo o sumario executivo elaborado, o processo de avaliacdo da Convencéo da
ONU demonstrou que ha grande variacdo na protecdo aos informantes entre os estados
membros. O relatério tematico da UNODC de 27 de agosto de 2012 registrou que de forma
geral ha uma auséncia de sistemas e regulamentacao especificos e mesmo onde existem de
fato regulamentos especificos, eles frequentemente ndo se aplicam aos trabalhadores do
setor privado.

A Transparéncia Internacional concluiu que algumas medidas precisam ser
implementadas antes da elaboracdo de um mecanismo que crie obrigacdes para que 0S
relatdrios de irregularidades sejam feitos, como a instauracdo de linhas privadas ou diretas
anonimas para facilitar o canal de comunicacdo dos denunciantes cidaddos e instrumentos
que proibam demissdes de informantes.

Por esses motivos algumas medidas ndo foram demonstradas nos relatérios dos
paises. Os paises justificaram a impossibilidade de ndo poderem implementar essas
medidas, por exemplo, por ndo poderem lidar com:

- SituacBes nas quais o ato ainda ndo havia sido praticado ou quando o reportante
ndo estava certo se a conduta seria considerada corrupta ou néo;

- Situacdo conflituosa prestes a ocorrer quando o relatério do informante contém
matéria considerada confidencial pelos empregadores;

- Situacdes nas quais 0s canais normais de comunicacdo sdo avariados ou estdo
inativos;

- Formas de retaliacdo que ndo chegam a provocar demissdo, mas apenas causam
desconforto para o reportante;

- A necessidade de prova — demissdes e outras represalias sao sempre apresentadas
como sendo realizadas por outros motivos, entéo, a presuncao legal de que o fato reportado

foi a causa da demiss&o é essencial para o programa.

%2\Whistleblower protection and the UN Convention against Corruption. Transparency International.
Disponivel em:
<http://www.europarl.europa.eu/meetdocs/2009_2014/documents/libe/dv/ti_report_/ti_report_en.pdf. Acesso
em: 27/12/2016.
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Nas poucas vezes em que foram discutidas as medidas de protecéo adotadas para
proteger o reportante de represélias e demissdes ligadas ao conteudo da informagao
prestada, pouco se falou da falta de disposi¢Ges protetivas ao informante no setor privado.

Em vérios sumarios executivos, foram feitas recomendacfes para que 0s paises
considerassem medidas inovadoras para protecdo do reportante. Como os relatdrios
elaborados séo resumidos, ndo foram indicadas quais medidas deveriam ser introduzidas.
Da mesma forma, os resumos dos relatérios de compromisso feitos aos estados membros
para que considerassem as medidas, ndo informaram sobre as medidas ou os planos a
serem adotados.

Nos paises onde os enquadramentos foram colocados em prética, os comentarios da

Convencdo da ONU citaram apenas como boas praticas neste contexto, mas se omitiram de
informar o impacto que as leis de protecdo poderiam provocar. Uma contribuicdo relevante
é a elaborada pelas organizacdes da sociedade civil®®.
A Transparéncia Internacional - que tem desenvolvido uma série de Principios
Internacionais para subsidiar os paises quando forem elaborar suas legislacbes de
programas de whistleblower - e as organizac6es da sociedade civil, aprimoraram sugestfes
acerca de temas como 0s de seguranca nacional e sobre o direito a informagéo. Os reflexos
que se fazem presentes na elaboracdo do programa brasileiro séo os provenientes dos
principios elaborados pelo G20?** e que constam na cartilha com subsidios elaborada pela
ENCCLA?®®, em resumo:

G20 - PLANO DE ACAO ANTI-CORRUPCAO E PROTECAO AO
WHISTLEBOWER

1. Uma legislacdo clara e uma ferramenta institucional efetiva devem estar
implantadas para proteger contra agdes discriminatorias ou disciplinares
aos empregados que revelarem em boa-fé e bases razodveis, para
autoridades competentes, determinadas suspeitas de acfes ilegais ou
corrupgao.

Exemplos de melhores praticas a suportar esses principios incluem, entre
outros:

-Estabelecer uma legislacio especifica destinada a assegurar uma certeza legal e
clara, e para evitar um enfoque fragmentario ao se estabelecer a protecdo do
whistleblower

263 E possivel acessar os relatérios elaborados pelas organizacdes da sociedade civil dentre os quais 0 que se
refere ao Brasil, onde consta na observacdo dos artigos que mereceram destaque justamente o artigo 33 da
Convencdo que faz referéncia a criagio de programa de whistleblower. Disponivel em:
<http://uncaccoalition.org/files/cso-review-reports/yearl-brazil-summary.pdf>. Acesso em: 28/12/2016.

24 Disponivel em: <http://www.oecd.org/g20/topics/anti-corruption/48972967.pdf>. Acesso em: 28/12/2016.
%5 ROCHA, Marcio Antonio. Subsidios para implantagdo de programas de whistleblower no Brasil. 2016.
Disponivel em: <http://enccla.camara.leg.br/biblioteca/artigos/whistleblower-1>. Acesso em: 28/12/2016.
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- Requerer e encorajar fortemente as companhias para implantacdo de medidas
de controle para possibilitar e facilitar o ato de reportar.

2. A legislacdo deve prover uma clara definicdo da abrangéncia das
revelagdes protegidas e das pessoas sujeitas a protecéo legal.

Exemplos de melhores praticas a suportar esses principios incluem, entre
outros:

-As revelagBes protegidas incluem: a violacdo da lei, norma ou regimento,
grosseira ma administracdo; desperdicio grosseiro de fundos; abuso de
autoridade; substancial e especifico risco a salde publica ou seguranga; ou tipos
de ilegalidades abrangidas nos termos “corrupg¢do”, de acordo com a defini¢do
das leis domésticas.

-Individuos ndo séo sujeitos a protecdo do whistleblower para as revelag6es que
sdo proibidas por lei de acordo com as leis domésticas de interesse nacional de
defesa ou de assuntos estrangeiros, salvo se as revelacdes forem feitas de uma
seguindo um modo especifico e para entes especificados de acordo com o
requerido pela legislagdo doméstica.

-Empregados publicos e privados devem ser sujeitos da protecdo, incluindo ndo
apenas os empregados permanentes e funcionarios puablicos, mas também
consultores, contratantes, empregados temporarios, ex-empregados, estagiérios,
etc.

3. A legislacdo deve assegura que a protecdo concedida ao whistleblower
seja robusta e compreensiva.

Exemplos de melhores praticas a suportar esses principios incluem, entre
outros:

-Devido processo para ambas as partes (para o whistleblower e para o
defendente), incluindo, entre as partes, a necessidade de protecdo da
confidencialidade.

-Protecéo contra toda forma de discriminagdo ou retaliagdo, incluindo demisséo,
suspensdo, regressdo funcional; outras agdes disciplinares ou corretivas;
determinagdo de transferéncia ou de fungdes; avaliacdo de performances;
decisBes envolvendo pagamentos, beneficios, recompensas, educacdo e
treinamento; ordem para submissdo a teste médicos ou exames; ou qualquer
outra significante mudanca nos deveres, responsabilidades ou nas condi¢Bes de
trabalho.

-Protecdo por retaliagBes culposas, como nas selecbes, retorno, indicagdes e
promogdes

-Protecéo contra danos, estigmatizacdo, ameagas, e qualquer outra forma de agédo
retaliatoria

-Prote¢do contra outras formas de condutas retaliatorias, incluindo o afastamento
de responsabilidade ou a protecdo contra responsabilidade criminal e civil,
particularmente contra a difamacdo e quebra de confidencialidade ou leis de
segredos oficiais;

-Prote¢do de identidade através da disponibilidade de relatos andénimos

-Clara indicag¢do que, diante de uma “primeira vista” demonstrando retaliagdes
aos whistleblower, o empregador terd o énus da prova de demonstrar que agédo
em detrimento do whistleblower é motivada por raz8es nao ligadas ao relato;
-Protecdo contra relatos o que um individuo razoavelmente acredita revelar uma
ilegalidade mesmo que o whistleblower esteja errado;

-Protecdo aos empregados que o empregador incorretamente acredita serem
whistleblowers.

4. A legislacdo deve claramente definir os procedimentos e estabelecer
canais para facilitar os relatos de suspeita de corrupcéo, e encorajar o uso
da protecao e facil acesso aos canais de reportar.

Exemplos de melhores praticas a suportar esses principios incluem, entre
outros:

-Previsdo de protecdo para relatos feitos internamente e externamente
-Estabelecimento de canais de relatos dentro do setor publico
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-Forte encorajamento para a empresa estabelecer canais internos de relatos
-Assegurar protecdo para relatos feitos diretamente para autoridades publicas
-Canais especificos e protecdo adicional para lidar com relatos relacionados a
seguranca nacional e relatos correlacionados a segredos de estado

-Permissdo de relatos a canais externos, incluindo-se a midia, e organizacGes
sociais civis, etc.

-Incentivos aos whistleblower para seguir adiante, incluindo a especificacdo de
um procedimento apropriado, mecanismos de prosseguimento [...]

-AcOes de reforgo positivo das agBes de relato, incluindo a possibilidade de
premiacdes financeiras para o whistleblower;

-Previséo de informagdo, aconselhamento e feedback para o whistleblower em
relagdo as agdes que sdo tomadas em resposta ao relato.

5. A legislacdo deve assegurar um mecanismo efetivo de protecao, incluindo
a atribuicdo a um 6rgéo especifico que é transparente e ao qual é dado
poderes para a responsabilidade de receber e investigar reclamos de
retaliaces e/ou investigagdes inadequadas, assegurando-se uma vasta gama
de corregdes.

Exemplos de melhores praticas a suportar esses principios incluem, entre
outros:

-Indicacdo de um O&rgdo transparente, responsavel por reclamacbes, e
investigacGes e punicdo de agOes retaliatdrias, discriminatérias, ou disciplinares
tomadas contra o whistleblower que tenha reportado, a autoridade competente,
em boa fé e bases razodveis as suspeitas de a¢des de corrupg¢éo;

-Direitos dos whistleblower perante processos nas cortes, como uma pessoa
agravada e com direito individual de a¢8o, e com direito a ser ouvido pelo juizo.
-Penalidades para retaliages infligidas contra o whistleblower, tenham ou ndo
essas sido tomadas em forma de agles disciplinares ou discriminatérias, ou
penalidades civis ou criminais.

6. A implementacdo da protecdo dos whistleblowers deve dar suporte a
elevacdo da atencdo ao assunto, comunicacdo, treinamento e avaliacOes
periddicas da efetividade das ferramentas de protecéo.

Exemplos de melhores praticas a suportar esses principios incluem, entre
outros:

-Promocdo de atencdo aos mecanismos de relatos, provendo recomendacGes
gerais, monitoramento e revisdo periddica da efetividade da ferramenta de
relatos, coleta e disseminacgdo dados, etc.;

-Elevacéo da atencéo para a mudanca da visdo da percepcéo cultural e da atitude
publica em face do ato de relatar, para ser considerado um ato de lealdade para as
organizagoes;

-Treinamento dentro do setor plblico para assegurar que os dirigentes sdo
adequadamente treinados para receber relatos, e para reconhecer e prevenir
ocorréncias de acfes discriminatorias ou disciplinares tomadas contra o
whistleblower

-Prever na lei que os empregadores disponibilizem e mantenham
disponibilizadas informagdes aos empregados sobre seus direitos em conexdo
com os relatos protegidos.

Ha Centros de Advocacia e Consultoria Legal da Transparéncia internacional que
atuam no regime de protecdo e consultoria aos informantes qualificados, sdo 80 escritdrios

pelo mundo. No Reino Unido, o Public Concern at Work (PcaW) oferece consultoria legal
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e gratuita aos reportantes, e nos Estados Unidos o Projeto de Contabilidade Governamental
aconselha e representa seus reportantes.?®®

Por ocasido da tramitacdo do PL das 10 Medidas contra a Corrup¢éo na Camara dos
Deputados, em outubro de 2016 o anteprojeto de whistleblower foi entregue pela ENCCLA
como proposta ao Relator para que fosse analisada, sendo oportuno incluir a iniciativa no
texto do relatério final da Camara dos Deputados (PL 4850/2016). Na ocasido, e no sentido
de ressaltar a importancia do instituto para o conjunto de medidas destinadas ao combate
da corrupcdo, o representante da ENCLLA, desembargador Marcio Antdnio Rocha
destacou que entre os anos de 2009 até 2015 o programa ajudou o Departamento de Justica
dos Estados Unidos na recuperacéo de mais de US$ 19 bilhdes?®’.

No entanto, restou recusado pela Camara dos Deputados a inclusdo da codificacdo
do whistleblower nesta oportunidade, tendo sido derrubada por emenda, ndo constando no
texto final aprovado. A recusa da proposta motivou uma mocao®®® por parte da ENCCLA,
apresentada em sua da 14? Reunido Plenaria, protestando ndo apenas contra a ndo inclusdo
do programa de whistleblower dentre as medidas apresentadas, mas também em relacéo as
modificacdes aprovadas pela Camara dos Deputados e que desvirtuaram o teor original

dessas medidas.

%%Whistleblower protection and the UN Convention against Corruption. O trabalho elaborado pela
Transparéncia Internacional agrega uma série de consideragdes acerca do programa de whistleblower além de
mencionar uma série de iniciativas e modelos a serem utilizados e aprimorados. Disponivel em:
<http://www.europarl.europa.eu/meetdocs/2009_2014/documents/libe/dv/ti_report_/ti_report_en.pdf>.
Acesso em 28/12/2016.

%7 Revista Consultor Juridico, 5/10/2016. Instituto novo — Desembargador propde whistleblower em pacote
anticorrupcéo. Disponivel em: <http://www.conjur.com.br/2016-out-05/desembargador-propoe-
whistleblower-pacote-anticorrupcao>. Acesso em: 27/12/2016.

28 Estratégia Nacional de Combate & Corrupco e & Lavagem de Dinheiro (Enccla), férum que redne mais
de 70 6rgdos publicos e entidades privadas ligadas a prevencdo e a repressdo da corrupgdo e da lavagem de
dinheiro, manifesta: a) apoio a aprovacdo de medidas que representam avangos incontestaveis e essenciais ao
sistema nacional de combate a corrup¢do e a lavagem de dinheiro e que sdo ha anos discutidas e aprovadas
por este forum nacional, especialmente o aperfeigoamento do regime legal de prescri¢do penal, o maior rigor
da punicdo dos crimes contra a administracdo publica, a extingdo de dominio e o confisco alargado, a
criminalizacdo do enriquecimento ilicito e a protecdo ao reportante cidaddo (whistleblower); b) preocupacéo
com iniciativas que signifiquem retrocesso dos mecanismos de controle que colidam com o espirito da
iniciativa popular ou que retaliem os érgaos legalmente dedicados ao controle da corrupgéao e da lavagem de
dinheiro. Disponivel em: <http://idg.receita.fazenda.gov.br/noticias/ascom/2016/novembro/enccla-apresenta-
mocao-sobre-medidas-de-combate-a-corrupcao-e-a-lavagem-de-dinheiro>. Acesso em: 28/12/2016.
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CONCLUSAO

A questdo do combate a corrupcdo é tema de dificil conceituacdo e também de
mensuracao dos seus efeitos e consequéncias. Por mais que a humanidade tenha evoluido
em diversas areas e setores do conhecimento humano é possivel pontuar historicamente
episédios memoraveis de préatica de atos de corrupg¢édo ao longo dos tempos.

O fato é que o aprimoramento do controle da corrupcdo, e a disseminagdo do
potencial de um sistema repressivo eficiente atuam de forma decisiva no cenario de
escolhas e decisdes que cada individuo tem a seu dispor no momento imediatamente
anterior a préatica do ato criminoso que se pretende combater.

O dado empirico torna-se valioso quando se busca enfrentar o problema da
corrupcéo e, nesse sentido, a operacdo Méos Limpas serviu de modelo para que a operagéo
Lava Jato chegasse ao ponto a que chegou e este trabalho demonstrou varios pontos de
contato entre as duas operacBes, sendo possivel compreender de que forma foram
edificadas as estruturas de organizagfes criminosas, e assim induzindo ao estudo da melhor
forma para combaté-las. Também o empirismo pode auxiliar na elaboragdo de um cenario
futuro, antevendo algumas acdes que ainda estdo por vir, sobretudo acbes de defesa de
grupos criminosos e, por que ndo, de movimentos parlamentares para evitar condenacdes e
punicdes futuras, ja que, conforme demonstrado, um dos bracos da corrupgdo sistémica
que afeta o pais é justamente o envolvimento de politicos e seus respectivos partidos
juntamente com grandes empresas, empreiteiras e executivos de grandes estatais.

O combate pleno a corrupcédo sistémica ndo pode abrir mao do reforgo ao sistema
de controle interno. Conhecedores do funcionamento da maéaquina publica, certames
licitatérios e outras formas de atuacdo, € aqui que reside grande potencial de enfrentamento
desde que obviamente dotados de material humano e suporte logistico capaz de
acompanhar o ritmo dos poderosos grupos empresariais.

Este trabalho foi concebido antes da deflagracdo da operagéo Lava Jato e finaliza
antes do seu téermino. No seu curso, um déja vu ia se passando fase apds fase da operagéo
Lava Jato, conforme dito anteriormente, sd0 muitas as coincidéncias que aproximam o
Brasil da Italia e ainda se vislumbra um final mais positivo para o Brasil do que
representou a Maos Limpas para a Italia. Ao final do trabalho, recomenda-se a reflexdo de
uma série de medidas que ja se encontram em discussdo no cendrio juridico e politico

brasileiro, inclusive o aprimoramento de alternativas ja em vigor, como € o caso da lei
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anticorrupcdo. Cabe a nossa sociedade e aqueles que se dedicam a formar opinides a
escolha de qual caminho desejamos tracar e qual futuro desejamos alcancar.
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