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RESUMO

TAMASAUSKAS, Igor Sant’Anna. A corrupcdo politica: hipotese de sobrecarga dos
instrumentos juridicos de responsabilizacdo por atos de corrup¢do no Brasil. 117 p.

Dissertacdo de Mestrado. Faculdade de Direito, Universidade de Sdo Paulo, Sdo Paulo, 2017.

Este trabalho analisa como a auséncia de uma efetiva responsabilidade politica no Brasil
desequilibra os instrumentos juridicos de responsabilizacdo dos acusados por ato de
corrupgdo. Em um ambiente de corrupcao politica, os instrumentos democraticos de controle
da atuacdo de representantes politicos deixam de ser exercidos efetivamente, seja por
captura, corporativismo ou mesmo imaturidade institucional. Esse vacuo acaba sendo
preenchido pelos expedientes juridico-sancionatorios de responsabilidade, o que acarreta, na
maioria das vezes, severas restricdes a direitos e garantias individuais e, por consequéncia,
a propria democracia e ao Estado de Direito. Entende-se que o direito deva regular essa
inefetividade da responsabilidade politica, mediante expedientes proprios, dissociados da
responsabilidade juridico-sancionatdria, resgatando elementos democraticos para o0

adequado enfrentamento da corrupgdo politica.



ABSTRACT

TAMASAUSKAS, Igor Sant’Anna. A corrupgdo politica: hipotese de sobrecarga dos
instrumentos juridicos de responsabilizagdo por atos de corrupcdo no Brasil. 117 p.

Master's Degree Thesis — Law School, Universidade de Sao Paulo, Sdo Paulo, 2017.

This paper analyses the fact that the lack of an effective political liability in Brazil leads to
an unbalance to the legal liability mechanisms for those accused of corruption acts. In a
political corruption environment, the democratic mechanisms for controlling acts of political
agents are not effectively exercised, whether due to capture, corporatism, or even
institutional immaturity. This void is filled by legal and litigation mechanisms of liability,
often resulting in severe restrictions on individual rights and guarantees and even to
democracy itself and the Rule of Law. This paper sustain that the law should regulate such
ineffectiveness of the political liability by means of its own mechanisms, unrelated to the
legal and litigation mechanisms of liability, by imposing the democratic elements to face

political corruption in a proper manner.
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1. INTRODUCAO

O enfrentamento da corrupcao que envolva agdes do Estado suscita paixdes e coloca
inimeros desafios para o intérprete, para a sociedade e, por que ndo, para o préprio Direito
e para a Democracia.

Ao se posicionarem nas entranhas do Estado, corruptos buscam se esconder da agéo
dos d6rgdos de controle, reinventando métodos de escamoteamento e sofisticando formas de
abusos de posicdes de autoridade em favor de ganhos privados ilicitos. Para se contrapor a
essa caracteristica, ha a constante necessidade de aprimoramento da legislacdo, de modelos
de investigacao, ou, de um modo geral, de enfrentamento do problema.

Além desses desafios inerentes ao seu combate, a corrupcdo coloca em xeque a
atuacdo do Estado, ao lancar sombras acerca da motivagao de atos administrativos e também
sobre atos legislativos e decisGes judiciais, deslegitimando o ideal de impessoalidade, de
honestidade, de moralidade, enfim, dos preceitos que devem sobrepairar as agdes publicas.

Né&o bastasse, trata-se de tematica recorrentemente utilizada como discurso politico,
pelo seu potencial mobilizador e pelo desgaste simbdlico na imagem de adversarios, no mais
das vezes a contaminar a discussao técnica pelas paixdes partidarias e eleitorais.

Basicamente, a corrupcdo no Estado pode ser de duas naturezas: a corrupcao
meramente administrativa, deflagrada a partir de tarefas mais corriqueiras de 6rgaos publicos
e que, regra geral, ndo ultrapassam a esfera do beneficiario (ou beneficiarios) do ato ilicito;
e a corrupcao politica ou sistémica, mediante a conjugacao da atuacdo ilicita com o exercicio
do poder politico, como forma de obtencéo de ganhos ilegitimos aliada a efetiva ou potencial
manietacdo dos instrumentos de controle, retroalimentando o esquema de dominacdo de
espacos de poder.

E justamente no enfrentamento da corrupgdo politica que residem as maiores
dificuldades tanto acerca da eficacia persecucdo judicial dos infratores, quanto sob a ética
das garantias fundamentais do acusado. Ao envolver os altos escaldes do Estado, essa
persecucdo invariavelmente contamina-se com discussdes politicas, estressando o0 processo
judicial (ou mesmo administrativo), cuja vocacgdo, para dizer o menos, € incompativel com
a abertura do discurso politico.

Como aponta GISBERT (2013, p. 65), o individuo investido de poderes politicos
possui uma relacdo peculiar com o direito, pois atua na qualidade de agente fiduciario ou

trustee da sociedade. Enquanto todos estdo submetidos ao principio da presuncdo de
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inocéncia, 0 agente politico, justamente por exercer cargo de relevo no Estado, submete-se
a permanente escrutinio publico, razdo pela qual deve render provas constantes de sua
condicdo para continuar atuando. Sob a perspectiva politica, ndo se pode simplesmente
aguardar que esses agentes prestem contas a sociedade somente depois de uma longa e
exaustiva tramitagéo judicial.

N&o nos parece, todavia, que essa relacdo peculiar do agente politico com o direito
autorize o esgarcamento de suas garantias individuais durante 0 processo de
responsabilizacdo juridica pela pratica de atos ilicitos.

Emerge, portanto, a necessidade de tratamento ndo apenas da persecucdo do ilicito
pelas vias administrativa ou judicial (criminal ou de improbidade); ha que se estabelecer e,
ou, reforcar mecanismos de responsabilizacéo politica para tais casos, em ordem a que, tanto
quanto possivel, esses temas passem a ser tratados cada qual em sua esfera prdpria, com seus
codigos de linguagem especificos, de modo a preservar a vocagdo natural respectiva.
Ademais disso: os tempos de resposta sdo completamente distintos, ainda mais num contexto
de imediatidade de comunicacdo social, a exigir uma pronta solucdo para a faceta politica
do problema.

Como anota LOMBA (2008, p. 56), o que separa um procedimento politico de um
procedimento criminal' é o elevado grau de incerteza e flexibilidade do primeiro em
oposicao a estrutura faseada e linear do processo juridico. Adiante, conclui que qualquer
procedimento envolvendo ministros gera, ao mesmo tempo, um processo politico paralelo.

O presente trabalho objetiva estudar como a auséncia de uma responsabilidade
politica mais efetiva impacta negativamente o processo juridico de responsabilizacdo em
nosso pais. Nesse conspecto, a utilizacdo de elementos juridicos — notadamente a presuncao
de inocéncia — como escusa para elidir a responsabilidade politica, alimenta sensacéo de
impunidade e deslegitima instituicGes relacionadas ao desenvolvimento da politica. Como
consequéncia, a responsabilizacdo juridica — processos administrativos e judiciais — ficam
carreadas atribuicdes para além de sua vocacao, como dar respostas politicas, em evidente
estresse das garantias inerentes a esses expedientes.

Ha que se buscar uma justa medida de equilibrio para esses institutos. No Brasil, ha
estruturas voltadas exclusivamente para a responsabilizagdo politica, por exemplo, as

comissOes de ética (vinculadas ao executivo ou internas ao parlamento). Existem, ainda,

! Esse raciocinio vale para os procedimentos sancionatérios da Lei de Improbidade Administrativa, por
exemplo.
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estruturas que funcionam de forma hibrida, v.g., a justica eleitoral, que operam com cédigo
eminentemente juridico, regulando o acesso ao mundo politico-eleitoral. E, por fim,
mecanismos que, embora ndo sejam exclusivamente relacionados ao mundo politico ou que
regulem o acesso a cargos eletivos, sdo vocacionados ao sancionamento e, como
consequéncia da san¢do, também carreiam aos apenados efeitos impeditivos do exercicio de
determinados cargos publicos.

Como um exemplo interessante sobre como se poderia cogitar do equilibrio entre o
processo politico e o processo juridico, cita-se 0 caso do entdo Ministro da Casa Civil,
Henrique Hargreaves, que optou voluntariamente por se afastar de suas fun¢bes enquanto
perduraram investigacBes sobre um possivel envolvimento em caso de corrupgio?.
Conqguanto tal solugdo tenha dependido de um gesto de desapego, além de ndo haver
imposicao legal, hipdteses como tais propiciam que as tensdes politicas, tanto quanto
possivel, fiquem a margem do processo juridico e ndo lhe deformem as garantias inerentes
para agambarcar aspectos para 0s quais nao é vocacionado.

Trata-se, sem duvida, de tarefa delicada: é papel do sistema politico criar e regular
estruturas para o0 seu préprio funcionamento. Um sistema politico contaminado pela
corrupcdo tende a criar regras que, sendo diretamente autoprotetivas, ao menos dificultam a
persecucdo de atos ilicitos. E os apanhados em atos de corrupcao, ao utilizar, regra geral, de
um discurso de respeito a ordem juridica, acabam tornando ainda mais complexa a analise
do tema.

Em arremate, quando a corrupcdo contamina o sistema politico, seus mecanismos de
controle deixam de operar adequadamente e acabam se transformando em trincheiras de
oposicdo a depuracdo de praticas indevidas. Com isso, sobrecarregam-se outros sistemas de
controle, como aqueles destinados ao sancionamentos criminal e de improbidade, que
passam a ser cobrados também a dar respostas politicas, ou seja, tarefas para além daquelas
para as quais foram desenhados institucionalmente.

A chave para equacionar essas tensdes, conforme abordado no presente estudo, pode
residir em uma separacdo — tanto quanto possivel — entre os juizos politico e juridico, de
forma a que sejam enderecadas as responsabilidades cada qual segundo suas préprias regras.

E, na hipotese de falha ou de vicio na aferigdo da responsabilidade politica, que o Direito

2 Hargreaves sai ileso e deve voltar ao governo. Folha de S&o Paulo. Disponivel em:
<http://www1.folha.uol.com.br/fsp/1994/1/22/caderno_ especial/16.html>. Acesso em: 30.10.2017.
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seja acionado para suprir, organizadamente, essa falha ou vicio, mediante procedimentos
préprios, diversos daqueles destinados a imposi¢édo da sangéo juridica pela pratica do ilicito.

Noutro e mais claro giro: o Direito deve ser utilizado como instrumento para exigir
a responsabilidade politica, mas ndo a substituir, como vem ocorrendo, mediante o
esgarcamento de garantias nos processos sancionatorios. Deve ser admitida a utilizacdo de
expedientes judiciais proprios para atuar na inércia ou no juizo negativo da responsabilidade

politica, ante os vicios que se destacam ao longo deste trabalho.
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2. JUSTIFICATIVA E DELIMITACAO DO OBJETO DO ESTUDO

O tema corrupc¢do esta na ordem do dia das discussdes politicas e juridicas do pais.
Em realidade, esse sempre foi um problema da gestéo publica nacional, dado nosso histérico
de mau uso de recursos do erario, do poder de autoridade, do patrimonialismo e de outros
desvios praticados no seio do Estado. Propostas de alteragdes legislativas pululam a cada
denuncia envolvendo autoridades, individuos e empresas que interagem com 0s diversos
Orgdos governamentais.

Ora invocando dificuldade na punicéo de ilicitos denunciados, ora como resposta
politica a situacBes de irregularidades, ora alinhando o ordenamento nacional a tendéncias
mundiais, sugestbes de aperfeicoamento legislativo vdo se avolumando as normas ja
existentes para a repressao a esse tipo de desvios. Muitas vezes, essa edi¢do desenfreada de
normas nd@o prima pela tecnicidade, criando uma pluri-incidéncia sobre os mesmos fatos, a
exigir do intérprete enorme exercicio para evitar, de um lado, que o ato ilicito escape impune,
e, por outro e igualmente indesejavel, que se imponha ao acusado o desrespeito a direitos
basicos, construidos ao longo da historia do desenvolvimento do Estado.

E importante n&o perder de vista, dessarte, as garantias que a Constituicdo impde para
a validade de um processo de apenamento juridico. Ndo se pode imaginar um sistema
punitivo — ainda que fora do &mbito criminal e suas formalidades rijas e caracteristicas — que
mitigue direitos e garantias fundamentais do acusado pelo ilicito contra a moralidade
administrativa. Por mais que esse tipo de delinquéncia angarie repudio da sociedade, a estrita
observancia dos principios e consectarios inerentes as referidas garantias fundamentais é o
que assegura a estabilidade do sistema juridico, consubstanciada na expectativa de uma
punicao justa do ilicito e, em geral, no respeito ao Estado Democratico de Direito.

Todavia, conquanto esse esforco legislativo reforce e reaparelhe normas de
persecucdo da corrup¢do administrativa, relegam-se a segundo plano, salvo raras excecoes,
instrumentos e institutos voltados para a melhoria do ambiente para o desenvolvimento sadio
da politica. N&o se nega o avanco que houve no pais nas Gltimas décadas; entretanto, pouco
se produziu em termos de melhoria do ambiente eleitoral, a despeito de seguidas
minirreformas eleitorais que, bienalmente, vém impedindo a estabilidade do regramento das
eleicGes, e privilegiando, no mais das vezes, quem se encontra no poder.

Nesse passo, O processo sancionatdrio, com suas inevitaveis formalidades

constitucionais, acaba sendo chamado a dar cabo também da questdo politica.
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Tal constatagcdo ganha especial relevo quando se atenta que o problema em questao
pode apresentar um duplo viés, tanto de enfraquecimento das garantias individuais, nos
processos em que se busca a punicdo a qualquer custo, quanto da tentativa de elidir a
responsabilizacdo na esfera politica, pela utilizacdo de elementos juridicos como a presungao
de inocéncia.

Os processos juridicos — e aqui com mais forca o Direito Administrativo Sancionador
— S80 vocacionados para a tutela da moralidade administrativa, com visdo mais pontual e
focada, e, justamente pela limitacdo de foco, sdo incapazes de conferir uma resposta mais
adequada a faceta politica do problema. De outra banda, como se apresentara ao longo do
estudo, uma responsabilizacdo politica adequadamente desempenhada € 0 que permite uma
defesa da legitimidade das instituiches perante a sociedade e, por esse mesmo motivo, da
prépria democracia.

O presente estudo dedica-se a analisar duas premissas iniciais quanto ao desequilibrio
decorrente da corrupcdo que envolve o mundo politico, bem como possiveis solucdes para
recalibragem dos sistemas de responsabilizacdo. A primeira dessas premissas tenciona
indicar se a responsabilidade politica no pais vem ou ndo sendo exercida de forma adequada,
e, na hipotese de inadequacdo, quais as suas causas provaveis. A segunda, como
consequéncia da primeira, pretende identificar se outros instrumentos de responsabilizacdo
— para os fins desse estudo, instrumentos juridicos — estdo sendo desvirtuados para prover
também as respostas politicas aos ilicitos em questdo.

Por fim, buscar-se-a inferir caminhos para que as instituicbes possam apresentar-se

minimamente aparelhadas para o adequado enfrentamento da corrupgéo politica.
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3. AIMPORTANCIA DO ENFRENTAMENTO DA CORRUPCAO
PARA O EXERCICIO DA REPRESENTACAO POLITICA

O enfrentamento da corrupcéo de forma adequada encontra-se intimamente ligado a
regularidade no exercicio da representacéo politica.

Esse enfrentamento pode ocorrer no plano politico-eleitoral, mediante confrontagdes
e exposicdes de situacdes de conflitos de interesses, irregularidades ou mesmo ilicitos, com
a finalidade de que sejam aferidas e julgadas as condutas, pelos cidaddos, ao longo dos
processos eleitorais. Pode, ademais, ocorrer no &mbito de parlamentos e 6rgdos de controle
ético, mediante institutos e mecanismos destinados a efetivacdo e a afericdo da
responsabilidade politica, quando a deflagracdo do processo respectivo ocorrer em momento
diverso do eleitoral. Outrossim, pode ocorrer mediante processo de responsabilizacdo
juridica pela pratica do ato ilicito — quer seja no ambito da jurisdi¢do criminal, quer no plano
administrativo, quer no bojo de uma acéo civil para reparacdo de danos ou de improbidade.

Em todas essas hipoOteses, o que se busca é zelar pelo conceito vago e aberto da
moralidade administrativa e, em ultima analise, da propria democracia, cuja preservagao
conduz & regular atuacdo daqueles individuos investidos do poder de representar
politicamente os demais cidadaos.

O principio da moralidade, um dos pressupostos de todo ato emanado pelo poder
publico, confere ao cidaddo, como titular de um interesse geral, o direito a uma boa
administracdo, exercida sem maculas de ilegalidade, de pessoalidade, de opacidade e de
ineficiéncia, que podem acobertar interesses escusos em desfavor do erario ou mesmo de
poderes que o Estado detém para perseguir o interesse geral.

Do agente politico, como exercente da soberania do Estado, e alcado a seu cargo ou
mediante processo eletivo, ou mediante nomeacao simples (assessoramento ou direcao) ou
complexa (v.g., nomeagdo para Tribunais Superiores), ou, ainda, por investidura apos
concurso publico (caso, v.g., de juizes e do parquet), espera-se que atue sempre segundo
expressa limitagdo legal e constitucional, desvestido de paixdes, desejos e inten¢des sendo
aqueles vinculados ao estrito cumprimento dos seus deveres incumbentes.

Todavia, a definicdo do que seja atuar segundo seus deveres incumbentes, ou seja,
dentre diversos outros, seguir os preceitos da moralidade administrativa durante o exercicio
de misteres publicos, ndo e tarefa das mais féceis, justamente por ndo se limitar ao

cumprimento, por exemplo, de preceitos legais expressos. N&@o se cogita, por suposto, que
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todo o regramento comportamental esperado de um agente publico venha rigidamente
descrito em diplomas legais, limitando a a¢do do agente ao cumprimento de um conjunto de
normas predeterminadas.

A uma, porque tal minucia seria impossivel de se realizar na pratica. A duas, e com
mais razdo, porque a marcha dos tempos impde mudancas de expectativas e de condutas
frente a novos desafios que a historia exige. A trés, e isso € visto com mais frequéncia nas
municipalidades, bastaria criar a barreira legal para amparar condutas improbas em ordem a
proteger 0 mau exercicio dos misteres publicos (porque pretensamente amparado no
principio da legalidade), situacdo que configura um contrassenso, por ébvio.

Como, entdo, estabelecer um conjunto de balizas para aferir se a conduta de
determinado agente se encontra ou nédo lastreada pela melhor expectativa do administrado?

Parece-nos que essa tarefa passa pela conjugacdo de um conjunto de predicados
objetivos e subjetivos, consistentes os primeiros na persecucgdo do interesse publico, do bem
comum — conceitos também vagos, infelizmente. Todavia, a evolugdo institucional e da
cultura politica permite aferir, com algum grau de objetividade, o que venha a se configurar
bem comum, ou, com maior clareza, o que, efetivamente, ndo é bem comum. Assim, o
desempenho de uma atividade administrativa (ou judicial ou legislativa) que venha a
contrariar esse senso acerca do bem comum poderé ser identificada com maior ou menor
grau de clareza. E, mais: esse juizo acerca do que venha a se configurar bem comum varia
conforme o tempo; evolui, justamente por se tratar de matéria sujeita a valoracao,
modificando-se segundo a evolucao da sociedade.

O poder talhado institucionalmente para esse tipo de afericdo deveria ser o
legislativo, posto que formatado para estar conectado mais diretamente com a cidadania e,
com isso, receber os impulsos necessarios a sintonia fina inerente ao exercicio do controle
politico, aquilo que a sociedade compreenda ser, no dado momento analisado, o seu real
interesse. E, quando fosse o caso, promover as alteracOes legislativas para a atuacdo dos
atores responsaveis pela utilizacdo dos instrumentos juridicos de responsabilizacéo.

Todavia, por motivos que se apresentardo ao longo deste trabalho, esse controle

politico falha no Brasil. E falha também em outros paises, como atesta GISBERT (2013):

El problema que aqueja a muchas de las modernas sociedades democraticas es que
progresivamente se ha ido abandonado el proceso de exigencia de la
responsabilidad politica de los gobernantes en general y en particular el relativo a
la exigencia de ese respeto cualificado del derecho. (p. 67)
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O abandono da responsabilidade politica, que sera retomado no capitulo 4, é bastante
danoso e possui na corrupcao um dos principais fatores de alheamento desse tipo de controle.
Por um lado, porque a corrupcdo deslegitima o proprio parlamento enquanto instancia de
controle; de outro, porque coloca esse poder como objeto de cooptacdes e enlaces indevidos,
justamente por enfeixar, dentre suas atribuigdes, o controle politico por exceléncia.

A constatacdo da baixa legitimacao no poder legislativo é apresentada em estudo de
PELIZZO e STAPENHURST (2014, p.60-62): em um modelo de regressao simples a partir
de dados coletados no Barémetro da Corrupcao, elaborado pela Transparéncia Internacional,
os autores relacionaram as varidveis de confian¢a no parlamento e a sensagdo de corrupcao
no parlamento, e chegaram a conclusdo segundo a qual, para cada 1% de acréscimo no
percentual de sensacdo de corrupcao, hd um decréscimo de 0,5% no nivel de confianca no
poder legislativo.

Nada obstante esse estudo limitar-se aos parlamentos, pode-se facilmente extrapolar
a relacdo deslegitimacdo-corrupgdo para outras instituicbes. O mesmo Barbmetro da
Corrupcao aponta que os partidos politicos ocupam o topo na tabela de institui¢des corruptas,
apontados por 63% dos entrevistados de 100 paises; funcionarios publicos civis foram
apontados por 53% como sendo corruptos.

Trata-se de instituicdes essenciais ao funcionamento do Estado: parlamentos,
partidos politicos e servidores publicos. Todas elas fungbes exercidas a partir da
representacdo. E todas elas com elevado grau de percepcdo — mundial — de envolvimento
com corrupc¢ao, segundo avaliacdo dos proprios cidadaos.

Conguanto se enfeixem criticas a apuracdo de niveis de corrupcao pela percep¢édo
dos entrevistados (dentre outros, vide ABRAMO, 2005), trata-se de ferramental importante
— e talvez Unico — que permite compreender a imagem que a sociedade faz de seus
representantes. E talvez nesse ferramental que esta a chave para resolver o intrincado
problema de relegitimar as instancias de comando do Estado, bem como as instancias de seu
controle.

Enfrentar a corrupcdo é um dos primeiros passos, como sinaliza o estudo de regressao
acima destacado. Tutelar o correto desempenho de representantes — seja no plano politico,
seja no plano juridico — reafirma os valores das institui¢des e realimenta a confianga na
representacao politica.

Outros fatores também podem impactar o grau de confianca depositada nos agentes

politicos, por exemplo, aqueles relacionados ao grau de aderéncia do representante aos
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interesses dos representados. Ou seja, além da aferi¢do quanto ao licito ou ilicito, pode haver
elementos de desencaixe entre expectativas dos representados e acdes dos representantes.

Para essas hipoteses de desencaixe entre expectativas, é bastante ilustrativo o estudo
de PITKIN (1972, p. 209/210) acerca da representacdo politica, conceito pelo qual o
representante deve atuar segundo o interesse dos representados (cidadaos), de uma maneira
responsiva. Isto significa que o representante, regra geral, deve agir em ordem a ndo gerar
conflito com as expectativas dos representados ou, caso contrario, o representante devera
prestar os esclarecimentos necessarios sobre as razdes pelas quais deixou de seguir o que
seriam os desejos de quem o elegeu. Diferencia-se, dessarte, interesses de desejos, sendo a
funcdo do representante procurar atender antes a estes do que aqueles; no caso de desencaixe
entre interesses e desejos, sera necessaria uma ampla justificacdo sobre a decisdo adotada.

Tome-se um exemplo: A fora eleito com plataforma de representacdo, durante seu
mandato parlamentar, de determinada categoria de trabalhadores em terminais portuarios
publicos, cujas regras laborais sdo bastante especificas, diferentes da regra geral dos demais
trabalhadores. Em dado momento, A acaba apoiando reforma legislativa que muda
sensivelmente as regras de trabalho portuério, para iguala-las ao trabalhador comum. Nessa
hipotese, pela premissa de PITKIN, A devera esclarecer ao seu eleitorado as suas bastantes
razdes, por exemplo, no sentido de se estabelecerem regras que permitam a concorréncia
desses terminais publicos com outros tipos de terminais portuarios, cujas regras de trabalho
assemelham-se ao regime geral, e, com tal medida, propiciar a manutencdo dos empregos
nos terminais pablicos. Esse exercicio sera inevitavel, caso A deseje manter a preferéncia
daquele conjunto de cidaddos, na préxima rodada eleitoral. E, caso seja bem-sucedido na
explicacdo, pode ser que os seus eleitores realmente compreendam que, embora contraria
aos seus desejos mais imediatos, a atuacdo de A buscou, na realidade, defender quem
depende daquele conjunto de empregos no porto de sua regido (ou melhor, atendeu aos seus
reais interesses).

Agora, caso A ndo lograsse esclarecer os seus eleitores de forma adequada, haveria
um déficit de representacdo que culminaria, na rodada eleitoral seguinte, com a
desaprovacao de um novo mandato a A.

Todavia, a regra seria diferente caso A, durante o exercicio de seu mandato,
resolvesse se apropriar de determinado bem publico para, digamos, uso de sua familia. Um
veiculo publico, inicialmente adquirido para deslocamento no interesse parlamentar,

passasse a ser utilizado para levar a familia de A em viagens de lazer. Ao contrario do
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exemplo inicial, ndo se trata de uma possibilidade de justificar a atuacdo desviada dos
interesses dos representados. Nao ha alternativa a moralidade nessa hipotese, porque é
imperativo da republica que seja proscrita a utilizacdo de bens publicos em beneficio privado
indevido. A expectativa de quem outorga um mandato a outrem é de que haja a busca pelo
interesse comum e ndo o interesse do proprio representante.

No primeiro exemplo, restando A bem-sucedido em seus esclarecimentos, o conjunto
de eleitores ou ndo possuia uma compreensdo plena acerca dos seus reais interesses, ou
acabou se convencendo de que a solucdo aventada foi a melhor possivel, dados outros
interesses em jogo. J& no segundo exemplo, ndo existe esclarecimento plausivel para a
apropriacéo individual do veiculo em comento.

Dir-se-a que o controle possivel do primeiro exemplo deveria ser eleitoral/politico,
porque somente 0s representados poderiam aferir se suas expectativas estdo ou ndo sendo
atendidas pelo representante.

Quanto ao segundo exemplo, como se impde a verificacdo de licitude/ilicitude, tratar-
se-ia de responsabilidade eminentemente juridica, a ser exercitada pelas instancias de
controle (MP, Tribunais de Contas, controles internos, etc.). Entretanto, como sera
sustentado ao longo deste trabalho, essa tarefa também deve ser exercitada no plano politico.
E, mais, de forma tanto quanto possivel dissociada da responsabilidade juridica, sem
subordinacdo, em ordem a que sejam diminuidos os ruidos na representacao, causados pela
sombra do ilicito, de um lado, e, por outro, que os temas politicos influam minimamente no
processo juridico de apenamento.

Ora, seria um truismo afirmar que ninguém outorgaria um mandato aquele sobre
quem pairam graves suspeitas quanto a sua probidade. Nao se formaria a relacdo de
representacéo se nao houvesse, a0 menos, uma expectativa de que o mandato seria exercido
de forma minimamente aderente aos interesses do representado. Noutro giro: se o
representante afirmasse textualmente que atuaria em beneficio préprio — e ndo do
representado — a relacdo de representacédo se estabeleceria com outrem.

Por essa razdo, e seguindo a proposta de PITKIN acima, € natural que se exijam
explicacbes do representante flagrado em situacbes potencialmente irregulares,
independentemente da formalizacdo de acusa¢Bes ou denuncias em processos destinados a
aplicacdo de sancdes juridicas. E de responsabilidade politica que se trata, quando se

formulam tais questionamentos.
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Assim, além das explicacGes que o representante faltoso deve conferir aos 6rgaos de
controle juridico, ha que prestar contas também aos representados, de maneira responsiva,
como se colhe em LOMBA (2008):

Na verdade, ao dizermos que 0s governos representativos sdo aqueles que
representam os interesses dos representados, introduzimos um novo conceito de
representacdo politica, porventura o mais dificil de tratar em termos juridicos.
Descobrimos ai um conceito de representacdo mais ligado a receptividade e
responsividade da acgdo politica; um conceito mais préximo, nesse sentido, da
atividade representativa propriamente dita, aquilo que é exigivel a um
representante no exercicio das suas fungdes politicas. (p. 90)

Ou, na mesma perspectiva:

Um sistema politico em que governantes devem prestar contas de suas agdes, de
suas despesas e de suas decises é menos provavel de ser corrupto. Nesse sistema,
em que governantes sdo obrigados a explicar as razfes de seu agir, a probabilidade
de serem flagrados em atos de corrupcao é alta e 0s retornos sao baixos — entdo 0s
individuos tem poucos incentivos econdémicos para serem corruptos. (PELIZZO,
p. 29)

As formas como se prestam esses esclarecimentos aos representados serdo abordadas
no capitulo 4 do trabalho. O que releva neste ponto da exposicao é reafirmar que tanto os
mecanismos de responsabilidade politica quanto os elementos juridicos de
responsabilizacdo, tratados no capitulo 5, buscam zelar pela moralidade administrativa, cuja
consequéncia, em Ultima analise, é preservar a regularidade na representacao politica e,
portanto, a prépria democracia.

H4&, contudo, entre ambas as modalidades de responsabilizacdo uma diferenca de
enfoque, de discursos e de objetivos, de modo que um desequilibrio na aplicacdo de uma
delas impde consequéncias desastrosas para todo o sistema democratico. Como estamos
vendo em nossa realidade atual, uma auséncia de responsabilidade politica mais efetiva tem
conduzido processos sancionatdrios a um estresse jamais conhecido, mitigando garantias e
direitos fundamentais, ao mesmo tempo em que a confianca da sociedade nas instituicoes
representativas encontra-se depauperada.

Autoridades e instituicdes publicas efetivamente representativas da sociedade
possuem maior legitimidade e apontam para o que TOCQUEVILLE sinalizou hé quase dois

séculos:

[...] concebo uma sociedade em que todos nos, ao contemplarmos a lei como obra
conjunta, a estimaremos e a ela nos submeteremos sem dificuldade. (2007)

21



A tutela juridica da moralidade administrativa tem a sua importancia ao punir aquele
que descumpre as regras da representacdo pela violacdo do cddigo licito/ilicito; como uma
das consequéncias da san¢do, regra geral, é a suspensdo provisoria de direitos politicos, essa
forma de responsabilidade acaba por eliminar, ainda que temporariamente, quem se mostrou
incompativel com o exercicio da representacdo. Ademais, a punigdo visa a ostentar efeito
dissuasorio sobre os demais atores, pretensamente desestimulando-os a prética de ilicitos.

Entretanto, como o desenrolar de um processo juridico punitivo necessariamente
precisa consumir determinadas etapas, tratadas no topico 5.5 deste trabalho, o prazo para
resposta acaba sendo excessivamente longo, incompativel com a necessidade de realinhar as
expectativas dos representados. Mais ainda, ha hipoteses em que o discurso juridico
simplesmente ndo alcanga o0 agente faltoso, ante limitacfes probatdrias ou relacionadas a
culpabilidade (v.g., ndo resta provada a participacdo do alto dirigente no evento). Ainda
assim, ha que se estabelecer um mecanismo de avaliagdo acerca de todos os elementos de
conveniéncia e oportunidade sobre a gestdo desse agente, para verificar se houve uma
atuacdo consistente com a busca do interesse comum, por exemplo, pela limitacdo dos
espacos para a ocorréncia de atos de corrupcdo ou, mesmo, pela adequada escolha de
subordinados.

Nessas hipdteses, ao lado desse controle juridico, defende-se a necessidade de
reavivamento da responsabilidade politica, em ordem a oferecer respostas mais céleres e
adequadas a questdo da representacdo, para que a deslegitimacdo de uma dada autoridade
publica ndo contamine a instituicdo ou o cargo por ela ocupado.

Além disso, a efetivacdo dessa forma de responsabilidade pode contribuir para limitar
a utilizacdo de expedientes juridicos com a finalidade de colher consequéncias politicas das
decisdes, como inelegibilidades e restrigdes similares.

Numa ou noutra hipotese de responsabilizacdo, o que se busca é tutelar a esséncia da
democracia representativa, formula encravada no parégrafo tnico do art. 1° da Constituicdo
da Republica.

A aderéncia de um ato publico ao ideal desse paragrafo Unico, portanto, ao exercicio
do poder segundo o seu titular — 0 povo —, € o que vai determinar a deflagracdo da atuacéo
da legislacdo de tutela juridica da moralidade administrativa, manejada pelos 6rgédos de
controle responsaveis pela sua aplicacdo. Ou, na hipotese de responsabilizacdo politica, o
exercicio de valoracdo da conduta podera advir do proprio representante, que, ao ser

confrontado com o desvio, renuncia; bem como podera ser realizado por institutos proprios
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para tal controle, como as comissdes ou comités de ética e, em Ultima analise, até os proprios
cidaddos, durante processo eleitoral subsequente ou mecanismo de recall.

Considerando que o desvio do que seja o interesse comum implica beneficio de
alguns em detrimento dos demais, situacdo ainda mais grave num contexto de escassez,
como é o brasileiro, a defesa da moralidade objetiva proscreve a exclusdo decorrente do
desvio. Tutela-se o direito de que todos sejam tratados pelas instituicdes e 6rgaos do Estado
sem distincdo marcada pela pessoalidade, pelo vicio, pelo desvio, seja na condicdo de
cidaddo usufruindo seus direitos, seja como contratante, seja como destinatario de deveres,
ou em qualquer outra relacdo estabelecida, ou a estabelecer, com 6rgaos governamentais.

A afericdo de aderéncia dos agentes do Estado ao interesse geral é tarefa dificilima e
perpassa, no plano juridico, pela mediagdo dos responsaveis pela aplicagdo da legislagéo:
acusadores e julgadores, sempre com seus vieses e suas limitagcdes cognitivas. Todavia, um
controle mais amplo, politico, incluindo eventuais desvios praticados também pelos
aplicadores da lei de tutela da moralidade, somente podera ser possivel mediante a plena
transparéncia nas acdes do Estado, a devida prestacdo de contas, a resposta aos
questionamentos apresentados ou a apresentar, enfim, todo um conjunto de elementos que
possibilite a mais completa informacéo possivel acerca da atuacdo em nome do Estado,
acerca da qual se questione a legitimidade.

O que importa, neste ponto da exposicdo, é destacar que esses mecanismos de
protecdo da moralidade alinham-se a defesa do exercicio da representacdo. A tutela juridica
e a tutela politica do bom governo objetivam proteger a esséncia do Estado Democratico de
Direito, quer dizer, a existéncia de eleigdes livres, diretas e justas, de modo que os cidad&os
possam escolher aqueles que julguem ser os seus mais aptos representantes.

A atuacdo conjugada de diversos sistemas de controle e responsabilizacdo busca
fomentar o exercicio da representacdo livre de vicios; congquanto se defenda que os sistemas
devam ser acionados de maneira independente (ou ndo subordinada), eventual falha de um
poderia ser suprida pela atuacéo do outro.

O representante deve contas de suas atuagdes, sempre, aos seus representados. No
processo politico, como tratado mais abaixo, a atuagdo contemporanea da responsabilizacdo
dos fatos permite que, por exemplo, sejam evitadas situacdes de exercicio de relevantes
funcdes do Estado sob o peso de sérias acusacfes pendentes.

Nem sempre um agir em desconformidade com o interesse dos representados sera

um agir corrupto, contrario a moralidade administrativa. Todavia, um agir corrupto desviar-
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se-a do interesse geral justamente por, excluindo uns, privilegiar outro ou outros, no sentido
de produzir-lhes beneficios indevidos. Nesse contexto, a tutela da moralidade administrativa
protege 0 bem juridico conforme o ideal do bom governo, como se vera nos proximos

topicos.

3.1. CORRUPCAO ADMINISTRATIVA

Afirmar-se que a corrupcdo decorre da natureza humana é um lugar comum
desmedido. Em qualquer ambiente onde existam regras, haverd alguém disposto, ou a
trabalhar no extremo de seus limites, ou a at¢ mesmo rompé-los, com o objetivo de se
prevalecer em detrimento dos demais. A fungdo da norma, como ndo poderia deixar de ser,
é impor a conduta esperada (ou proibir aquela que for considerada danosa), a fim de evitar a
degradacédo das relacdes estabelecidas entre o Estado e os administrados. Um agir corrupto
sera, assim, um agir contra as normas estabelecidas para um bom governo.

No que respeita a relacfes entre particulares, a legislacédo brasileira, de modo geral,
ndo trata expressa ou explicitamente da corrupcdo privada. Conquanto algumas condutas
possam vir a ser engquadradas no tipo do art. 171 do Cddigo Penal (estelionato) ou no
regramento aberto da indenizagéo civil®, ndo existe regra explicita proibitiva da corrupgéo
meramente privada, isto é, aquela praticada em desfavor do patriménio de entidades
privadas.

Por exemplo, um funcionario privado que seja apanhado cobrando propina para
favorecer determinado fornecedor de seu empregador pode vir a ser demitido por justa causa
(CLT, art. 482, “a”) e responder pelo ressarcimento do ato danoso pela regra geral do Codigo
Civil (se houver prejuizo efetivo). Dificilmente, entretanto, poderd vir a responder
criminalmente pela sua conduta ou ter alguma consequéncia diferente do encerramento de

seu contrato de trabalho e do ressarcimento de eventuais danos comprovados (poder-se-ia

3 Cadigo Civil, Art. 186. Aquele que, por agdo ou omissdo voluntaria, negligéncia ou imprudéncia, violar
direito e causar dano a outrem, ainda que exclusivamente moral, comete ato ilicito.
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cogitar, por exemplo, de medida ndo necessariamente criminal, estipulada pelo art. 21 da
Convencao de Mérida*; todavia, ndo ha essa previsdo em nossa legislacéo, atualmente).

Quanto a corrupcdo praticada em desfavor do patriménio publico, entretanto, ha
diversas normas tratando do assunto, nas esferas administrativa, judicial civil e criminal,
como analisado com maior detalhamento no capitulo 4.

Grosso modo, para os fins deste trabalho, pode se caracterizar corrupgao
administrativa, ou corrupcao em desfavor do patriménio do Estado, qualquer ato ilicito que
atente contra a moralidade administrativa. Note-se que a adog¢do de um conceito mais
abrangente permite englobar néo apenas o ato descrito no art. 317 (corrupgao passiva) ou
art. 333 (corrupcéo ativa), ambos do Codigo Penal, ou seja, a troca, ou a promessa de troca,
de um ato de oficio mediante uma contrapartida indevida, o popular suborno de agente
publico.

E certo que a grande maioria das condutas reprovéaveis de um agente do Estado
(titular ou ndo de representacdo politica) ocorrera mediante o recebimento (ou promessa) de
alguma vantagem indevida em troca do ato ilicito. O tipo penal também cobre a possibilidade
de a vantagem ocorrer tanto antes do exercicio da funcdo publica, quanto do seu término.
Cobre, ademais, a utilizacao de interpostas pessoas tanto pelo lado de quem oferta quanto o
de quem recebe.

Todavia, ha outras condutas igualmente reprovaveis e que acabam pensadas para se
esconder dos 6rgaos de controle na complexa engrenagem burocrética brasileira, ndo apenas
pelo angulo puro e simples da conduta (v.g., um ato com aparéncia de licito, mas que, em
verdade, encobre o malfeito), mas também pela busca de iludir os érgdos de controle em
algum (ou alguns) dos elementos tipicos (p.e., encobrir a prépria vantagem, no caso da
corrupgao). Em organizagdes mais complexas, dissociam-se 0s passos decisorios em tantos
individuos que a constatacdo pratica do ilicito, e o respectivo sancionamento, tendem ao

impossivel.

4 Artigo 21

Suborno no setor privado

Cada Estado Parte considerara a possibilidade de adotar medidas legislativas e de outras indoles que sejam

necessarias para qualificar como delito, quando cometido intencionalmente no curso de atividades econdmicas,

financeiras ou comerciais:

a) A promessa, o oferecimento ou a concessdo, de forma direta ou indireta, a uma pessoa que dirija uma

entidade do setor privado ou cumpra qualquer funcédo nela, de um beneficio indevido que redunde em seu

préprio proveito ou no de outra pessoa, com o fim de que, faltando ao dever inerente as suas funcdes, atue ou

se abstenha de atuar;

b) A solicitacdo ou aceitacédo, de forma direta ou indireta, por uma pessoa que dirija uma entidade do setor

privado ou cumpra qualquer funcéo nela, de um beneficio indevido que redunde em seu préprio proveito ou

no de outra pessoa, com o fim de que, faltando ao dever inerente as suas funcdes, atue ou se abstenha de atuar.
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Justamente em razdo da caracteristica nefasta da corrupcdo — de se reinventar
continuamente para fugir aos controles estabelecidos — 0 engessamento tipico da legislacao
criminal ndo permite acompanhar paripassu essa evolucdo. Pela exigéncia do arcabougo
constitucional, havera sempre necessidade de absoluta congruéncia entre a vedacao do tipo
e a conduta que se pretende apenar; e, pelo regime da legalidade estrita nessa matéria,
qualquer apenamento criminal de novas condutas imprescinde de inovacéo legislativa. Por
esses singelos motivos, parece-nos que a criminalizagéo de condutas ndo parece o caminho
mais adequado para o enfrentamento do fendmeno, critica a ser retomada ao longo do
trabalho.

Todavia, essa constatacao permite antever que a adog¢ao de um conceito mais amplo
permite compreender o problema em suas varias facetas mas que, na esséncia, poderia ser
reduzido a uma construcdo relativamente simples: por ato de corrupgéo lato sensu, entende-
se 0 aproveitamento do poder do Estado, seja do poder de autoridade, poder econémico,
poder financeiro, poder regulatério, ou qualquer outra manifestacdo desse poder, em
privilégio indevido de uns em detrimento de terceiros, ainda que esses terceiros nao sejam
identificaveis de plano. E o que se adotara no presente trabalho, quando houver referéncia
genérica a ideia de corrupcao.

Tutela-se, assim, o direito de que a igualdade perante o Estado seja preservada, nas
suas mais diversas acepc¢des. lgualdade de acesso a utilidades ofertadas pelo Estado aos
cidaddos, p.e., no transporte para tratamento de saide sem interferéncias politicas. Igualdade
em contratacdes publicas, para que todos os possiveis interessados concorram em condicoes
de ofertarem a melhor proposta para o Estado. lgualdade na regulacdo da atividade
econbmica, em ordem a evitar privilégios a determinados agentes em detrimento de outros.
Igualdade na submissdo a um sistema normativo que regula a todos, indiscriminadamente.
Inclusive, tutela-se o dever de justificar com rigor eventual tratamento privilegiado que se
estabeleca em favor de determinados agentes, v.g., a preferéncia de produtores nacionais em
aquisicdes publicas, o tratamento diferenciado de determinados grupos, como 0S menos
favorecidos no acesso a contraprestacdes publicas.

Ha abordagens focadas no aspecto mais econdémico do conceito de corrupcao.
Autores, como FUKUYAMA (2014, p. 199-204), apontam que o desenvolvimento do
conceito de soberania logrou romper a l6gica patrimonial entre governante e bens publicos,
legitimando a acdo do Estado na coleta de tributos para manter os servigos publicos

necessarios. O recurso publico — aqui incluido o poder de autoridade — passa a ser utilizado
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para a busca do interesse geral; por exemplo, o poder de autoridade estabelece que
determinadas pessoas em determinadas condigcdes possuem exclusividade na exploracédo de
certas utilidades: sdo as patentes de invencdo, ficcdo juridica estabelecida justamente para
premiar 0s mais criativos, os mais esforcados, com a finalidade de se buscar o interesse geral
de progresso da sociedade como um todo, promovido pelos avangos tecnoldgicos
decorrentes. E uma escassez criada artificialmente pelo Estado que serd explorada
economicamente pelo detentor da patente no interesse de toda a coletividade.

Segundo esse autor, o desvirtuamento dessa l6gica se da, dentre outros motivos, pela
ma utilizacdo do poder de autoridade; a atuacdo corrupta busca inovar na criagdo de
escassezes em ordem a permitir a obtencdo de ganhos pelo particular. Esses ganhos sao
indevidos na medida em que ndo ha a contrapartida coletiva decorrente da escassez criada.

LISCIANDRA (2014), citando Jain, trata do calculo do custo para o ato de corrupcao:
o individuo avalia o custo psicol6gico para a préatica do ato, o eventual ganho que teria se
agisse dentro da lei, e a potencialidade de ser pego, bem como as san¢fes cabiveis e sua
efetividade. A partir dessa equacéo, justificar-se-ia 0 endurecimento de penas e da sua
efetividade, em ordem a aumentar o custo do agir corrupto.

Outras abordagens, mais afetas a ciéncia politica, apontam que a corrupcao objetiva
obter e preservar o poder politico, na medida em que opera com a légica da exclusdo para
manter o privilégio de alguns. E a posicdo de WARREN (2015), qualquer que seja o grau de
corrupcdo verificado, de grande escala ou de bagatela. Para ele, quando os individuos
perdem a confianca no fato de que as decisdes publicas sdo tomadas de forma transparente
e justificada, tanto o discurso politico quanto a deliberagdo do Estado sdo colocados em
xeque.

Na perspectiva internacional, a ser mais bem retratada no item 3.3 deste estudo, tem-
se conferido um carater transnacional ao enfrentamento desse problema, na medida em que
se impdem aos agentes privados regras de conduta que excluem acfes que ndo estejam em
conformidade com um comportamento ético minimo. Nesse passo, acesso a financiamentos
e a mercados ficam condicionados ao controle em rede da corrupgao, impondo-se a empresas
e entidades que se fiscalizem mutuamente, assim como também confiram a correcdo de
conduta de seus préprios agentes e colaboradores.

Né&o ha duvida quanto ao estrago causado pela corrupcao, seja na esfera politica, seja

na economia, seja na vida dos cidadaos, que se veem privados de determinados bens ou
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direitos, ou, ainda, que percebem o custo de aquisicéo elevado artificialmente em razdo de
regras estabelecidas em algum conchavo.

Tipos legais, como o do art. 11 da Lei de Improbidade Administrativa, que apena a
violacdo a principios da administracdo, vao ao encontro da necessidade de facil adaptacao
as novas modalidades corruptas, na medida em que permitem acolher diversas condutas em
um mesmo texto legal. Ha o risco, sempre presente, de que essa abertura se preste a malferir
direitos e garantias individuais; todavia, 0 maior rigor com as regras de processo, com a
afericdo da culpabilidade do acusado, enfim, com as circunstancias do pretenso ilicito
servem para minimizar tais efeitos.

Por mais essa razéo, defende-se que, ao lado desses dispositivos, a responsabilidade
politica também seja colhida: o parlamento — com a abertura do seu discurso — parece ser 0
I6cus mais adequado para discussdes que podem redundar em aperfeicoamento da legislagédo
de responsabilizacéo juridica.

Por exemplo, além do apenamento politico do envolvido em determinado ato
violador da moralidade, pode haver a constatacdo, como consequéncia adicional, da
necessidade de se estabelecer um tipo legal especifico para a responsabilizacdo juridica em
casos similares futuros.

Para os fins deste trabalho, como visto, a corrupcdo sera utilizada como ofensa a
moralidade administrativa, na medida em que contempla a apropriacdo privada de bens
publicos, de recursos do Estado, do poder de autoridade, enfim, daquilo que divirja de um
bom governo, da busca do bem comum, em ordem a propiciar ganhos econémicos ou
politicos (ou ambos) indevidos. Por corrupcdo meramente administrativa, trataremos a
corrupcdo dissociada do exercicio do poder politico; ou seja, a corrupcao da burocracia de
linha de frente ou do nivel da rua, de que tratam FILGUEIRAS e MELO ARANHA (2011).
Segundo os autores, seriam os “[...] burocratas que se relacionam diretamente com o cidadao
e que usam sua discricionariedade indevidamente para auferir ganhos com propina e
suborno”. (2011, p. 350).

H4, todavia, uma outra modalidade de corrupcao, estruturada justamente a partir da
capacidade que esse mal tem de se articular e se adaptar para fugir aos mecanismos de
enfrentamento: a cooptacdo dos altos postos politicos, em ordem a manietar sistemas de
controle, modificar legislacdes, enfim, permitir a infiltragdo da corrupgéo de forma perene e
estavel no seio do Estado. Essa é a corrupgdo que coloca o préprio Estado Democratico de

Direito em xeque.
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3.2. CORRUPCAO POLITICA

Como destaca SANTOS (1995, p. 21), o incremento das fungdes do Estado, ora como
regulador da economia, ora como agente responsavel pela interferéncia direta em grandes
temas, como a infraestrutura, fomentou o ambiente para a existéncia de promiscuidade entre
o0s poderes econdmico e politico.

Acles do Estado, mesmo as mais simples, repercutem com enorme magnitude
econdmica na sociedade, sugerindo uma ampliacdo de oportunidades de ganhos ilicitos para
quem tenha a disposi¢do de se comportar inadequadamente.

Essa promiscuidade, para além dos ganhos mais diretamente conectados ao ato de
corrupgdo — v.g. um suborno, pelo lado do agente publico, versus uma vantagem indevida
em licitagdo, pelo lado privado —, acaba ensejando que as ligag¢fes intuitivamente pontuais
entre esses agentes se constituam, na realidade, verdadeiras aliancas estruturantes de um
modo de atuagdo. De um lado, buscam influenciar e dirigir a atuagdo do Estado para o
favorecimento de interesses privados, por outro, tencionam protecdo quanto as investidas
dos 6rgdos de controle.

Corrompe-se a propria regra do jogo democratico, em ordem a possibilitar a
manutencdo da equacdo que permite a integracdo ilicita entre publico e privado. Ha
conhecida critica a instabilidade das regras eleitorais no Brasil, que acaba por favorecer a
incrustacdo de préaticas corruptas, ao dificultar a renovacdo de quadros — e préaticas —

politicos:

A ma tradi¢do do direito eleitoral brasileiro — agravada pela legislagdo castrense —
tem como caracteristica a edi¢do sucessiva de normas regulamentadoras (e quase
sempre cerceadoras) do processo politico-eleitoral, eleicdo por elei¢do, num
casuismo grosseiro, ensejador de manobras e golpes, os quais, assegurando o
continuismo, deformam a manifestacéo eleitoral. (AMARAL e SERVULO DA
CUNHA, 2010, p. 32)

Como ja mencionado, a enormidade da tarefa para a alteracdo desse estado de coisas
decorre da capacidade da corrupcao de reinventar-se continuamente, de escamotear os atos
ilicitos (e, ou, dos seus elementos caracteristicos), enfim, do eterno retorno que se exige em
ordem a aperfeigoar controles e mecanismos para dar conta desse problema.

Quando a corrupgéo alcanga o mundo politico, a no¢ao do Estado como provedor do
interesse geral se esvai. A contenda eleitoral, outrora voltada as diversas formas de atender

0 bem comum, passa a se configurar mera disputa pelo controle de posi¢des de comando,
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dentre elas, aquelas passiveis de criar as escassezes mencionadas nos estudos do fenémeno
sob o viés econdmico, bem como daquelas posicbes destinadas ao controle da prépria
corrupgéo.

Ao permitir que essa légica se instale, rompe-se a equacdo mencionada por
LISCIANDRA — acerca do calculo da diferenca entre o custo do agir legalmente e a renda
decorrente do agir corrupto, a luz dos riscos de ser punido e do tamanho da pena. Dominar
posicOes de comando do Estado exclui ou minimiza severamente o risco de ser punido, e a
avaliacdo passa simplesmente a comparar a quantidade de renda apuravel entre o agir
segundo a lei e o seu oposto. Com a cereja do bolo: a garantia de que ndo ser importunado
com seriedade pelos 6rgéos de controle.

A dominacao de uma posic¢do que permita controlar tanto a geragédo de renda ilicita
quanto a possibilidade de ser pego nao tem preco. Controlar a politica — segundo um objetivo
ilicito — € um tipico ato retratado no art. 69, do antigo Codigo Civil: uma coisa fora do
comércio que, no entanto, possui elevado valor simbolico e pratico. Nessa l6gica, o risco do
agir corrupto tende a zero, em ordem a premiar quem alcance tal posicéo.

Como resultante desse processo, para além dos deletérios efeitos da corrupcéo — na
politica, na economia, nas rela¢fes sociais como um todo —, € o estimulo a que as disputas
eleitorais se conformem segundo a légica empresarial de disputa pelo mercado, em que
grupos econdmicos se associam a elites politicas, de forma a propiciar a aquisi¢do de uma
posicdo de comando. As eleicbes acabam transformando o cidaddo em mero objeto,

componente do mercado a ser conquistado:

[...] processo de reificacdo acabou transformando hodiernamente o consumidor e
o eleitor, por forga da técnica da comunicagdo de massa, em mero objeto de direito.
(COMPARATO, 2004, p. 24)

Nessa linha, aos contendores eleitorais sé resta aumentar as somas investidas para a
obtencdo da posicdo de poder, dinheiro cuja demanda acaba, no mais das vezes,
retroalimentando o esquema de corrupgao.

E mais: segundo a critica de AMARAL e SERVULO DA CUNHA ao sistema
eleitoral brasileiro, a assuncdo aos postos de comando da nagdo permite controlar a prépria
renovacdo do sistema politico, forcando que novos entrantes ou se alinhem as regras (mal)
postas, ou sejam a excegdo da excecéo, portanto, uma minoria inofensiva.

O rompimento dessa l6gica ndo é facil. Para além das nossas fronteiras, temas como
corrupcao generalizada em governos e confianca na honestidade das elei¢fes sdo problemas
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da ordem mundial. Estudo apresentado por CASTELLS (2013) aponta que Africa, Oriente
Médio e América Latina ostentam indices em torno de 70% da populacdo dessas regides
afirmaram sofrer com corrupcdo generalizada em governos em 2010. Na América do Norte,
que apresenta o melhor indice, quase 60% dos entrevistados indicam a mesma opinido,
seguida por Asia (60%) e Europa (65%). No quesito de confianca na honestidade das
eleices (base 2011), veem-se dois grandes grupos: para América Latina, Africa e Oriente
Médio, em torno de 60% dos entrevistados afirmam ndo confiar na honestidade das elei¢des;
enquanto para América do Norte, Europa e Asia esse indice é de cerca de 40%.

Sem duvida que se podem apontar diversas criticas a esse tipo de pesquisa de opiniao,
como a ja mencionada critica de ABRAMO (2005), para quem, dentre outros fatores, a
inclinagdo ideoldgica do entrevistado influencia no resultado.

Todavia, esses dados permitem sugerir, com algum grau de precisdo, que nao estamos
sozinhos no debate sobre qudo enraizada esta a corrupcdo no Estado. O que parece nos
distanciar de outros povos parece ser justamente a resposta a que damos para 0s casos de
corrupcdo identificados, sobretudo quando se envolvem atores politicos de relevo, tema
central deste trabalho.

Interessante estudo de POWER e TAYLOR (2011) mostra que, a despeito das
expectativas que a redemocratizagdo brasileira trouxe em termos de transparéncia,
incremento da democracia e accountability no exercicio de fungdes publicas, nada menos
que todos os governos desde entdo foram alvo — em maior ou menor grau — de escandalos
envolvendo ou o proprio presidente da RepuUblica, ou importantes escales da Unido. E a
resposta conferida — seja pelas investigacOes judiciais, seja pelo sistema politico, ndo foi
considerada adequada, de um lado, pela auséncia de punicdes em alguns casos, e, em outros,
pela auséncia de absolvi¢do explicita, que permitisse passar a limpo os nomes dos
envolvidos.

Esse mesmo estudo, com base em estimativas dos anos de 2006 e de 2008, indica que
algo entre 1,35% e 5% do produto interno bruto do Brasil perdem-se em razao da corrupgao.
Conquanto se trate de métrica dificil — sendo impossivel — de ser aferida, essas quantias
demonstram a relevancia do tema para o desenvolvimento do pais.

Para além da importantissima questdo econdmica — uma das consequéncias da
corrupcdo ha que se ter em mente o dano que se carreia a propria democracia, em razao

daquilo que WARREN (2015) mencionou como a corrosdo entre o discurso gque conecta

31



votos a politica: a corrupgdo provoca descrenca no sistema eleitoral e afasta o cidaddo da
politica, cerceando a renovacao de atores e a modificacdo de praticas viciadas.

Entretanto, nem sempre a analise sobre a questdo apontou para o lado deletério da
corrupgdo. FILGUEIRAS (2009), por exemplo, ao citar a contribuicdo da abordagem
funcionalista para a construcdo do conceito de corrupcdo, destaca que havia uma
compreensdo positiva sobre o fendbmeno, sobretudo em ordem a possibilitar a
compatibilizacdo entre 0s segmentos sociais contrarios, resultantes do processo de

desenvolvimento:

Se mantida sob controle, a corrupgdo pode ser uma forma alternativa, encontrada
pelos agentes politicos, de articular seus interesses junto a esfera publica. Por
exemplo, a construgdo de méquinas politicas visa a influenciar o conteiido das
decisdes tomadas na arena legislativa, por meio da persuasao das elites partidarias.
A constituicdo dessas maquinas politicas, nas quais a corrupcdo é o elemento
chave, colabora para o arrefecimento da disputa entre clivagens sociais que surgem
com a modernizacdo, servindo, dessa forma, para o desenvolvimento politico,
econémico e social.

Essa corrente de analise data da década de 1960, relativamente recente se considerada
a histdria de um pais. No entanto, apesar de superada pelos estudos econdmicos das duas
décadas seguintes, assim como dos mais recentes empuxos internacionais contra praticas
corruptas (vide capitulo 3.3), ndo parece muito distante da realidade atual brasileira.

As denlncias envolvendo a denominada Operacdo Lava-jato mostram algo ndo muito
diferente do que a alianca politica entre grandes grupos da construcdo pesada e elites
politicas brasileiras de forma a controlar a formacdo de maiorias politicas congressuais.
Trata-se, repita-se, de fendmeno descrito h4 quase sessenta anos, a escancarar nosso atraso
institucional. Até que ponto esse quadro foi desenhado a partir de uma premissa inicial — ou
se conformou com o préprio desenrolar dos fatos — € uma historia a ser contada, ainda,
quando da redacéo deste trabalho.

Em arremate, importa destacar a mengdo de GISBERT (2013) a NIETO, ao
caracterizar a corrup¢do como politica no momento em que se rompe o vinculo de

representacéo:

Por ello, podemos aceptar la conclusion de NIETO cuando sostiene que al fin y al
cabo la corrupcién politica no es mas que la culminacion de la ruptura del vinculo
de fidelidad que une a gobernante y gobernados. (p. 62)

Entende-se que a reconexdo entre representantes e representados, abalada pelo

fenbmeno da corrupgdo politica, deve passar por uma requalificacdo da propria relagdo de
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representacdo. N&o se concebe que o direito e seus instrumentos possam dar cabo dessa

tarefa isoladamente.

3.3. CONTEXTO INTERNACIONAL SOBRE A PREVENCAO DO
ATO DE CORRUPCAO

Os movimentos de revalorizacdo dos direitos humanos que se seguiram ao
encerramento da Segunda Guerra Mundial algcaram a democracia como valor fundamental a

legitimacdo do poder, tal como se colhe da Declaracdo de 1948:

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

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

Essa declaracdo ressaltou a nocdo de eleicdo legitima como pressuposto da
democracia, assegurando tanto a liberdade da escolha dos representantes, quanto a amplitude
da participacdo pelo sufragio universal. Sem tais condi¢Ges, compromete-se ndo apenas o
regime democratico, mas a propria protecédo aos direitos humanos.

Anos mais tarde, em 1993, a Il Conferéncia Mundial para os Direitos Humanos
ensanchou o conceito para incluir uma obrigagdo da comunidade internacional na promocgao

e no fortalecimento da democracia:

Aurtigo 8°

A democracia, o desenvolvimento e o respeito aos direitos humanos e liberdades
fundamentais sdo conceitos interdependentes que se reforgam mutuamente. A
democracia se baseia na vontade livremente expressa pelo povo de determinar seus
préprios sistemas politicos, econdémicos, sociais e culturais e em sua plena
participacdo em todos os aspectos de suas vidas. Nesse contexto, a promogao e
protecdo dos direitos humanos e liberdades fundamentais, em niveis nacional e
internacional, devem ser universais e incondicionais. A comunidade internacional
deve apoiar o fortalecimento e a promocao da democracia e o desenvolvimento e
respeito aos direitos e liberdades fundamentais no mundo inteiro.

Quando se entrecruzam os conceitos de elei¢Bes legitimas, da Declaragcdo Universal
de 1948, com a obrigacédo de promoc¢ao da democracia como um dever de toda a comunidade
mundial, ndo apenas as ameacas tirnicas entraram no radar da tutela internacional: outros

fatores de corrosdo da democracia também passaram a condicdo de alvo de tratativas e
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acordos globais. Ao se alcar — ao menos no plano retérico — a democracia como valor
universal, objetivo maior dos povos para a construcao da protecdo aos direitos humanos e
forma de assegurar a supremacia da dignidade humana, o enfrentamento de causas de
mitigacdo do pleno desenvolvimento democratico tornou-se, entdo, foco de atencdo
internacional.

Nesse sentido, identificam-se dois movimentos relevantes na ordem internacional no
enfrentamento da corrupgdo: os tratados e acordos internacionais para levar a cabo 0s
compromissos dos paises, bem como a construcdo da aplicacdo extraterritorial da legislacao
antissuborno, iniciada a partir dos EUA.

A contribuicdo do direito internacional para o tema pode ser identificada com os
primeiros tratados que destacaram a democracia como valor fundamental de todos os povos.
Ato continuo, textos mais especificos foram sendo desenvolvidos, com destaque para a
Resolucdo n. 3.514, da Assembleia Geral da ONU, em que houve expressa condenacédo a
praticas de corrupcdo, incluindo suborno, por companhias transnacionais e outras
corporacdes, seus intermediarios e terceiros envolvidos, mediante a violacdo de leis e
regulamentos dos paises onde atuem (art. 1°).

Interessante é que essa resolucéo, de 1975, apontou, em seu artigo 3°, justamente para
0 que se mostrou de grande importancia para o enfrentamento da corrupcao: o direito de
adocdo de medidas legais anticorrup¢do tanto pelos paises de origem (home country) das
empresas como pelos paises onde atuarem (host country). E a génese da extraterritorialidade
na aplicacdo de medidas legislativas nessa tematica.

Dois anos mais tarde, em 1977, surgia o Foreign Corrupt Practices Act (FCPA),
normativo norte-americano editado na onda de moralizacdo decorrente do escandalo
Watergate, como bem ilustram FERREIRA e MOROSINI (2013):

Enquanto investigava-se o financiamento de campanhas politicas, descobriu-se a
existéncia de fundos irregulares mantidos pelas empresas transnacionais norte-
americanas para corromper governos estrangeiros e garantir um negécio lucrativo
nesses paises. Em colaboragcdo com a Comissdo Norte-Americana de Cambios e
Titulos (SEC, sigla em inglés), érgdo responsavel pela regulagdo do mercado de
acBes nos EUA, mais de 500 empresas norte-americanas admitiram pagar o
equivalente a 300 milhdes de doélares em subornos a funcionarios publicos
estrangeiros.

Depois de modificagcdes ocorridas em 1998, o FCPA passa a ser aplicado ndo apenas
a empresas sediadas ou com negécios nos Estados Unidas, mas também a qualquer

companhia que se utilize de mecanismos (v.g., meios de pagamento ou mesmo servidores de
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mensagens eletronicas) situados nos EUA para viabilizar a pratica de um ato de corrupcao.
Essa amplitude na compreensdo de possiveis impactados pela legislacdo norte-americana
estimula a difusdo de politicas de integridade de nivel mundial, como retratado a seguir.

Todavia, a existéncia de rigorosa legislacdo norte-americana contrastava com a
inexisténcia de iniciativa similares em outros paises. Tal descompasso limitava a capacidade
de companhias com negocios nos EUA de concorrer em mercados corruptos com empresas
de outras nacionalidades ndo submetidas as mesmas regras. Neste compasso, iniciou-se
pressdo ianque sobre a ONU para o estabelecimento de uma convengéo internacional com
foco no enfrentamento da corrupcao.

Em WEBB (2005), encontramos um detalhado histérico das tratativas internacionais
acerca do assunto, com destaque para a Convengdo da Organizacdo de Cooperacdo e de
Desenvolvimento Econdmico (OCDE), subscrita em 1997, que, em linha com o FCPA,
recomenda a utilizacdo da legislagdo interna para a puni¢do a subornos transnacionais.
Segundo esse mesmo autor, sua limitacdo esta em aplicar-se somente a casos de suborno (p.
196).

Na esteira da Convencédo da OCDE, em 2011, sobreveio uma das mais restritivas
legislacBGes de combate a corrupcédo, o United Kingdom Bribery Act, norma que também se
utiliza da técnica para alcancar atos ilicitos praticados no exterior e pune os infratores com
multas sem qualquer limitacdo de valor (ao contrario, por exemplo, da lei anticorrupcao
brasileira, que prevé o teto de 20% sobre o faturamento da entidade infratora).

Né&o se pode perder de vista 0 contexto historico mais recente, pds atentados de 2001,
tanto do ponto de vista repressivo, no sentido do controle de capitais sujos — dentre eles o da
corrupcdo — que financiam o crime organizado e o terrorismo, quanto sob uma oOtica
econdmica mais estrita, em ordem a fomentar um ambiente para préticas corretas das
companhias transnacionais.

Nesse passo, a Convencgédo das Nagdes Unidas contra a Corrupcdo (Convengéo de
Meérida, promulgada em nosso pais pelo decreto n. 5687/06), estabeleceu trés eixos

importantes como suas finalidades:

A finalidade da presente Convencéo é:

a) Promover e fortalecer as medidas para prevenir e combater mais eficaz e
eficientemente a corrupgéo;

b) Promover, facilitar e apoiar a cooperagdo internacional e a assisténcia técnica
na prevencdo e na luta contra a corrupgdo, incluida a recuperacao de ativos;

¢) Promover a integridade, a obrigacdo de render contas e a devida gestdo dos
assuntos e dos bens publicos.
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S&o trés eixos de relevo: (i) reforcar medidas de prevencdo e combate aos atos
ilicitos; (ii) cooperacéo internacional para investigacao e recuperagéo de quantias desviadas;
e (iii) promocao de ambiente de integridade e accountability.

Essa convencdo, portanto, ganha relevo por estimular tanto a cooperagdo entre
autoridades internacionais, agilizando trocas de informacdes entre paises que inicialmente
eram utilizados como esconderijo de ativos, quanto pelo foco no ambiente de integridade.
Trata-se de dois tdpicos centrais para o éxito de medidas de combate a corrupgao.

Como mencionado, pela natureza dos ilicitos associados a corrupcao, ha sempre
formas inovadoras tendentes a escamotear a sua pratica ou, sobretudo, algum dos elementos
do tipo legal, v.g., 0 ato de esconder a vantagem ilicita obtida com o agir corrupto. Nesse
sentido, uma cooperagdo investigativa internacional oportuna é fundamental para o sucesso
do enfrentamento das modernas organizagfes criminosas.

Imagine-se o que seria aguardar anos para a obtencdo de informag0es preliminares
acerca de movimentacGes bancarias suspeitas (ou mesmo irregulares), ou, eventualmente,
sequer obté-las pela inércia ou desinteresse do pais detentor de tais informacdes. Fracasso,
para dizer 0 menos, seria a resposta mais adequada.

De outra banda, ao fomentar a cultura da integridade no setor privado, e seu espelho
de accountability em relacdo ao setor publico, o tratado em questdo estimula a formacéo de
uma rede de praticas salutares no relacionamento publico-privado, com severos danos de
imagem — além das pesadas punicdes estatais previstas — para as empresas que
desrespeitarem as regras.

Com efeito, essa ambiéncia de integridade, aliada a amplitude dos conceitos de
agente dos beneficiarios de atos ilicitos, impde a tessitura de um controle em rede, isto é,
coloca-se 0 nd seguinte da cadeia produtiva como fiscal de praticas e de antecedentes dos
demais agentes econdmicos envolvidos. A depender do tamanho e da organizacdo do
mercado em andlise, a interrelacdo dos componentes pode formatar uma rede de alcance
mundial, naquilo que ESTY (2006) denomina direito administrativo global.

Segundo tal estudo, ha um conjunto de quatro ferramentas de direito administrativo
a serem aproveitadas numa estratégia internacional de governanca das instituicdes, a fim de
prové-las de legitimidade: (1) regras sobre conflitos de interesse, corrupcdo e lobby;
(2) decisdes pautadas em audiéncias e consultas publicas, fluxos decisorios bem definidos e

documentados; (3) transparéncia e participacdo amplas; (4) estratégias de divisdo de poder
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decisério horizontal e vertical, mecanismos de revisdo hierarquica, além de principios de
derrogacdo e declinacao, em ordem a acomodar as tensdes politicas nacionais.

Pode se inferir, a partir desse conceito, a existéncia de um conjunto de regras a serem
observadas no relacionamento das institui¢cbes internacionais de interesse publico, e seu
respectivo didlogo com as legislagdes nacionais e com o setor privado, a fim de
compatibiliza-las a um minimo necessério para o devido enfrentamento dos defeitos que a
ma-governanca traz, dentre eles, a corrupgao.

Ocorre que, ao lado dessas mencionadas regras globais voltadas ao processo
decisorio de interesse publico, ha um espelho similar, relacionado ao ambiente de
integridade que perpassa as diversas representacdes das corporagdes transnacionais,
incluindo seus agentes e contratados. Como os sistemas internos de cada empresa interagem
com os sistemas internos das demais empresas da cadeia produtiva — ou que, de alguma
forma, estabelecam relacionamento contratual — sobressai a necessidade de falarem ou uma
mesma linguagem, ou, a0 menos, que se reconhecam como sistemas de integridade
reciprocamente validos. Caso contrario, o sistema que identificar falha no sistema alheio
objetara a celebracgdo de ajuste negocial.

Emerge, desta forma, um conjunto de regras privadas, amparadas no mais das vezes
em boas praticas e em recomendacdes de érgdos reguladores, a formar uma rede global que
se interrelaciona com o objetivo de cobrar-se mutuamente o cumprimento das regras.

Um exemplo importantissimo sobre essa constatacdo pode ser colhido no Guidance
— The Bribery Act, publicado pelo Ministério da Justica britanico®, que assenta os principios
para um sistema de integridade que demonstre o efetivo compromisso da organizagdo na
prevencdo da corrupcdo. Sao eles: (a) estruturacao de procedimentos internos que variem de
acordo com o grau de risco que enfrenta a empresa; (b) compromisso hierarquico em se
prevenir contra praticas de corrupcao; (c) sistema de mitigacdo de riscos bem estruturado;
(d) due diligence constante; (e) fortalecimento da comunicagdo interna, incluindo
treinamentos periodicos; (g) monitoramento e revisao das condutas de todos os empregados
e intermediérios.

Esse tipo de orientacdo, dada a cadeia global de interrelacionamentos entre as
empresas, acaba por orientar a edi¢cdo dos normativos empresarias internos que compdem 0s

sistemas de integridade de cada empresa. Como, v.g., 0 due diligence continuo é um dos

5 Disponivel em: <https://www.justice.gov.uk/downloads/legislation/bribery-act-2010-guidance.pdf>. Acesso
em: 11 jul. 2017.

37


https://www.justice.gov.uk/downloads/legislation/bribery-act-2010-guidance.pdf

pilares de um sistema eficaz, € de se supor que, ao ser colocado em prética, desse due
diligence emergird a constatacdo acerca da conformidade do sistema de integridade das
demais empresas que compdem a sua rede de relacionamentos.

Assim, quer por estimular a alteracdo e o aperfeicoamento das legislacdes nacionais,
com a mencionada extraterritorialidade, quer pela presséo e pela colaboragdo da comunidade
internacional, quer, por fim, pela promocdo de uma cultura global de integridade (pelo
chamado Direito Administrativo Global e pela difusdo dos sistemas privados de
compliance), o direito internacional prové importantes ferramentas para o enfrentamento dos

atos de corrupgao.

3.4. DESAFIOS INERENTES AO COMBATE AO ATO DE
CORRUPCAO

Como mencionado, tanto corrupto como corruptor agem nas sombras, nos meandros
da burocracia do Estado, em detrimento do interesse publico, ora em ordem a produzir renda
ilegitima para o particular, ora gerando escassezes artificiais para serem exploradas pelo
agente privado em conluio com o agente corrompido e em prejuizo da coletividade.

Somente dessa constatagdo emerge o maior dos desafios do combate a corrup¢éo: a
constante necessidade de adaptacdes de regras e procedimentos investigatorios para manté-
los paripassu as inventivas ilicitas.

Mais do que isso: normalmente, essas adaptacdes imprescindem de modificacdes
legislativas. Num contexto de corrup¢do generalizada envolvendo a politica, ndo seria dificil
imaginar a formacéo de grupos de pressao — e lobby — destinados ou a barrar a tramitacdo
dessas propostas de aperfeicoamento legislativo ou a modificar sensivelmente seu contetido
para limitar o alcance, por exemplo quando a origem da proposicédo seja de movimentos da
sociedade organizada.

Partindo-se de tal premissa, tome-se o caso da chamada “Lei da Ficha Limpa”. O
projeto de lei de iniciativa popular (PLP n. 518/09), que originou a Lei Complementar n.
135/10, possuia uma redacado mais restrita quanto a inelegibilidade decorrente de condenagao

por ato de improbidade administrativa:

e) os que forem condenados em primeira ou Unica instancia ou tiverem contra si
denuncia recebida por 6rgdo judicial colegiado pela préatica de crime descrito nos
incisos XLII ou XLIII do art. 5°. da Constituicdo Federal ou por crimes contra a
economia popular, a f& pulblica, os costumes, a administragdo publica, o
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patrimdnio publico, o0 meio ambiente, a satde publica, o mercado financeiro, pelo
trafico de entorpecentes e drogas afins, por crimes dolosos contra a vida, crimes
de abuso de autoridade, por crimes eleitorais, por crime de lavagem ou ocultagdo
de bens, direitos e valores, pela exploracdo sexual de criancas e adolescentes e
utilizacdo de mao-de-obra em condicBes analogas a de escravo, por crime a que a
lei comine pena ndo inferior a 10 (dez) anos, ou por houverem sido condenados
em qualquer instancia por ato de improbidade administrativa, desde a condenacdo
ou o recebimento da denuncia, conforme o caso, até o transcurso do prazo de 8
(oito) anos apds o cumprimento da pena;

Nota-se que 0 texto previa a inelegibilidade para qualquer condenacdo por
improbidade e por qualquer instancia. Sem prejuizo de criticas possiveis ao texto em questao,
sobretudo pela violacdo a direitos fundamentais (como a presuncdo de inocéncia), o texto
que foi promulgado incluiu a0 menos quatro requisitos adicionais e concomitantes (decisdo

colegiada, ato doloso, lesdo ao erario e enriquecimento ilicito):

1) os que forem condenados a suspensdo dos direitos politicos, em decisdo
transitada em julgado ou proferida por 6rgdo judicial colegiado, por ato doloso de
improbidade administrativa que importe lesdo ao patriménio publico e
enriquecimento ilicito, desde a condenagdo ou o transito em julgado até o
transcurso do prazo de 8 (0ito) anos apds o cumprimento da pena;

N&o se esta sustentando que as diferengas entre a proposta inicial e o texto que veio
a lume decorra de desvios do parlamento. O texto que foi apresentado pela sociedade carecia
de razoabilidade, realmente, ao impingir a inelegibilidade em decorréncia de uma
condenacdo por improbidade administrativa, independentemente da instancia, com evidente
violacdo a principios do duplo grau de jurisdi¢do e da presuncdo de inocéncia.

Todavia, e retomando a critica de AMARAL e SERVULO DA CUNHA (2010),
acerca das reformas eleitorais casuisticas e voltadas a perpetuacéo de grupos no poder, ndo
parece dificil imaginar que a correcdo de rumos do projeto de lei em questdo tenha sofrido
pressdes intestinas para elencar os diversos requisitos adicionais como empecilhos ao
alcance original da proposta que, ademais, objetiva interferir justamente na escolha daqueles
que elaboram a propria legislacéo.

Esse exercicio de imaginagéo, conquanto dificilmente possa ultrapassar a barreira do
mero exercicio, porque virtualmente indevassavel a consciéncia parlamentar, permite
ilustrar o qudo delicado se mostra o combate a corrupcédo politica confiando-se apenas em
alteracdes legislativas, mediada justamente pela clientela do sistema punitivo.

Outro exemplo candente — e também interessante acerca do tema — motivou pedido
cautelar ao Supremo Tribunal Federal de prisdo de congressistas, acusados de interferéncias
mais sutis na legislagdo, justamente com finalidade de manietar investigagdes em curso
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mediante modificacBes na ordem juridica, tanto pela via legislativa quanto por um acordo
politico com o proprio Supremo Tribunal Federal (AC n. 4173/STF). Ainda que o pedido
nao tenha sido acolhido, a sua mera formulacdo pelo Procurador Geral da Republica ajuda a
ilustrar uma das dificuldades que se pretende demonstrar no presente capitulo, acerca do
enfrentamento da corrupgdo politica: a possibilidade de modificacdo das regras do jogo
mediada justamente pelo pablico-alvo dos 6rgdos de controle.

A despeito desses percalgos, e talvez justamente por conta deles, avanga-se no front
legislativo em momentos de comocdes e escandalos de larga escala, e exemplos disso ndo
faltam: a legislagdo norte-americana contra corrupgao internacional (FCPA), na esteira do
affair Watergate; a nossa Lei de Improbidade Administrativa, logo ap6s a deflagracdo do
caso Collor de Mello; a Lei Anticorrupgdo, como reagdo as marchas de junho de 2013, em
que pessoas foram as ruas com pautas diversas, mas tendo como um certo amalgama o
sentimento de fastio contra a corrupgéo.

Sobressai, destarte, o papel de atores ndo-estatais (PRADO e CARSON, 2014) em
fazer avancar a institucionalidade, ao colocar pressées sobre agentes puablicos mediante a
atuacdo de midia, publico e sociedade civil organizada. O autor acresceria a esse rol as redes
sociais, com sua desorganizacdo inerente e as diversas tentativas de manipulacdo, mediante
robds que amplificam determinadas linhas de manifestagcdo; mesmo com tais vicios, trata-se
de ferramental decisivo nessa empreitada, que ndo pode ser negligenciado.

O processo de amadurecimento e fortalecimento institucional no combate a
corrupcgdo imprescinde de pressdes realizadas pela sociedade (organizada ou ndo) e pela
midia; caso contrrio, a inércia prevalece, fomentando que praticas corruptas se mantenham
e se ergam outras barreiras legislativas em ordem a proteger corruptos e sua conduta.

Se, por um lado tem-se barreiras criadas pelos agentes corruptos, por outro, nota-se
a reiterada utilizacdo do combate a corrupgao como discurso politico, em razao do apelo que
essa tematica desperta na sociedade. Trata-se de outra faceta decorrente do fenémeno: a sua
utilizacdo como desgaste do adversario politico, cujo exemplo histérico, deveras eloquente,

é a exposicao de motivos do Ato Institucional n. 1, de 9 de abril de 1964:

O Ato Institucional que é hoje editado pelos Comandantes-em-Chefe do Exército,
da Marinha e da Aeronautica, em nome da revolugao que se tornou vitoriosa com
0 apoio da Nagdo na sua quase totalidade, se destina a assegurar ao novo governo
a ser instituido, os meios indispensaveis a obra de reconstrugcdo econdmica,
financeira, politica e moral do Brasil, de maneira a poder enfrentar, de modo direto
e imediato, os graves e urgentes problemas de que depende a restauragdo da ordem
interna e do prestigio internacional da nossa Patria. A revolugdo vitoriosa necessita
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de se institucionalizar e se apressa pela sua institucionalizacéo a limitar os plenos
poderes de que efetivamente dispGe.

[...] Os processos constitucionais ndo funcionaram para destituir o governo, que
deliberadamente se dispunha a bolchevizar o Pais. Destituido pela revolugdo, s6 a
esta cabe ditar as normas e 0s processos de constituicdo do novo governo e
atribuir-lhe os poderes ou os instrumentos juridicos que lhe assegurem o exercicio
do Poder no exclusivo interesse do Pais. Para demonstrar que ndo pretendemos
radicalizar o processo revolucionario, decidimos manter a Constituicdo de 1946,
limitando-nos a modifica-la, apenas, na parte relativa aos poderes do Presidente
da Republica, a fim de que este possa cumprir a missdo de restaurar no Brasil a
ordem econdmica e financeira e tomar as urgentes medidas destinadas a drenar o
bolsdo comunista, cuja puruléncia ja se havia infiltrado ndo s6 na clpula do
governo como nas suas dependéncias administrativas.

Ou seja, a despeito de emergir de um ato de forca — que, em principio ndo precisaria
de convencimento —, o Ato Institucional buscou se justificar por uma necessidade de
reconstrucdo moral do pais, para promover demissdes sumarias de servidores publicos que
gozavam de vitaliciedade e estabilidade (art. 7°, 81°, Al n. 1), inclusive mediante processos
e inquéritos instaurados coletivamente (art. 8°).

O discurso de combate a corrupcdo, pelo potencial de desgaste simbdlico do
adversario politico, reiteradamente é utilizado nos embates politico-eleitorais e ajuda a
conturbar a efetividade do enfrentamento, justamente por conferir ao alvo o discurso de ser
vitima de uma perseguicéo politica. Misturando-se os discursos politico e juridico em um
mesmo processo, ou se vitima a efetividade ou as garantias processuais do acusado.

Assim, ora pecando pela dificuldade na adaptagdo normativa e institucional, ora
eliminando garantias com a finalidade mal escondida de promover expurgos de adversarios
na arena politica, o enfrentamento & corrup¢do no Brasil vai demostrando uma vocacao
pendular que ndo favorece o ambiente institucional para a efetiva atuacdo dos 6rgdos de
controle contra esse mal.

Dentre muitas, estdo colocadas, portanto, duas dificuldades inerentes ao combate a
corrupgéo: de um lado, o eterno retorno no rearranjo normativo e institucional para perseguir
as inventivas ilicitas, e, por outro, a sua utilizacdo como discurso politico a embacar o foco
de atuacao dos 6rgaos de controle e conferir o papel de vitima ao publico-alvo da legislag&o.

A clivagem entre a responsabilidade politica e os instrumentos juridicos para o
enfrentamento do problema pode ser um caminho para se evitar essas mutuas contaminacdes

de discursos que somente favorecem a perpetuacdo de praticas indesejaveis.
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4. ELEMENTOS POLITICOS PARA O ENFRENTAMENTO DA
CORRUPCAO: A RESPONSABILIDADE POLITICA

Conforme as premissas deste trabalho - a corrup¢do impinge vicissitudes a economia,
as intiruicbes do Estado e a propria democracia - , torna-se relevante, nesse ponto da
exposicdo, apresentar a convicgao de que o caminho para enfrentar o problema passa por um
reforgo das instituicbes democraticas de controle do Estado e de seus agentes.

Recobrando o que se destacou nas linhas introdutdrias deste trabalho, o0 governante
estd em uma relacdo diferenciada com o direito, se comparado aos demais cidaddos: a ele
ndo deveria ser possivel invocar a presuncao de inocéncia, no plano politico, para elisdo de
sua responsabilidade, justamente porque sua responsabilidade politica ndo se assenta sobre
0s mesmos parametros da responsabilidade juridica (GISBERT, 2013). Significa dizer que
0 agente politico deve render contas permanentemente de seus atos, de modo a sempre
encontrar-se em condices de demonstrar sua inocéncia (p. 65).

Ou, como aponta MORILLO (1998, p.82), o sequestro do discurso juridico pelo
politico, quanto a culpabilidade, é uma tatica frequentemente utilizada pelos governantes
para escapar a responsabilidade politica. De maneira indevida, subordina-se a resposta no
plano politico a uma comprovacdo judicial de culpabilidade, no¢do necessariamente
compreendida dentro do discurso juridico. Mas a responsabilidade politica prescinde,
justamente, dessa comprovagdo, numa forma de incidéncia objetiva (MORILLO, 1998,
p.82-4).

Como se vera no topico 4.3, a responsabilidade politica é exercida em ambiente
caracterizado pela abertura do discurso, em posicao diametralmente oposta ao procedimento
sancionatorio administrativo ou judicial. O objetivo dessa forma de responsabilidade é exigir
explicacdes bastantes do governante, em ordem a afastar eventuais duvidas que pairem sobre
0 liame que estabeleceu a representacao.

A grande dificuldade, nesses casos, seria como aferir se as explicacdes foram
bastantes e, talvez até antes disso, a quem as prestar pois, embora 0 povo seja o destinatario
final da responsabilidade, a consecucao pratica de uma consulta a cada evento de relevo
tende a ser tarefa virtualmente impossivel de ser realizada.

De toda forma, ao longo deste capitulo, buscar-se-a pontuar alguns instrumentos que
se prestam a tal exercicio; todavia, o principal juiz dessa questdo deveria ser o proprio

exercente da atribuicdo para, em gesto de reconhecimento de sua falha, resignar ao cargo,
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renunciar. Assim agindo, evitaria que algum outro 6rgdo externo viesse a lhe cobrar a
responsabilizacdo, impondo-lhe a destituicao.

Tutela-se, dessa maneira, a regularidade da representacdo politica, em ordem a que
as instancias mais relevantes de comando do Estado sejam preservadas da atuacdo de quem
ndo se mostrou compativel com as elevadas aspiracdes que a sociedade depositou no
momento da investidura. E, mais, o acionamento da responsabilidade politica, no sentido de
serem prestadas contas quanto a determinados atos, objetiva responder concomitantemente
aos anseios da cidadania, hipdtese incompativel com o faseamento de um processo juridico.

Poder-se-a4 questionar se a celeridade esperada na resposta politica a questdo nao
viola os direitos do representante, sobretudo em hipoteses em que sobrevém absolvigdo
posterior no processo juridico. O mandato perdido ndo pode ser recuperado, argumentar-se-
ia, e 0 individuo apeado do cargo teria sido injustamente punido no campo politico.

A solucdo para essa questdo ndo parece facil, sobretudo em se tratando de um
problema de dificil identificacdo em seus aspectos singulares ou coletivos, e quase
impossivel de problematiza¢do em todas as suas dimensdes (SABET, 2010, p. 91). Todavia,
parece-nos que a hipotese retratada — absolvicao juridica posterior de um individuo que fora
condenado no plano politico — poderia ser tratada como uma falha desse mesmo individuo
em demonstrar o seu ndo envolvimento com o ato ilicito, ou, a0 menos, a gravidade retratada
pela acusacao politica. Esse hipotético individuo teria perdido seu mandato justamente por
Ihe carecer a confianca na continuidade do seu exercicio.

Soa injusto — e, tomado o ponto de vista egoistico do representante, pode até ser —
uma solucdo que legitime a cessacdo do exercicio do cargo no plano politico, em que,
posteriormente sobrevenha a absolvicdo depois de exaustivo contraditorio judicial ou
administrativo sobre os mesmos fatos. Entretanto, como ha outros valores em jogo —
sobretudo a legitimacdo do proprio Estado e a moralidade para o exercicio de funcGes
publicas de relevo — concluir que a punicdo decorreu da falha na prova da inocéncia politica
talvez ndo seja mais do que um mero efeito colateral, ou uma excecéo, a regra que seria de
se esperar: 0 afastamento efetivo daqueles agentes que se instalaram no seio do Estado com
finalidades espurias. Seria um raciocinio similar ao que o Supremo Tribunal Federal
assentou ao decidir as impugnagdes em controle concentrado de constitucionalidade da Lei
Complementar n. 135/10: o sacrificio a liberdade individual ndo supera os beneficios
socialmente desejados em termos de moralidade e probidade para o exercicio de referido
munus publico (ADC 29/DF).

43



Noutro giro, e retomando a nogdo de uma relagdo especial do governante com o
direito, a ele seria imputado os 6nus de demonstrar sempre sua correcdo no agir,
independentemente da formacdo de sua culpabilidade num processo de responsabilizagdo
juridica, através do contraditorio e da ampla defesa; a ele seriam carreados os deveres de
atestar a propria inocéncia e, na eventualidade de ser condenado politicamente com a perda
do cargo mesmo que absolvido juridicamente, essa condenacédo tera fundamento na sua
incapacidade de comunicar-se adequadamente com o0s representados para justificar a
continuidade de seu mandato — 0 que nada tem a ver com sua culpabilidade juridica. Ou,
mais claramente: aquele que restou afastado de seu mandato, mas que logrou posteriormente
uma absolvicao judicial, ndo serd um injusticado, mas sua punicdo tera fundamento na sua
incapacidade de comunicar a sua inocéncia no campo politico.

N&o se desconhece posicdo doutrindria que reconhece a existéncia de uma
responsabilidade politica somente em regimes parlamentaristas. Todavia, 0 que se entende
por essa forma de responsabilizacdo, para os fins deste trabalho, seria toda e qualquer forma
de buscar reafirmar a confianga de representados nos representantes, realimentando a relacéo
da representacdo continuamente. Para tal processo, sdo diversos 0s mecanismos possiveis,
desde os mais tradicionais, relacionados a atuacdo parlamentar, até instrumentos outros,
como comiss@es de ética, ou mesmo o exercicio difuso do questionamento, através das redes
sociais.

Neste capitulo, buscar-se-a desenvolver alguns pontos necessarios a compreensao do
tema, seus elementos caracteristicos, como se desenvolve a responsabilizacdo politica e
alguns dos vicios identificados na realidade brasileira.

A responsabilidade politica busca assegurar a efetiva aderéncia do representante
aquilo que fundamentou o depdsito da confianga dos eleitores para formar a relacdo de
representacdo; pretende-se o prestigio ao ténue liame que se estabelece a partir do

convencimento do eleitor.

4.1. ELEMENTOS E CARACTERISTICAS DE UMA
RESPONSABILIDADE POLITICA

Tradicionalmente, a funcdo de exercitar o controle politico do Estado é cumprida

pelo parlamento. Compete-lhe, para aléem da formulacdo da legislacdo, fiscalizar o
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cumprimento das politicas publicas estatuidas, cobrar a responsabilidade daqueles
encarregados da alta administracao.

A funcdo de controle desponta ainda com maior relevancia na atual quadra, porque a
atividade legiferante retraiu-se ante o incremento da complexidade das relacdes sociais e
econdmicas, que demandam, cada vez com maior intensidade, leis abertas para serem
complementadas pelos regulamentos executivos, pelas normas regulatorias das agéncias
estatais, enfim, mediante um regramento altamente especializado e gil que, justamente por
tais razdes, escapa as atribuicdes de uma instancia politica, como € o legislativo.

FARIA aponta esse fendbmeno, ao destacar que o dinamismo e a complexidade da
sociedade brasileira dilaceraram uma tradicdo legislativa de bases igualitérias, gerais e
abstratas, enfeixadas em codigos doutrinariamente homogéneos. Segundo o autor, essa
l6gica comegou a se modificar a partir dos anos de 1970, com a necessidade de edi¢do de
leis especiais, mais que dobrando de nimero em trés décadas — cerca de 141 mil em 2006 —
rompendo a unidade l6gica da ordem juridica.

Essa constatacdo, todavia, ndo diminui a importancia do poder legislativo na
conformacdo da estrutura de comando do Estado; ao revés, impde-lhe o dever de
ressignificar sua atuacdo, reassumindo uma tarefa que lhe competiu com maior relevo no
inicio de sua historia e que, aos poucos, acabou sendo relegada a um segundo plano.

Autores, como PEL1ZZO E STAPENHURST (2014, p. 29-36), apontam justamente
para 0 avango tecnoldégico como um dos fatores de declinio da funcdo de elaboragdo
legislativa, pela maior aptiddo do poder executivo na producdo de normas mais complexas
para regulacdo da sociedade e da propria economia. Segundo esse estudo, o parlamento deve
privilegiar e intensificar a funcao de supervisdo parlamentar, mediante 0s mecanismos mais
comumente utilizados, como comités de oitiva e de inquisi¢do, mocdes de debate, questdes
orais e escritas, missGes para averiguacdo de departamentos, interpelacbes, ombudsmen,
relatorios, dentre outros.

O aprimoramento da funcdo de controle pelos parlamentos oxigena a democracia,
reafirma o liame entre representantes e representados, aléem de se enfeixar como mais um
dos instrumentos de enfrentamento da corrup¢do e, mais relevante: o parlamento tem a méo
0 poder de editar novas regras para a atuagdo de todos os demais 6rgédos do Estado.

Assim, justamente durante o exercicio de sua tarefa de cobrar responsabilidade dos
demais atores do Estado, o legislativo pode identificar lacunas na legislagdo e providenciar

aprimoramentos.

45



No Brasil, a Constituicdo estabelece regramento tipico desse controle parlamentar,
v.g., ao disciplinar, no art. 49, IX, acerca da tomada de contas do presidente da republica,
assim como apreciar os relatérios sobre a execucdo dos planos de governo que restaram
aprovados na forma da legislacdo orcamentéria (plano plurianual, lei de diretrizes
orcamentarias e lei orcamentaria anual). Trata-se, portanto, de controle eminentemente
politico acerca de como se desempenha 0 maior mandatario da nacao, a luz daquilo que fora
proposto e aprovado pelo Congresso Nacional, quando submeteu, discutiu e viu aprovado
seu planejamento de governo perante o Poder Legislativo. Ou, com maior destaque, 0 inciso
X, do mesmo art. 49, que disciplina a fiscalizacdo e o controle, diretamente, sobre os atos do
Poder Executivo, inclusive a administracdo indireta.

Fiscalizac&o e controle que se exercem nao apenas sobre a eficacia e competéncia do
governante, mas também quanto a adequacéo de suas acGes a moralidade administrativa,
imperativo das agdes publicas, em diversas passagens da Carta, em especial no art. 14, par.
9° e no art. 37, caput.

Dentre suas atribui¢des, compete ao Legislativo efetivamente fiscalizar a moralidade
no exercicio das funcdes do Estado, para além de positivar, como de fato ja positivado,
regramento para a atuacao do Poder Judiciario na persecucao de atos contrarios a moralidade
administrativa (v.g., lei de improbidade administrativa, lei da agdo popular, lei anticorrupcao,
cddigo penal, dentre inimeras tratadas no capitulo seguinte).

O discurso politico, mais aberto, como tratado no tdpico 4.3, permite que sejam
cobradas e exigidas posturas que ainda ndo passaram a integrar o sistema normativo do pais,
conquanto possam se caracterizar como violadoras da moralidade, em ordem a possibilitar
que o enfrentamento da corrupcdo se coloque paripassu as inventivas de corruptos e
corruptores.

E certo que dispositivos legais, como o art. 11 da Lei de Improbidade Administrativa,
objetivem manter a abertura necessaria a adaptabilidade do sistema juridico as inovagdes e
constantes adaptacfes da corrupcao, posto que apenam condutas violadoras a principios da
Administracdo. E uma violacdo ao principio da moralidade estara albergada, em tese, nesse
dispositivo legal, a habilitar a atuacdo juridica para sua repressdo, a0 menos na seara da
improbidade administrativa.

Mas, sob a ética da seguranca juridica, do devido processo legal e dos demais
principios que informam o processo juridico de apenamento, soa mais adequado que esse

tipo de abertura deva ocorrer com maior adequacgdo no ambito politico, do qual o Parlamento
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é o centro e o foco de atuacdo. Além, decerto, da questdo da imediatidade na resolucdo do
problema, que somente a resposta politica pode conferir, eis que o discurso juridico é
entremeado de regras de observancia cogente e ndo necessariamente compativeis com a
celeridade.

A responsabilidade politica por violagdes a moralidade administrativa deve ser
cobrada, portanto, mediante os elementos classicos de sua conformacao, como os destacados
por PELIZZO e STAPENHURST acima, no &mbito parlamentar. Ou, ainda, como destaca
CAGGIANO (2004, p. 31):

O Parlamento, no entanto, atua no campo do controle da atividade governamental
por intermédio de uma série de mecanismos que lhe garantem uma adequada
visibilidade sobre as politicas publicas praticadas pelo governo e os respectivos
meios de a¢do, inclusive programas e atividades dos diferentes érgaos estatais [...].
Nesse especial escaninho, contudo, é que o analista vai desvendar, também,
determinadas técnicas de acdo parlamentar voltadas a tornar eficiente a atividade
de controle. Dentre tais mecanismos, podemos identificar os corpos internos,
decorrentes da organizacdo parlamentar, a exemplo das comissdes, o poder de
convocacdo de autoridades para informacg6es e esclarecimentos e, por derradeiro,
0 potente e perigoso processo de impeachment.

Mas a responsabilidade que se entende como politica nesse estudo ndo se resume
aquela exigida no ambito parlamentar. A apresentacdo de explicacbGes perante o Poder
Legislativo ndo exaure essa tarefa, notadamente em tempos de imediatidade e
horizontalidade das comunicagBes entre os cidaddos, propiciada pelas redes sociais. Até
porque os proprios parlamentares necessitam estar sob controle dos representados — e uma
intensa troca de informagdes entre governantes e eleitores possibilitaria um controle também
acerca da moralidade no exercicio da representacdo dos proprios legisladores.

Assim, devem ser considerados também outros agentes e mecanismos para 0
acionamento das responsabilidades no plano politico, como a sociedade civil, 6rgaos de
imprensa, os préprios cidaddaos, mediante redes de accountability que permitam o continuo
questionamento dos agentes politicos para, dentre outras questdes, e especialmente no que
importa ao presente trabalho, o conhecimento e o desvelamento dos atos de corrupgao.

A cobranga pela via parlamentar, no limite e dada a gravidade do caso concreto, pode
resultar na revogacdo da representacdo conferida ao representante desviado de suas
atribuicdes (por exemplo, pelas disposi¢Oes do art. 85 da Constituicdo, o impeachment).

De outra banda, exigida a responsabilidade de forma direta pelas instancias da
sociedade, caberd ao representante decidir se mantém o exercicio do cargo ou se dele abdica,

renunciando a representacao.
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Nesse passo, a ideia que se pretende desenvolver € a exigéncia da responsabilidade
de atores governamentais de uma forma também direta, ndo apenas mediada pelo
Legislativo, mediante redes de questionamento e pressdo que, devido a gravidade do caso
concreto, venham a impor a cessacdo da representacdo, pela rendncia. E dizer: ndo sera
aceitdvel uma resposta que condicione esse juizo politico a finalizacdo do ultimo recurso
judicial, em processo que se busque a culpabilidade da autoridade implicada; ou se exigira a
atuagdo dos mecanismos politicos formais, para que imponham a sancéo politica prevista,
ou se fara uma pressdo direta no representante questionado, para que ele mesmo adote a
solucdo que entender cabivel para o problema.

Recobrando CAGGIANO, em citacdo de Robert Dahl e sua ideia de responsiveness,
ha que se estabelecer mecanismos para que 0 ambiente democréatico se desenvolva sob uma
correspondéncia continua da decisao politica a perspectiva social; correspondéncia colhida
inicialmente mediante um sistema eleitoral que garanta elei¢des livres e isentas de vicios,
mas que deve ser rapida e continuamente ajustada, durante o exercicio do mandato, a partir
da relacdo de troca com a sociedade, de forma a atingir novamente outro ponto de equilibrio
entre expectativas de representados e acBes do representante. A partir desse exercicio de
renovacdo continua da relacdo de representacdo, ter-se-a4 a consequéncia da mitigacdo da
corrupgao.

E o reverso da proposicao sugerida por WARREN (2015, p.7), quanto & mancha que

a corrupgao joga sobre todos os atores politicos, sejam eles corruptos ou nao:

When people lose confidence that public decisions are taken for reasons that are
publicly available and justifiable, they often become cynical about public speech
and deliberation. People come to expect duplicity in public speech, and the
expectation tarnishes all public officials, whether or not they are corrupt.

Um output positivo do acirramento da representacdo, mediante mecanismos, dentre
outros, que prevejam continua prestacao de contas e célere reajuste de correspondéncia entre
decisdo politica e perspectiva social, sera a diminui¢do dos espacos para que a Corrupgao se
estabeleca. Como ja mencionado nas primeiras partes deste estudo, a corrup¢do é um mal
que se estabelece na opacidade, nos meandros da atividade publica, de modo a evitar que
seja descoberta e se torne objeto de persecucdo pelos 6rgaos de controle.

A repressdo juridica dos atos ilicitos, matéria tratada no capitulo 5, € importante
porque estabelece um custo para a autoridade que tencione agir contrariamente aos preceitos

esperados; todavia, tem-se como indispensavel ao enfrentamento desse mal a conjugacéo de
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uma pratica saudavel de transparéncia, pressdo popular, imprensa livre, sociedade civil
organizada, com efeitos sobre governantes e também sobre liderancas empresariais
(LAMBSDOREF, 2008). Sobre o efeito da exposi¢do de empresas envolvidas em atos ilicitos,
aprofundaremos o estudo no item 5.2, ao tratar da pena vexatoria prevista na Lei
Anticorrupcao Brasileira (art. 6°, 11).

Nesse conspecto, mecanismos tecnolégicos, como redes sociais, devem ser utilizados
para reafirmar a relacdo de confianga entre governantes e cidadéos, a partir da coleta de
percepcoes e perspectivas para reorientar a acdo politica.

E certo que um sistema de rearranjo de expectativas, como mencionado paragrafos
acima, ndo pode retroceder ao ponto de reconformar a representacdo politica ao mandato
imperativo dos parlamentos medievais. E de outra questdo que se trata aqui: a tecnologia
deve ser posta a disposicdo da democracia para que governante possa explicitar aos
governados os detalhes de suas posic¢oes e decisOes para realimentar a relacdo de confianca
que sustenta a representacdo. De outra banda, podem-se colher dos representados
expectativas e anseios para transforma-los em acéo politica.

Um exemplo sobre como a tecnologia pode auxiliar no desempenho dessa tarefa foi
0 processo inicial para a reforma da Constituicdo da Islandia, que tomou corpo mediante um
amplo processo de participagdo popular com a utilizagdo de ferramentas da tecnologia da
informacao.

Segundo BERGMAN (2016), que, além de professor de ciéncia politica da
Universidade de Bifrost, também integrou o Conselho Constitucional, foram selecionados
950 cidadaos aleatoriamente, dentre os quais se elegeram os 25 membros que cuidaram de
coletar a sociedade as ideias e temas para o texto-base da Constituicdo. Para essa tarefa de
coleta de ideias e temas, esse conselho utilizou diversos mecanismos de redes sociais, dentre
os quais facebook e twiter, com ampla participacéo da sociedade.

Ao final, o texto-base foi largamente aprovado por 2/3 dos eleitores mediante
referendo. O relato sobre os fatos posteriores, todavia, ndo € muito alentador, pois o resultado
acabou contaminado por disputas politico-partidarias, pela reacdo do parlamento e do
préprio presidente, além de grupos econdémicos que se opuseram ao projeto.

Todavia, guardadas peculiaridades relacionadas ao pequeno nimero de habitantes,
alta incidéncia de acesso a internet, emergéncia de uma grave crise econdmica (2008), esse

exemplo permite concluir que é possivel estabelecer mecanismos de participagdo direta dos
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cidaddos para reajustar a legitimidade das instancias de comando do Estado, notadamente
aquelas relacionadas a tecnologia.

Um bom representante certamente se preocupara em estar constantemente conectado
com seus eleitores, em ordem a manter suas a¢fes ou aderentes as expectativas da sociedade
ou prestar todas as informagdes possiveis para que 0s motivos de suas decisGes
aparentemente contrarias aos anseios imediatos sejam efetivamente compreendidos. A
tecnologia pode e deve auxiliar nessa importante tarefa, seja mediante a publicizacdo de
dados e informacdes, por exemplo, como aquelas determinadas pela Lei de Acesso a
Informacdo (Lei n. 12.517/11), seja mediante um sistema de consultas que permita aferir
posicionamentos e opinides em tempo real, seja de forma difusa mesmo, tal como se da na
espiral alucinante e descontrolada dos assuntos mais comentados em redes sociais.

Esses fatos devem ser absorvidos pelo sistema politico para devolver uma resposta
as provocagdes realizadas pela cidadania. O que se imagina é que, cada vez com maior
intensidade e imediatidade, respostas politicas sejam conferidas a esses movimentos.

Cabe um paréntesis para ponderar que a existéncia de mecanismos ilegitimos de
manipulacdo de opinides, tais como rob0s e outros softwares, configura um risco a propria
democracia e ja desponta como um dos desafios para organizar o debate publico, com efeitos
negativos evidentes no ambiente politico.

De toda forma, trata-se de ferramentas importantes para possibilitar a coleta de
elementos que permitam colaborar com a exigéncia de responsabilidade, no plano politico,
daqueles que se dispdem a exercer cargos de comando na estrutura do Estado. S&o elementos
que potencializam o accountability.

Em arremate, por responsabilidade politica compreendem-se 0s mecanismos que
permitam tomar continuamente a legitimidade dos governantes, de maneira
institucionalizada ou ndo; no caso de ndo ser institucionalizada, e ante a inércia da autoridade
sob questionamento em apresentar os esclarecimentos pertinentes, cabera ativar-se a
responsabilidade politica perante o érgdo competente, o qual terd um dever (juridico) de
exercitar o controle e aplicar a san¢do cabivel que pode traduzir-se na mais grave das
obrigacdes: a demissdo do titular (LOMBA, 2008, p. 148). Ou, como define Diez-Picazo,
citado por GARCIA CONLLEDO (2017, p. 86):

La responsabilidad politica consiste en la imposicion de sanciones, cuya
naturaleza es precisamente politica, a los gobernantes por el modo en que éstos
gjercen el poder politico.
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4.2. TRANSPARENCIA COMO RESULTADO DA
RESPONSABILIDADE POLITICA

Da leitura do topico anterior, resta evidente que a responsabilizacdo politica de uma
autoridade objetiva controlar a sua atuacdo. Mais além: busca-se realinhar as a¢des dessa
autoridade as expectativas dos cidad&os, na perspectiva de realimentar a relacao de confianca
que fundamentou a formacdo da representacdo politica. Intenta-se, assim, relegitimar
continuamente o exercicio do mandato.

Na proposta deste trabalho, entende-se ndo apenas viavel a sua utilizacdo para casos
envolvendo corrupcéo politica, mas sobretudo que funcione como uma valvula para extrair
dos processos sancionatdrios as pressdes da sociedade, hipotese que serd explorada com
maior profundidade no capitulo 6.

De toda sorte, e como ja analisado, o fundamento da responsabilidade politica reside
na imposicéo aos governantes de renderem continuamente satisfagdes acerca de seus atos e
suas motivacdes, de modo a realimentar a relagdo de confiangca estabelecida com a
representacao politica.

Nessa linha, emerge como um dos atributos dessa forma de responsabilidade o dever
de prestar contas, ou seja, de conferir transparéncia as decisdes adotadas pelo governante,
quanto aos fundamentos que embasaram tais decisdes. Muito mais além disso: a autoridade
acaba tendo de explicar suas relacbes, quer pessoais, quer profissionais, anterior ou
posteriormente ao exercicio da representacao, para que seja possivel o escrutinio das suas
realizacOes pela sociedade.

Destarte, esse continuo dever de render contas, o accountability®, é o motor que
permite o escrutinio sobre acdes publicas, como se colhe em (POWER e TAYLOR, 2011,
p. 10):

Accountability allows citizens in a democracy to “discern representative from
unrepresentative governments” and sanction them appropriately (Manin,
Przeworski, and Stokes 1999, 10). More broadly, the full accountability process
may set in motion corrective measures by helping to identify institutional flaws,
as well as by building political consensus around reforms designed to prevent a
recurrence of specific forms of corruption.

¢ Definido, segundo esse estudo, como a capacidade de resposta (aswerability) dos agentes publicos acerca da
natureza puablica de suas decisdes, assim como de sua prépria probidade (ob. cit., p. 1).
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Portanto, uma relacdo de responsabilidade como a sugerida neste trabalho pressupde
a transparéncia de atos, motivacgdes, intencdes daquele que se dispde a exercer funcdes de
relevo no Estado. Ao colocar os governantes sob um escrutinio constante — e ndo apenas
durante os periodos eleitorais, essa relacdo de responsabilidade acaba exteriorizando um
produto importante para o enfrentamento da corrupgao: a transparéncia.

Trata-se de colocar em marcha o maximo de publicidade acerca da atuacdo do
governante a fim de realimentar, perante os cidaddos, a relacdo de confianca que se
estabeleceu no momento eleitoral. Para tanto, imagina-se o concurso indispensavel e cada
vez mais constante das ferramentas tecnoldgicas, como exposto no tépico acima; essas
ferramentas, ao lado dos institutos mais tradicionais, atuariam como correia de transmissao
dos anseios da sociedade aos representantes.

PEREZ LUNO (2003, p. 63) faz uma aproximacio dessa nogdo ao conceito do
servomecanismo da cibernética, segundo o qual as tecnologias sdo fundamentais na
promoc¢do de uma interacdo entre sociedade e partidos politicos, de modo a se colher o
feedback dos cidaddos para se promover a reciclagem nos programas partidarios. Mais
adiante, conclui acerca das possibilidades das novas tecnologias no desempenho do controle
do Estado:

Las repercusiones de las NT [novas tecnologias] no si circunscriben a los procesos
electorales, sino que proyectan en un amplisimo mosaico de relaciones entre los
poderes publicos y los ciudadanos. Uno de los grandes retos de las democracias
del presente es posibilitar una red de comunicacion directa entre la Administracion
y los administrados que redunde en una profundizacion democratica y en una
mayor transparencia y eficiencia de la actividad pablica. (p. 64)

A ideia aqui é dificultar e limitar ainda mais os espagos para a conformacao de
praticas corruptas. Se o ato de corrupcdo, por definicdo e necessidade, ocorre as sombras
para ndo ser identificado pelos érgdos de controle, entende-se que o incremento da
responsabilidade de governantes ira trazer a consequéncia de aumentar a transparéncia das
gestdes publicas e limitar as possibilidades de atos contrarios ao interesse geral.

Ademais, como retratado no topico 4.3, a responsabilidade exigida no plano politico
prescinde de configuragdo juridica de culpabilidade; o representante terd de conferir
explicagdes inclusive acerca de atos praticados por individuos integrantes de sua equipe, de
modo a que o0 aumento do custo para o pretenso infrator sera elevado: sua responsabilidade
politica sera exigida, seja de forma difusa, seja mediante o acionamento do 6rgao préprio ao

qual compete tomar as contas.
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Num ou noutro caso, e na hipdtese de responsabilizacdo mais grave, com a cessacao
do mandato, ter-se-a o efeito de conferir celeridade na retirada do cenéario politico de

individuos que tiveram corroida a confianca da sociedade, base da representacéo .

4.3. CONTEXTO NAO JURIDICO DE ATUACAO

Consoante destacado alhures, a no¢do de responsabilizacdo politica prescinde da
formalidade procedimental inerente ao processo juridico. A confianca, base da
representacdo, ndo pode ser imposta por decisdo judicial. Tampouco, num ambiente de
normalidade institucional, poderia ser perquirida a sua continuidade no plano juridico.

Todavia, em contextos de corrupcao politica sistémica ou generalizada, é bastante
possivel que esse mal se infiltre perante essas instancias e 6rgdos de responsabilizacdo
politica, em ordem a inviabilizar a sua atuacdo. Isto porque o discurso politico opera na
I6gica da decisdo pela maioria e ndo pela motivagdo racional, favorecendo que praticas
corruptas sejam perpetuadas. Esse tema, que permeia os vicios do sistema brasileiro, sera
retomado no préximo topico.

O que importa neste ponto da exposicao é destacar que a responsabilizacao politica
de governantes (eleitos ou nomeados) ndo depende das formalidades préprias do processo
sancionatorio. Nao se aguarda a perquiricdo de culpabilidade, ap0s extensos debates a luz
do contraditorio e da ampla defesa, para somente depois se impor o sancionamento.

Como salienta MORILLO (1998, p. 93/94), a construcao da responsabilidade politica
destinou-se a sancionar a atuacdo fracassada, mas ndo necessariamente ilicita. Todavia, sua
aplicacdo em casos de ilicitos complica, porque prescinde da afericdo da culpabilidade
juridica. Sanciona-se a inidoneidade para o exercicio da atividade, ndo o ilicito.

A responsabilidade politica opera na I6gica de sancionar a retirada de confianca que
fundamentou o estabelecimento da relacdo de representacdo politica; em tese, esse fato é
insindicavel pelo direito porque, como mencionado, a confianga ndo se restabelece pela
forca, pela coercdo, inerente ao cumprimento das decisfes judiciais.

Essa forma de responsabilizacdo impde ao governante o dever de avaliar se a
confiangca em si depositada persiste ou se pode vir a ser reatada mediante o convencimento
dos representados. Esse convencimento poderd advir de manifestacbes publicas, pedidos de
desculpas, esclarecimentos, enfim, toda uma gama de instrumentos que ndo sao governados
pelo direito, exceto no caso de uma teratologia, como, por exemplo, uma pratica clientelista.
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Caso a resposta seja negativa, a saida que lhe restara, antes do acionamento dos
mecanismos formais de responsabilizacdo, sera a renincia. Na hipdtese de ndo renunciar,
sua responsabilidade devera ser tomada pelas instancias préprias: por exemplo, no caso de
um Ministro de Estado, a Comissdo de Etica da Presidéncia da RepUblica exigira suas
explicacOes e, ao final, expedira recomendacdo quanto & pena ética a ser imposta.

Essas instancias formais de tomada de responsabilidade politica podem ser instancias
representativas ou diretamente formadas pelo corpo eleitoral, na hipétese de recall, ainda
inexistente em nosso ordenamento. Como instancias representativas, entendem-se aquelas
com conexao direta com o eleitor, por exemplo, os parlamentos, ou com conexao indireta,
em que o vinculo se estabelece a partir da nomeacédo por alguma autoridade eleita, v.g., a
Comissdo de Etica da Presidéncia da Republica, cujos integrantes sdo indicados pelo
presidente.

Dado que a representacdo se estabelece no interesse do representado, a partir de uma
relacdo de confianca, ndo deve haver um direito subjetivo do representante a ser exercido a
revelia do representado. Por essa razdo, ndo incidem os predicados de ampla defesa, do
contraditério, e do devido processo legal: a confianga esmorecida ndo se sustenta no discurso
juridico; apenas no plano politico.

Igualmente, ndo se cogita da apuracdo do elemento subjetivo, para fins de
continuidade da representacdo: admite-se a sua forma objetiva. Nessa linha, ZAMPIERI
(2014):

A responsabilidade politica, diferentemente da responsabilidade juridico-penal,
requer mais do que um minimo de nexo causal entre 0 comportamento e o feito
reprovavel: ela é também uma responsabilidade em sentido de titularidade de
funcdo pablica. Por este motivo, pode-se entender que a responsabilidade politica
possa ser objetiva. (p. 371)

LOMBA (p. 60), ainda com mais precisdo, indica os elementos que devem orientar
a avaliagdo de uma conduta, sob a Gtica politica: consequéncias coletivas das a¢des politicas,
as condicdes em que as decisdes foram tomadas, as informacoes e as alternativas possiveis
no momento, a competéncia e a idoneidade da autoridade.

Essas premissas permitem avaliar a conduta sob uma ¢ética de conveniéncia, e, em
tese, evitariam o acionamento de responsabilidade juridica em caso de um ato politicamente
desastroso, mas ndo necessariamente ilicito.

Destarte, como a confianga, fundamento da representagéo, ndo se caracteriza como

uma categoria juridica, perquirir-se acerca da sua manutencao estd fora dos dominios do
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direito. Isso ndo significa que o direito ndo possa controlar essa aferi¢do, por exemplo, no
caso de desvio de finalidade pelas instancias responsaveis pela aplicacao da responsabilidade

politica, em contexto de corrupcao, tema a ser aprofundado no item 6.2 deste trabalho.

4.4, VICIOS DA RESPONSABILIDADE POLITICA NO
CONTEXTO BRASILEIRO

Como se analisara neste topico, os instrumentos tipicos da responsabilidade politica,
no Brasil, vém sendo utilizados de maneira justamente a obnubilar a possibilidade de
qualquer responsabilizacdo pelo ato de corrupcdo. O sistema politico-eleitoral foi
estruturado, e vem sendo reestruturado seguidamente, segundo a légica de forcar os novos
entrantes a aderirem a regra viciada, a0 mesmo tempo em que obriga os ja integrantes a se
sujeitarem a qualquer artificio a se manter no poder, com a finalidade de manter a protecédo
conferida pelos instrumentos desvirtuados (de responsabilidade politica a “protegao
politica”).

Apenas em alguns momentos de elevada presséo da sociedade é que se alteram as
regras, como foi o caso do art. 41-A da Lei das Elei¢Ges, para punir o0 abuso econémico, e a
Lei da Ficha Limpa, mais recentemente, que agravou as hipoteses de inelegibilidades.

E certo que uma melhoria nesse quadro passa pela revisdo das regras eleitorais,
mediante mecanismos que aproximem parlamentares de eleitores, v.g., o voto distrital misto,
além de forma de controle direto pelos representados como o chamado recall eleitoral. Como
sustentam PEL1ZZO e STAPENHURST (2014):

Election campaigns are the heart of democracy. Without elections, there is no
representation, and without representation there is no democracy. (p. 83)

Todavia, ndo basta exigir que a responsabilidade politica seja executada apenas pelos
cidaddos, durante as elei¢des periddicas. Ha que se estabelecer o controle na constancia do
exercicio do mandato, mediante mecanismos de responsabilizacdo politica que, a despeito
de ja existirem em nosso ordenamento, ndo vém sendo aplicados a contento. Esse fenémeno,
diga-se de passagem, ndo é apenas brasileiro e parece contextualizar-se na crise mundial por

que passam 0s sistemas democraticos de governo.
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MORILLO (ob cit, p. 82) destaca que ¢é bastante comum a escusa de uma condenagao
judicial para suportar o acionamento da responsabilidade politica. Em ZAMPIERI, isso fica

ainda mais evidente:

Existem algumas situagdes em que € possivel verificar a absorcdo da
responsabilidade juridico-penal pela responsabilidade politica. Este fendmeno
pode ocorrer quando aquele que cometeu ato politicamente reprovavel também
atuou de forma ilicita. Quando isso ocorre, os delitos politicos concorrem com a
criminalidade do governante, pressupondo responsabilidade politica aos delitos
politicos e responsabilidade juridico-penal a criminalidade do governante.
Segundo o entendimento de Lawrence Tribe, este fendmeno pode permitir tanto a
impunidade daqueles individuos que estdo apoiados pela maioria, como
possibilitar que a maioria incrimine a minoria politica e os dissidentes, provocando
um efeito negativo no funcionamento da democracia.

As motivagdes para que este tipo de situacdo ocorra podem ser de diversas espécies
e podem contribuir para a absolvi¢do, neutralizagdo ou desaparecimento de uma
pela outra. E possivel e mais comum, entretanto, que o inverso ocorra: a absorgo
da responsabilidade politica institucional pela responsabilidade juridico-penal.
(2014, p. 374)

A apropriacao do discurso juridico para obstaculizar a responsabilizacdo politica é
vista com frequéncia em nossas terras. S&o bastante comuns as afirmacfes de governantes
que, confrontados com denuncias de possiveis ilicitos, calam-se e escudam-se na presungao
de inocéncia.

E até é compreensivel que essa seja uma estratégia comumente adotada pelo lado dos
representantes, que, ademais, acabardo tendo de se defender também no plano judicial por
questdes similares e uma confissdo, ainda que politica, representada pela renincia,
certamente impactara o processo juridico-sancionatério respectivo.

O que nao parece ser adequado, contudo, é a assuncdo desse discurso pelos
mecanismos institucionais, dessas formalidades juridicas para amparar o procedimento de
tomada da responsabilidade eminentemente politica. Exemplo disso é o paragrafo 1° do art.

30 da Resolug&o n. 10, de 2008, da Comiss&o de Etica Plblica da Presidéncia:

Art. 30. Apresentadas ou ndo as alegacdes finais, a Comissio de Etica proferira
deciséo.

§1°. Se a concluséo for pela culpabilidade do investigado, a Comisséo de Etica
podera aplicar a penalidade de censura ética prevista no Decreto n®1.171, de 1994,
e, cumulativamente, fazer recomendagdes, bem como lavrar o Acordo de Conduta
Pessoal e Profissional, sem prejuizo de outras medidas a seu cargo.

Como se pode verificar, ha expressa mencdo a culpabilidade para fins do
apenamento, hipotese que pressupde a verificacdo do elemento subjetivo na conduta da

autoridade. Por argumento, essa autoridade poderia se defender com o redirecionamento da
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responsabilidade por determinado fato a um subordinado, escapando ao apenamento que
poderia ocorrer, v.g., pela inépcia na escolha de seus subordinados. LOMBA alertou para

€sse risco:

Os titulares de fungdes politicas também estdo sujeitos a uma responsabilidade
politica provocada por condutas politicas de seus subordinados. A teoria da
responsabilidade ministerial abrange as condutas e decisbes administrativas,
praticadas no &mbito da Administragdo subordinada aos ministros.

[-]

Uma transferéncia da responsabilidade politica para os funcionarios dos servigos
administrativos dependentes de ministro representa uma perigosa propagacao da
irresponsabilidade politica na vida publica e constitucional. (p. 128)

O direcionamento da responsabilidade politica para as chefias dos 6rgaos, em
hip6teses de desvios dos subordinados, ensejaria que 0s mecanismos internos de controle —
e aqui tanto faz se politicos ou juridicos — sejam reforcados. A vigilancia ministerial acerca
da integridade far-se-ia mais presente e limitaria os espa¢os para atuacao viciada. Mas ndo é
0 que ocorre no Brasil, pelo exemplo da aferi¢cdo da culpabilidade, como na citada resolucéo
da Comiss&o de Etica Publica.

Outra questdo que se coloca com forca na responsabilizagdo politica no contexto
brasileiro é a elevada carga depositada na avaliacdo que se realiza durante 0s processos
eleitorais, pelo voto popular. Sdo conhecidas as interpretacbes que se conferem nos
parlamentos brasileiros pela impossibilidade de persecucéo ético-politica de fatos anteriores
ao mandato, porque acerca de tais fatos teria havido uma avaliagéo eleitoral e, por tal razdo,
a soberania do voto imunizaria a conduta, sob a ética politica. Nesse sentido, quanto a
Cémara dos Deputados, sdo emblematicas duas respostas a consultas formuladas ao
Conselho de Etica e Decoro Parlamentar.

A primeira delas, de n. 001/2007, assentou que:

Assim considerada a relevancia da decisdo do povo no deslinde da questéo,
sepultando, ao menos num juizo de valor aprioristico, todo e qualquer revolver de
fatos sobre os quais pesa o veredito popular, que inocentou ou decidiu pela
responsabilidade do parlamentar, é opinido deste Conselho que a instauracédo de
procedimento ético-disciplinar sobre atos e procedimentos debatidos em
legislatura anterior pode se configurar constrangimento ao exercicio do mandato.

E certo que tal posicdo restou abrandada em voto complementar, no sentido de se
permitir o prosseguimento da instauracdo de expediente quando os fatos em questdo ou ndo

eram de conhecimento publico e notdrio dos cidad&os (e, portanto, ndo tinham passado pelo
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crivo eleitoral), ou apresentavam elementos de convicgdo novos, ndo debatidos durante as
eleicOes.

Ora, novamente aqui se estd diante de uma jurisdicionalizacdo do tema, ao se
condicionar o prosseguimento de representacdes perante o Conselho de Etica ao surgimento
de provas novas ou se determinar a discussdo acerca da capacidade ou ndo de avaliagdo, pelo
eleitor médio, acerca dos fatos em questao.

Mais além: essa compreensdo pressupde o amplo e livre debate sobre os mais
variados temas durante os processos eleitorais, hipdtese que ainda ndo parece verificavel em
nossa realidade e, mesmo se consideradas as redes sociais e a horizontalidade de
comunicacao por elas propiciada, fato é que a proliferacdo de noticias falsas e mecanismos
robéticos de difamacéo e de protecédo de personalidade ja se mostram aptos a inviabilizar o
livre transito de ideias.

Ou seja, ndo ha como pressupor a soberania da avaliacdo popular, que, ademais, ndo
pode se sobrepor ao imperativo constitucional de moralidade no exercicio do cargo publico;
entendimento diverso, ao nosso sentir, esvaziaria por completo, por exemplo, o trabalho da
justica eleitoral, ao aferir as hip6teses de inelegibilidade dos candidatos.

A outra decisdo do Conselho de Etica, consulta n. 21/2011, assentou que é possivel
a perda do mandato parlamentar por conduta praticada antes do exercicio do mandato, desde
que o fato fosse ilicito a época em que foi praticado, que 0 mesmo seja capaz de atingir a
honra e a imagem da Camara dos Deputados e, por fim, que tal conduta seja desconhecida
do Parlamento, além de estipular um prazo prescricional de cinco anos.

Nessa interpretacdo mais recente, surrupiou-se a conduta ao escrutinio eleitoral,
porque se preveé a procedibilidade somente se o fato é desconhecido da Camara. E evidente
que esse tipo de posicdo ndo é suficiente para os fins que se imagina acerca da
responsabilidade politica.

O resultado desses movimentos de evidente autoprotecdo € a apropriagdo dessa
responsabilizacdo por demais instancias e orgdos de controle, in casu, juridicos, cujos
mecanismos de atuacdo ndo foram talhados para essa finalidade. Carreiam consigo, além do
efeito politico reclamado, as pesadas san¢des patrimoniais, politicas e até mesmo pessoais,
como veremos no capitulo 5.

Compreende-se que o direito pode e deve ser usado para coagir a responsabilizacdo
politica — e ndo a substituir, como vem ocorrendo. O direito deve ser chamado a atuar na

inércia ou no juizo negativo de san¢do, como detalhado no item 6.2.

58



4.5. ESTUDO DE CASO

No primeiro semestre de 2012, houve a deflagracdo de uma operacdo da Policia
Federal, denominada “Operagdo Monte Carlo”, que investigou as relacées de uma quadrilha
envolvida com jogo ilegal em varios Estados da Federacao (cf. Representacdo n. 1/2012, do
Conselho de Etica do Senado Federal) e que desbordou para ligaces clandestinas com uma
empreiteira na busca por contratos publicos.

Essa investigagdo policial tinha como foco um cidaddo chamado Carlos Augusto
Ramos (“Carlinhos Cachoeira”), personagem conhecido de outros escandalos politicos,
como o que envolveu a aquisicdo de sistemas de informética para viabilizar a operacédo de
loterias pela Caixa Econdmica Federal. Naquela oportunidade envolvendo a Caixa, ele
gravou um importante funcionario da Casa Civil da Presidéncia da Republica extorquindo-
0 para gque houvesse a celebracdo de um contrato.

Pois bem. Em 2012, revelou-se que, além de explorar jogo ilegal, o contraventor
Carlinhos Cachoeira mantinha relagdo muito préxima com um combativo Senador da
Republica por Goias, Demostenes Torres, conhecido por seus eloquentes discursos em prol
da ética e da moralidade no exercicio de funcdes publicas. Além disso, 0 Senador era
membro do Ministério Publico afastado para o exercicio de fung&o eletiva.

E o que se colhe do parecer aprovado pela Comissdo de Constituicdo e Justica do
Senado Federal, em 4 de julho de 2012:

No decorrer das investigacBes, ficou evidenciado que a figura central da
organizagdo era o “contraventor” Carlos Augusto de Almeida Ramos, vulgo
Carlinhos Cachoeira. Ele fora apontado, ap6s investigacdes da mesma PF em outra
operacdo, chamada "Monte Carlo", como chefe de um forte esquema de corrupcéo
montado para encobrir e facilitar a exploracdo de jogos de azar no Estado de Goiés
e no Distrito Federal. De acordo com o inquérito policial, dito esquema consistia
no pagamento de propinas a policiais civis, militares e federais, além de outros
delitos. Outros integrantes do mesmo grupo também foram presos na mesma
ocasido, dentre eles dois Delegados de Policia Federal e membros da Policia Civil
do Estado de Goias.

Tanto na "Operacdo Vegas" como na "Operacdo Monte Carlo" foram feitas
interceptacdes telefénicas (devidamente autorizadas e monitoradas por
autoridades judiciais) que tinham como alvo aparelhos celulares e Nextel de
Carlinhos Cachoeira e outros membros de seu grupo criminoso.

A conexdo entre o Representado e Cachoeira tornou-se publica, por divulgacéo,
pela imprensa, de audios das indigitadas interceptacdes telefonicas, logo apds a
prisdo de Carlos Augusto de Almeida Ramos. O parecer do Conselho de Etica
descreve a sequéncia de eventos que levou ao pedido de instauracdo de inquérito
no Supremo Tribunal Federal (STF), em desfavor do Senador Demaostenes Torres,
e a propositura da representacéo que culminou com a decis&o do Conselho de Etica
e Decoro Parlamentar, constante do parecer, ora sob consideracdo desta Comisséo.
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Foi divulgado que o contraventor tinha trocado quase trés centenas de ligagdes
telefonicas com o Senador, além de té-lo presenteado com uma cozinha importada ao preco
de quase US$ 30 mil.

Toda a investigacdo policial, contudo, fora conduzida ao arrepio da previsao
constitucional do art. 53, § 1°, e art. 102, 1, b, da Constituicao, ou seja, com violagdo ao foro
por prerrogativa de funcdo perante o Supremo Tribunal Federal. Tratava-se, portanto, de
prova ilicita, na acep¢do dos principios juridicos incidentes sobre a matéria, ainda que os
6rgdos de acusacio sustentassem tratar-se de encontro fortuito de prova’.

Nada obstante, 0 Senador teve 0 seu mandato cassado pela patente violagdo ética,
conforme Resolugdo n. 20, de 11 de julho de 2012, do Senado Federal.

Resolvida a responsabilidade politica, houve regular tramitacdo do expediente
juridico destinado a avaliar a conduta do ex-Senador a luz do Codigo Penal Brasileiro e
demais normas de regéncia.

O processo judicial pdde transcorrer sem as pressdes politicas mais candentes,
relacionadas a continuidade do exercicio de mandato de Senador por individuo notoriamente
envolvido em ilicitos. Ainda que, como ex-Senador e membro do Ministério Publico,
houvesse contra o caso alguma pressdo politica remanescente, a cessacdo do exercicio do
cargo parlamentar permitiu que as etapas do processo judicial se desenrolassem sem a
necessidade de conferir uma solucéo politica ao problema: ele ndo exercia mais o cargo de
Senador.

Nesse conspecto, o Supremo Tribunal Federal analisou a producéo das provas obtidas
contra o0 ex-Senador e afastou a sua validade, para os fins de instru¢ao do expediente criminal
relacionado ao caso (RHC 135.683/GO):

Logo, é inegavel que as interceptacOes telefonicas levadas a cabo, tanto na
operacdo Vegas, quanto na operacdo Monte Carlo, revelaram que seu contelido
passou por analise que indiscutivelmente ndo competia a juizo de primeiro grau
mas ao Supremo Tribunal Federal.

Essas consideracdes reforcam a conclusdo de que a remessa do processo para o
Supremo Tribunal Federal por ndo ter ocorrido opportune tempore, contaminou
de nulidade os elementos de prova angariados em desfavor do recorrente nas
operac0es policiais em evidéncia, por violagdo do principio do juiz natural (art. 5°,
L111, CF).

" Trata-se de entendimento que busca validar a investigagdo criminal, ainda que praticada por autoridade
incompetente, acaso se proceda ao imediato encaminhamento dos autos a instancia adequada tdo logo se
configure a identificagdo do foro por prerrogativa de funcdo. Dentre outros, confira-se a Reclamagdo STF n.
2.101/DF-AgR.
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N&o é possivel afirmar peremptoriamente que a decisdo acima tenha ocorrido
exclusivamente pelo acionamento da responsabilidade politica do envolvido. Todavia, essa
questdo atinente a matéria probatéria, que permeou o caso, possibilitou ilustrar como uma
conduta pode receber um tratamento que explicite a tal relacdo diferenciada com o Direito,
inerente as autoridades publicas, que ndo poderia ser admitida no plano juridico (a nédo ser
que ocorressem severas violacbes aos direitos e garantias individuais, como restou

reconhecido, no caso judicial correspondente, pela Suprema Corte).
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5. ELEMENTOS JURIDICOS PARA O ENFRENTAMENTO DA
CORRUPCAO (ADMINISTRATIVO, JUDICIAL CIVIL E
CRIMINAL)

Apresentadas as premissas relacionadas a corrupcdo, sobretudo a de ordem politica,
que contamina o debate de aprimoramento legislativo e institucional, bem como as
dificuldades inerentes ao seu enfrentamento, e as hipdteses que se entendem adequadas para
a responsabilizagdo politica desses eventos, & importante apresentar um sumario dos
instrumentos juridicos colocados a disposi¢cdo para a reparacdo dos ilicitos e a puni¢édo dos
envolvidos.

O presente capitulo, portanto, abordara os principais instrumentos juridicos que se
apresentam para a tutela judicial ou administrativa da moralidade administrativa. Nessa
senda, serdo apresentadas trés secoes, buscando enumerar os instrumentos identificados e
suas principais caracteristicas. Ato continuo, buscar-se-a efetuar uma sintese desses
instrumentos, em ordem a identificar caracteristicas minimas cuja singela constatacdo
demonstrara a sua insuficiéncia, ou inaptiddo, para abarcar elementos intrinsecos da
responsabilidade politica, como a abertura do discurso e a responsabilizacdo ndo culposa.

Sempre que possivel, a exposic¢ao tentard abarcar exemplos de como a insuficiéncia
de uma responsabilidade politica acaba contaminando a aplicacdo dos mecanismos juridicos,
mediante interpretacfes extensivas e ampliativas da legislacdo para abarcar alguma espécie

de puni¢do aos individuos.

5.1. MICROSSISTEMA PROCESSUAL DE DEFESA DA
MORALIDADE

N&o se desconhece importante corrente doutrinaria que situa as agcdes de protecdo da
moralidade administrativa dentre aquelas destinadas a tutela de direitos coletivos em geral.
Nessa linha, perfilham os instrumentos destinados a defesa do bem juridico em questdo no
mesmo seio que as acgdes coletivas relacionadas ao direito do consumidor, a protecdo do
meio ambiente, aos bens de interesse histdrico, artistico e cultural.

Uma das consequéncias mais importantes dessa compreensdo é conferir maior
abertura cognitiva, a fim de permitir compreensao ampla do judiciario e, por consequéncia,

uma decisao que possibilite a melhor protecdo possivel ao bem juridico objeto do processo.
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Isso faz sentido quando por detrds dos autos haja bens cuja natureza ndo permitird uma
reconstrucdo, em caso de vilipéndio: ndo se refaz uma paisagem natural, tampouco se
ressuscita um espécimen extinto.

Segundo COSTA (2009), o bem juridico tutelado pelos instrumentos processuais de
defesa da moralidade, pela elevada relevancia social e o carater politico da demanda
legitimam a concessdo de poderes instrutorios mais amplos ao juiz (p. 283), inclusive para
que decida a lide sem que tenha que se valer de presuncdes ou regras de 6nus da prova (p.
353). Noutro giro, competiria ao magistrado buscar suprir deficiéncias probatdrias das partes
em ordem a recompor, tanto quanto possivel, a verdade e, com isso, produzir uma decisdo
justa.

Ao nosso sentir, conquanto a defesa da moralidade administrativa deva ser
enquadrada na categoria do interesse geral, as técnicas usualmente utilizadas para a defesa
dos demais interesses coletivos (consumidor, meio ambiente, patriménio histdrico, etc.)
contrariam a ideia de existir, do outro lado da balanca, um individuo sujeito as penalizacdes
severas da Lei de Improbidade, para ficar nesse exemplo.

Nessa linha, entendemos que a defini¢do clara de um modelo processual deva advir
do sistema legal e ndo da interpretacdo que se faca a partir do enquadramento da acédo
especifica nesse ou naquele modelo conceitual.

Parece-nos, portanto, mais consentanea com a légica de um processo sancionatorio
a nogdo de um sistema de defesa da moralidade, de que tratam MOREIRA NETO e
FREITAS (2014) ou um microssistema de tutela da ética nas relacdes politico-
administrativas, mencionado por FERRAZ (2014).

Ou, ainda, como se infere de posicdes jurisprudenciais, como no seguinte precedente

do Superior Tribunal de Justica:

Restando evidenciada a importancia da cidadania no controle dos atos da
administracdo, com a eleicdo dos valores imateriais do art. 37, da CF como
tutelaveis judicialmente, coadjuvados por uma série de instrumentos processuais
de defesa dos interesses transindividuais, criou-se um microssistema de tutela de
interesses difusos referentes a probidade da administracdo publica, nele
encartando-se a acdo popular, a agdo civil publica e 0 mandado de seguranca
coletivo, como instrumentos concorrentes na defesa desses direitos eclipsados por
clausulas pétreas. (ERESP 260.821-SP)

Destarte, as acOes destinadas a tutela da moralidade administrativa — destacadas nos

topicos a seguir — compBem um conjunto proprio de instrumentos processuais com Viés
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marcadamente sancionatério, ainda que se tenha como objeto, nalgumas hipoteses, somente
a recomposicao do erario.

Todavia, dada a imbricacédo do sistema, com sobreposicdo de legislacdes sobre um
mesmo fato, ndo da para se admitir um modelo de constatacdo menos rigido, por exemplo,
numa acdo popular acerca de determinada realidade, que pode vir a ser objeto de uma agéo
de improbidade administrativa concomitante ou em momento posterior.

N&o parece possivel admitir a procedéncia dessa hipotética acdo popular, e seu efeito
erga omnes (art. 18, da Lei n. 4.717/65), segundo um modelo de distribuicdo de carga
probatéria que ndo privilegie uma decisdao baseada em prova clara e convincente, tal como
mencionado por KNIJIK (2007). Isto por uma singela razdo: o mesmo fato pode (ou podera)
vir a ser objeto de acéo de improbidade, voltada ao sancionamento, e seria um contrassenso
que viesse a avaliar o mesmo fato da vida sob modelo probatorio distinto, mas com a
finalidade de condenar o mesmo individuo, ainda que a prestacao (no caso do ressarcimento)
e penas (para improbidade) sejam diversas.

Ou, em hipotese relativamente comum, de acdo de improbidade ajuizada quando ja
prescritas as penas restritivas de direitos, mas tramitando ainda para eventual persecucao do
ressarcimento ao erario (tematica sob analise de repercussdo geral perante o Supremo
Tribunal Federal nos autos do RE n. 852.475). Ora, tdo somente pelo reconhecimento da
prescricdo de determinadas penas, poderia haver alteracdo no modelo probatdrio, ja no curso
da demanda?

Ainda em KNNIK (2007, p. 36), notam-se quatro enunciados sobre a matéria
probatoria, que auxiliam no enriquecimento da explanacédo: (i) é provavel que algo tenha
ocorrido; (ii) é altamente provavel que algo tenha ocorrido; (iii) é quase certo que algo
tenha ocorrido; (iv) é praticamente impossivel que algo nédo tenha ocorrido.

Essa gradacdo dos enunciados, de um exercicio de probabilidade a constatacéo além
da davida razoavel, para o autor, deve ser utilizada segundo o direito material em questao:
se a matéria for penal, o modelo deve ser o mais rigido possivel; caso se discutam fatos da
vida civil, h& a possibilidade de utilizacdo de juizos de probabilidade. Interessante é que o
autor destaca a utilizacdo do modelo mais rigido quando houver discussao judicial civil de
que se possa derivar efeitos penais, como a alegacgéo de fraude (fls. 38).

Tal raciocinio deve ser aplicado a tutela da moralidade: ha diversos diplomas tratando
do mesmo fato, como se vera mais abaixo. Nao se pode admitir que esse fato receba um

rechago em acdo popular que venha a permitir técnica como a inverséo de 6nus probatorio
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(ou sua distribuicdo dindmica segundo o art. 373, 81° do CPC), por se compreender que tal
acdo faca parte de um microssistema de tutela coletivo, e, a0 mesmo tempo, possa ser
apreciado em acdo de improbidade segundo um modelo mais rigido. Até porque, segundo as
regras de competéncia, deveria haver a reunido das a¢des para julgamento conjunto; todavia,
se por qualquer acaso houver descasamento temporal (v.g., uma acdo ajuizada apos o
sentenciamento da outra — art. 55, 81°, do CPC), ndo parece razodvel que o modelo de
constatacédo seja diverso somente em razdo dessa contingéncia.

Assim, o enfoque na questdo probatéria € o mais candente para rechacar o
enfeixamento das acGes destinadas a tutela da moralidade em um microssistema relacionado
a outros direitos coletivos, razdo pela qual entende-se mais adequado alinha-las segundo o
direito material perseguido e, portanto, mediante um modelo de constatacdo mais rigido.

Mais abaixo, 0 assunto sera retomado, sobretudo sob o enfoque da necessidade de

observancia das garantias individuais em processos sancionatorios.

5.1.1. ACAO POPULAR E REPARACAO DO STATUS QUO

Uma das primeiras previsdes legais para a defesa da moralidade no exercicio de

fungdes publicas, a acdo popular ja vinha prevista na Constituicdo do Império, em 1824

Dos Juizes, e Tribunaes de Justica.

Art. 157. Por suborno, peita, peculato e concussdo havera contra elles accédo
popular, que podera ser intentada dentro de anno, e dia pelo proprio queixoso, ou
por qualquer do Povo, guardada a ordem do Processo estabelecida na Lei.

Ainda que focada na preservacdo da independéncia judicial, o ordenamento previa a
possibilidade de utilizagdo de um instrumento judicial com ampla legitimidade — “qualquer
do povo” — a fim de evitar a ocorréncia de um dos quatro desvios elencados.

O regramento constitucional passou a permitir a utilizacdo da acdo popular, na
hipotese de atos lesivos ao erario em geral, a partir da Carta de 1946 (art. 141, 8§38), regra
inicialmente regulada pela Lei Pitombo-Goddi llha, como se colhe em PAZZAGLINI
FILHO, 1999, p. 31:

Dito diploma ndo esclarecia o contelido e a extensdo da expressao influéncia ou
abuso de cargo, funcdo ou emprego publico, bem como, além da Administracdo
centralizada, sé conhecia a descentralizacdo autarquica, posto que, somente em
1967, com o Decreto-lei n°® 200, as empresas publicas e as sociedades de economia
mista viriam a integrar o sistema juridico-normativo.
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Mas, é relevante observar que ja conferia ao Ministério Publico a iniciativa da acao
civil. Também titulava qualquer pessoa natural ao exercicio do jus actionis,
antecipando-se & Lei da Ac¢do Popular (Lei Federal n® 4.717/65) na
regulamentacéo incipiente do art. 141, §38 da CF de 1946, vigente & época.

A atual conformac&o constitucional da agdo popular (art. 5°, LXXIII) a admite para
a mais ampla defesa do interesse publico, incluindo, além do erario, a moralidade e bens de
interesse artistico, histérico e cultural. A lei de regéncia (Lei n. 4.717/65), contudo, ndo foi
atualizada para esse incremento de atuacdes possiveis do instituto.

De toda sorte, trata-se de um instrumento processual adequado a reparacdo de
desvios, para restituicdo dos danos identificados, de forma a permitir que se recomponha o
patrimoénio publico ofendido. Essa é a diccdo da lei vigente, que, compativel com o regime
constitucional da época de sua edigéo, estabelece como consequéncia da procedéncia da acao
a condenagdo para o ressarcimento do erério, em decorréncia do ilicito identificado. No
artigo 11, a Lei de Acdo Popular determina que a procedéncia da agdo, ao decretar a
invalidade do ato impugnado, condenara ao pagamento de perdas e danos 0s responsaveis
pela sua prética e os beneficiarios dele; em seu artigo 14, estabelece a fixacdo direta do valor
a ser pago ou, caso ainda ndo quantificado, determina a liquidacdo durante a fase de
execucao.

Como ndo houve atualizacdo da legislacédo para a sua plena utilizacdo em situagdes
de violacdo a moralidade administrativa, hd problemas na aplicacdo da lei a situagdes em
que, apesar da ocorréncia de uma violacdo legal, ndo se verifica um dano concreto ao erario
— apenas potencial, como, por exemplo, um vicio de forma em procedimento licitatorio. Em
tese, e a depender da gravidade do vicio, poder-se-ia sustentar violagdo a concorréncia entre
0s potenciais interessados e, por conseguinte, a contratacdo publica decorrente ndo seria a
mais vantajosa a administracéo.

Para esses casos, construiu-se a hipotese jurisprudencial de presuncdo de lesdo. E,
como consequéncia, sanciona-se® o réu a devolver, por exemplo, todo o valor despendido

em determinado contrato. Tome-se a decisdo do Superior Tribunal de Justica que manteve

8 A utilizagdo do vocabulo “sanciona-se” é proposital. A Lei de Agdo Popular visa apenas a reparagéo de danos,
categoria que ndo se configura como sancao propriamente dita, mas o retorno a um status quo antes do evento
danoso. Esse vocabulo procura demonstrar como a interpretacdo foi ampliada para buscar algum tipo de
reprimenda ao agente publico faltoso, em casos que a agdo popular ndo teria como alcangar. Segundo a
compreensdo exposta nesse estudo, a conduta ilicita sem lesdo comprovada (ou comprovavel) ao erario deveria
ser resguardada para outros mecanismos juridicos — como a agdo de improbidade administrativa — ou, mesmo,
caracterizar-se como objeto de uma responsabilizacdo politica, a depender da gravidade do fato.
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procedéncia de acdo popular por vicio em procedimento licitatério (recurso especial n.

1.190.189/SP). Nesse caso, restou assentado durante o julgamento que:

[...] milita em favor da necessidade de publicidade precedente a contratagéo
mediante convite (que se alcanga mediante, por exemplo, a fixacdo da cdpia do
instrumento convocatorio em locais publicos) a presungdo de que, na sua auséncia,
a proposta contratada ndo sera a economicamente mais vidvel e menos
dispendiosa, dai porque o prejuizo ao erario é notorio.

Durante o julgamento de origem (apelacédo civel n. 316.819-5/5-00), o Tribunal de
Justica de S&o Paulo expressamente consignou uma presuncao, para concluir pela
procedéncia da acdo: “tendo sido desrespeitado o principio da publicidade ndo ¢é possivel se
afirmar inexistir prejuizo ao Erario na medida em que a participacéo de outros licitantes
nao foi permitida”.

Ou seja, tanto em Brasilia quanto em S&o Paulo, nesse caso especifico, os tribunais
se orientaram pelo critério da presuncdo da lesdo — néo previsto na legislacdo — e aplicaram
aos responsaveis a condenacéo para a devolucao integral de valores ao erario.

Os comportamentos do agente publico e do agente privado, nesse tipo de hipétese,
certamente s&o reprovaveis e merecedores de uma sangdo. Mas a solucéo possivel, conforme
a lei que atualmente regula a acdo popular, seria a anulagdo do contrato, sem impor-se a
devolucdo integral dos valores despendidos pelo erario. A presuncédo da lesdo, nesses casos,
acaba funcionando como uma sangdo que, regra geral, o sistema brasileiro acabaria ndo
impondo, de modo a perpetuarem praticas indesejadas na conducao do Estado.

Em se tratando de acdo popular, a sentenca ndo é propriamente condenatdria, mas
sim desconstitutiva do ato administrativo impugnado e, por consequéncia, a devolucdo ao
estado anterior, com a reparacdo. Construiu-se, com esse tipo de interpretacdo extensiva,
uma hipotese sancionatoria, visando a conferir a reprovabilidade a conduta que, de resto,
deveria receber dos 6rgaos de controle. Mas nédo pela via da acdo popular.

Em outra hipotese, o Superior Tribunal de Justica aventou a possibilidade de reparar
0 status quo ante pela via da devolugédo do lucro advindo com a pratica ilicita — algo como
o0 disgorgement imposto pelas autoridades americanas as empresas acusadas de corrupgao
no contexto de aplicagdo do Foreign Corruption Practices Act - FCPA®. Nesse caso, 0 STJ

ponderou o principio da vedacdo ao enriquecimento sem causa vis-a-vis da protecdo a

® Medida, em linha geral, aderente a disposicéo do item 3 do artigo 3° da Convencdo Combate da Corrupgéo
de Funcionérios Publicos Estrangeiros em Transa¢des Comerciais Internacionais (Convengdo da OCDE contra
a corrupcdo), internalizada pelo Brasil mediante o Decreto n. 3.678, de 30 de novembro de 2000.
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moralidade: “afirma-se que o fraudador deve ser indenizado pelo custo basico do que foi
produzido, sem qualquer margem de lucro” (RESP 1.192.563/SP).

O valor da condenacédo acabou sendo os lucros auferidos pelo privado na contratacédo
anulada. Todavia, recobre-se que a legislacdo brasileira impbe a solidariedade entre
autoridade e o beneficiario privado para a reparacdo dos ilicitos (LAP, art. 11).

Embora o disgorgement possa ser compreendido como alternativa mais justa, a
devolucdo de lucros advindos do ilicito deveria recair apenas sobre o privado, como medida
de reparacdo do estado anterior. Isto porque, dada a solidariedade mencionada, caso a
autoridade venha a ser obrigada a arcar com parte da condenacdo, o privado acabara retendo
parcela dos lucros indevidos.

Essas narrativas exemplificam o problema de se navegar fora dos paradigmas legais
nessa matéria. Ainda mais com uma legislacéo flagrantemente desatualizada como a Lei de
Acdo Popular, a recomendar ainda mais cautela.

Em trabalho que problematiza a aplicacdo do conceito do disgorgement pela
Securities and Exchange Comission (SEC), no contexto da legislagdo antissuborno norte-
americana, WEISS (2009) critica a aplicacdo do instituto pela SEC ante a auséncia de
previsdo normativa explicita para casos de corrupc¢éo estrangeira. Tratando especificamente

da precisdo dos célculos relacionados ao retorno do status quo ante, assereva:

Unlike the typical securities fraud case, in which more certain disgorgement and
profit calculations are possible, disgorgement is ill-suited to the foreign bribery
context, in which some disgorgement calculations must necessarily resemble
speculation or, at best, rough estimates. (p. 475)

Tal como nos Estados Unidos, sobressai dificuldade na aplicagdo de parametros para
reparacdo dos danos ao erario, ante praticas corruptas, dada a auséncia de parametros
legislativos mais claros.

Esse exemplo de ampliacdo do escopo da Lei da Ac¢éo Popular, em ordem a tentar
alcancar a maior reparagao possivel ao erario, em nossa opinido, demonstra como a auséncia
de um procedimento de tomada de responsabilidade politica acaba contaminando o processo
judicial de persecucdo da corrupcdo. Muitas vezes, pessoas fisicas sdo condenadas a
devolugdes de valores astronémicos, sem qualquer resultado pratico, a ndo ser o de impingir
a autoridade argumentos para serem utilizados como discurso politico, fazendo atual a critica
de MEIRELLES (1994) sobre o instituto:
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A experiéncia vem demonstrando que a vigente lei de acdo popular esta a exigir
uma completa reformulacdo em seu texto, ndo sé para conceituar melhor seus
objetivos como para agilizar seu processamento e impedir que tais causas se
eternizem na Justica, sem julgamento, numa perene ameaga aos administradores
chamados a juizo. (p. 87)

A ideia de um instrumento processual voltado a reparacdo do status quo anterior &
lesdo pelo ato ilicito é central na acdo popular e continua atual a luz do enfrentamento da
corrupcdo, por exemplo, como retratado no art. 31 da Convencdo de Mérida (Decreto n.
5.687/2006) e no ja mencionado dispositivo da Convencao da OCDE.

Todavia, o diploma que rege esse instrumento no Brasil tem mais de meio século de
vigéncia e muita incompatibilidade com o atual cenario normativo e social. E a solucéo que
tem sido buscada na jurisprudéncia para manté-lo atual foge do paradigma normativo, o que
é sempre um risco, dada a ligacdo umbilical desse instituto com outras agdes de cunho
sancionatorio, como a Lei de Improbidade Administrativa, ndo raro julgadas em conjunto

pela regra processual da conexéao.

5.1.2. ACAO CIVIL PUBLICA

Outro mecanismo bastante utilizado para a repressdo de atos de corrupgéo € a acao
civil publica. Trata-se de instrumento vocacionado primordialmente para viabilizar a atuacéo
do Ministério Publico no &mbito do processo civil, para a reparacao de danos de diversas
ordens: consumerista, ambiental, moralidade administrativa, reparagdo de danos a
patriménios historicos e culturais, enfim, uma gama bastante ampla de bens juridicos. Essa
acdo também pode ser utilizada por entidades associativas e 6rgdos da administracdo direta
ou indireta.

Ocorre, como retratado no item 5.1, a depender do direito material tutelado, que o
processo judicial sofre inflexdo de regras mais abertas, como a inversdo de énus probatério
em favor de hipossuficiéncia — como no caso da defesa ao consumidor —, ou a atuagdo mais
incisiva do principio da precaucdo — em se tratando de tematica relacionada a defesa do meio
ambiente.

Em casos relacionados ao patriménio e a moralidade publicos, hd quem defenda
também esse tipo de regramento, como inversdo de énus probatorio ou mesmo a sua
distribuicdo dindmica entre as partes, segundo uma presuncdo de quem teria maior

capacidade de contribuir para a solucéo da controvérsia.

69



Todavia, e dada a multiplicidade de normas sobre os mesmos fatos, invariavelmente
essas matérias também sdo retratadas em ac¢des similares, muitas vezes tramitando de forma
conjunta, pela conexao ou mesmo ante uma continéncia.

Tome-se 0 exemplo: uma acdo civil publica ajuizada por associacdo, com
fundamento no art. 5° V da Lei de Ac¢do Civil Publica, redacdo conferida pela Lei n.
11.448/2007, ostentando causa de pedir relacionada a ofensa a moralidade administrativa. O
Ministério Publico, identificando gravidade na conduta, entende também necesséario langar
méo de acdo de improbidade, com a pretensdo de impor ao agente publico penas restritivas
de direitos.

Ao receber ambas as a¢des, 0 magistrado as retne pela evidente conex&o e as instrui
conjuntamente, objetivando sentencid-las ao mesmo tempo. Essa hipdtese ocorre com
alguma frequéncia nos juizos pelo Brasil, ndo raro reconhecendo conexdo entre acdo civil
publica, acdo popular e acdo de improbidade administrativa acerca dos mesmos fatos™?.

Segundo algumas compreensdes, a acdo civil publica poderia sofrer a flexibilizacdo
de regras processuais probatorias, digamos, uma distribuicdo dinamica de 6nus. Ja no ambito
da acdo de improbidade, tal procedimento seria impossivel, dado seu claro componente
sancionatorio. Qual regime probatério deveria ser seguido? O mais restrito ou 0 mais
flexivel? A resposta aponta para o regime mais estrito, dado o carater sancionatorio da Lei
de Improbidade.

Agora, imagine-se essas mesmas acgdes, por qualquer motivo, tramitando em
expedientes apartados ou mesmo em tempos distintos? Seria admissivel que uma delas
tivesse um regime flexivel na producdo probatéria e a outra adotasse um maior rigor? Dada
a possibilidade de compartilhamento probatério (CPC, art. 372)*!, sobretudo por se tratar de
mesmo contexto factual, uma diferenca nessa flexibilizacdo ndo permitiria que a prova fosse
produzida num regime mais favoravel para a utilizacdo no processo mais estrito?

Essas indagacOes, por absurdas, acabam apontando para a impossibilidade de
utilizacdo de inflexdes proprias de outros bens juridicos tutelados, como consumo, meio
ambiente, patrimdnio historico, em acGes em que se discute a repara¢do do patrimdnio

publico e da moralidade administrativa.

10 RESP n. 208.680/MG: Caracteriza-se, na hipdtese, o instituto da conexao, ja que as acles tém a mesma
finalidade, o que as torna semelhantes e passiveis de decisdes unificadas, devendo-se evitar julgamentos
conflitantes sobre 0 mesmo tema, objeto das lides.
11 A prova emprestada consiste no transporte de produgdo probatéria de um processo para outro E o
aproveitamento de atividade probatoria, anteriormente desenvolvida, através do traslado dos elementos que a
documentaram. (TALAMINI, 1998, p. 93)
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Entende-se, assim, que a acdo civil publica, quando versar sobre moralidade
administrativa e erario, deva ser regida por um conjunto de principios e regras insitos ao
regime sancionatorio, como um rigor na producdo de provas e impossibilidade de

presuncoes.

5.1.3. ACAO DE IMPROBIDADE ADMINISTRATIVA

A acdo de improbidade administrativa é, sem davida, o principal mecanismo judicial
de enfrentamento da corrupcdo. Seus dispositivos apenam o enriquecimento ilicito de
agentes publicos, a lesdo ao erario e a violagdo aos principios da administracéo.

Trata-se de trés eixos relevantissimos para tutelar juridicamente a moralidade no
exercicio de cargos publicos. E, dada a gravidade das sang¢Ges previstas, seu regime de
aplicacao deve ser 0 mais rigoroso possivel, no ambito do processo civil (KNUIK, p. 18).

O 0nus de provar as alegacdes, o encadeamento dos fatos narrados na causa de pedir,
as conclusdes devidamente coerentes com toda a exposi¢édo, sdo todas responsabilidades do
autor, seja ele o Ministério Publico ou o ente lesado. Até mesmo a possibilidade de instrucdo
a cargo do juiz deve ser interpretada com certa ponderacdo, em ordem a evitar que uma
debilidade na acusacdo venha a ser suprida justamente por aquele que possui a principal
tarefa de garantir a paridade de armas na contenda judicial.

Recobrando-se o que ja foi mencionado no item 5.1., nesse processo sancionatorio,
entende-se que o0 modelo mais rigido de constatacdo probatdéria € o Unico
constitucionalmente talhado para amparar uma condenacdo por ato de improbidade

administrativa. Nesse sentido, confira-se:

[...] para a aplicacdo das sanc¢des da LIA, o autor da demanda devera demonstrar
ser “praticamente impossivel que o fato ndo tenha ocorrido”, ou seja, devera
empregar o standard além da ddvida razoével. (PINTO, 2016, p. 388)

Todavia, em se tratando de temas com exposic¢do politica, um eventual apre¢o ou
mesmo desapreco pela pessoa do réu ou pela corrente politica adotada, pode acabar
contaminando a imparcialidade do magistrado. Até mesmo a exposi¢do que se tem feito,
publicamente, sobre a atividade jurisdicional, pode influenciar a atuacéo do juiz, como que
a impor a ele a necessidade de sancionar determinada situacdo, que, regra geral, poderia

restar impune no plano politico.
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Essa predisposicdo hipotética ganha contornos mais dramaticos quando o fato sob
apreciacdo judicial se situa entre aqueles relacionados a violagdo de principios da
administracdo, sem lesdo ao erario, sem enriquecimento ilicito.

Muito embora a jurisprudéncia tenha construido a necessidade de comprovacao do
dolo no agente publico, a possibilitar o sancionamento pela violagao a principios, ha casos
muito, mas muito, emblematicos de esgarcamento de garantias para impor sancionamento
pelo “conjunto da obra”. Um desses casos serd analisado com maior profundidade no item
5.6.

Ora, h& forte tendéncia a se utilizar a acdo de improbidade para obter justamente o
que a responsabilidade politica deveria oferecer, que é buscar uma resposta a sociedade para
aqueles que ndo se mostrem talhados para as fun¢des de comando do Estado.

Uma primeira vertente dessa utilizacdo é o proprio constrangimento gerado pelo
ajuizamento da acdo, seguido de forte divulgacdo pelos setores de comunicagdo do
Ministério Publico, em ordem a provocar o acionamento de um dos “bragos informais” de
interdependéncia do accountability brasileiro: a san¢do reputacional pela midia, decorrente
de uma iniciativa do Ministério Publico (nessa linha, POWER e TAYLOR, 2011, p. 14).

Esse expediente é bastante conhecido nos casos de improbidade envolvendo agentes
politicos de maior destaque (positivo ou negativo), de forma que a divulgacdo massiva de
informacGes constantes da peticdo inicial passe a ser retratada como a prépria condenacgéo
do acusado. Nao raras vezes, determinado agente politico é acusado na midia de ter cometido
o crime de improbidade administrativa, de modo a alcangar uma gravidade ainda maior no
imaginario coletivo.

A outra vertente de utilizacdo da acdo de improbidade como forma de uma resposta
politica ao ilicito, ainda que indireta, é sua consequéncia de carrear a suspensdo de direitos
politicos do condenado, como uma das san¢des previstas no paragrafo unico do art. 12 da
Lei de Improbidade.

Esse é o retrato mais acabado de como a responsabilidade politica subordina-se ao
resultado de um extenso e custoso processo judicial, ao longo do qual o agente politico
continua a exercer cargos de relevancia no Estado.

Retomando a ideia central deste trabalho, como a responsabilidade politica ndo se
desempenha a contento no Brasil, ha uma sobrecarga dos processos judiciais que propiciem
a exclusdo de determinados agentes do ambiente politico. Assim, em razao dessa debilidade,

a faceta politica do problema somente costuma ser tratada como um dos efeitos da
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condenacéo juridica. Até 2010, quando foi editada a Lei Complementar n. 135, a Lei da
Ficha Limpa, apenas se carreavam efeitos politicos as decisbes condenatorias depois do
transito em julgado; com a referida lei, e segundo o0s requisitos nela preconizados, uma
decisdo colegiada também pode trazer consequéncias politicas ao individuo: eleitoralmente,
ha incapacidade de se apresentar aos eleitores.

Mais recentemente, inclusive, essa incapacidade tem sido estendida aos pretendentes
a ocupacdo de cargos de livre provimento, como atesta, no &mbito do Poder Judiciério, a
Resolucdo n, 156/2012, do Conselho Nacional de Justica, que veda a nomeacdo de
individuos alcangados pela Lei Complementar n. 135 para cargos em comissdo de setores da
justica. Embora se trate de um avanco, a responsabilidade politica remanesce subordinada
ao tratamento juridico/judicial do tema e esse € um dos temas abordados no capitulo 4.4
deste trabalho.

Ou seja, como o mundo politico ndo apresentou resposta adequada aos ilicitos,
sancionando-os em sua esfera, as tensfes decorrentes dessa inércia desaguaram em projeto
de lei de iniciativa popular que mitigou o principio da presuncdo de inocéncia para, em
determinados casos, afastar a elegibilidade de pessoas ainda sem uma decisdo condenatéria
transitada em julgado. Contornou-se um principio constitucional por causa da inépcia
politica em lidar com o problema na sua esfera propria.

Esse exemplo demonstra ainda com mais forca como o mundo politico se exime de
exercer a responsabilidade, ao carrear mais um efeito ao processo judicial, aqui restringindo
a elegibilidade em determinadas situacgdes, antes do termo final do processo.

Assim, ao invés de se perquirir acerca da pratica de determinado ato e 0 seu
enquadramento na Lei de Improbidade, segundo um modelo de constatacdo compativel com
0 regime sancionatorio, a acdo de improbidade acaba se desenvolvendo com o vezo de se
obter o afastamento, puro e simples, de alguém da vida politica. O que deveria ser uma das
consequéncias acaba se tornando o principal objeto da acdo. Entrementes, com esse Viés,

frustram-se garantias, violam-se principios.

5.2.LEI ANTICORRUPCAO

Tecnicamente, a Lei Anticorrupcdo aplica-se apenas as pessoas juridicas — ou,
eventualmente, em caso de nao personalizacdo de empresas, a determinados grupos
informais, organizados para o cometimento de ilicitos envolvendo o erario.
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Portanto, em principio, ndo se verificariam as interpretacdes mais extensivas que
procuramos apontar em relacdo aos demais instrumentos retratados anteriormente, como a
questdo da flexibilizacdo probatéria em temas de improbidade administrativa, ou a
elasticidade do conceito de dano, para fins de fixacdo do ressarcimento decorrente de ato de
corrupcao.

Todavia, a prépria concepcdo da legislacdo, embora alinhada com experiéncias
mundo afora, ja permite verificar que o estresse de garantias fundamentais é uma realidade
ndo apenas jurisprudencial, mas também normativa. Retomar-se-4 esse ponto quando da
analise do item 5.5.5., abaixo, no tocante a responsabilidade objetiva empresarial pelo ato
de corrupcao.

O que importa neste momento da exposicdo € destacar a amplitude do ferramental
normativo que foi colocado nas méos das agéncias de controle da corrupgdo no Brasil,
sobretudo em comparagdo ao que ja existia e a praxis jurisprudencial nesses temas.

Um dos exemplos de como os paradigmas normativos foram modificados é a
previsdo textual de solidariedade entre todos os componentes do grupo empresarial em
ordem a reparar o dano ocasionado — incluida aqui a pesada multa de até 20% do faturamento
bruto do agente causador do ilicito.

Ora, a compreenséo brasileira foi sempre atuar com cautela nesses temas. Sempre se
cogitou de comprovacao de fraudes para ampliar a extensdo da responsabilidade pelos danos
causados, como se colhe em JUSTEN FILHO:

[...] ndo basta a mera verificagdo da ocorréncia objetiva de um evento danoso. E
imperioso avaliar a dimensdo subjetiva da conduta do agente, subordinando-se a
sanc¢do ndo apenas a existéncia de elemento reprovavel, mas também fixando-se a
punicdo em dimensdo compativel (proporcionada) a gravidade da ocorréncia.

E também em OSORIO:

Cremos, em regra, é exigivel que o comportamento da pessoa juridica seja
valorado pelo direito e pelos intérpretes. Parece-nos razoavel supor que um ato,
ainda que praticado por pessoa juridica, submeta-se a pautas valorativas. Em tese,
a responsabilidade objetiva ha de ser excepcional, mesmo fora do campo punitivo.

E o que fez a Lei Anticorrupgdo? Alterou o paradigma e estabeleceu como standard
a solidariedade, evitando que estratégias empresariais ilicitas se apoiassem na estanqueidade
da responsabilidade para evitar ou minimizar o risco de desembolso financeiro na hip6tese

de serem flagrados.
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Esse caminho — o de prever novos paradigmas normativos — parece ser mais
adequado do que simplesmente modificar padrbes na aplicacdo da legislacdo, posto que
confere maior seguranca juridica aos atores do mundo empresarial e do Estado. Depois da
vigéncia da Lei Anticorrupcdo, em 2014, ninguém poderd alegar surpresa caso seja
confrontado com a pretensdo dos severos apenamentos da legislacéo, de forma solidaria.

Por outro lado, a referida lei estabeleceu estimulos a organizacdo de sistemas de
integridade empresarial, premiando com redugdes punitivas quem, a despeito de envolvido
em ato de corrupcéo, possuia uma politica interna de respeito as normas e de verificacdo de
padrdes de conduta de seus funcionarios e demais contratados.

Mas além disso: identificando a reputagcdo como um dos grandes valores das
primeiras décadas deste século XXI, a Lei Anticorrupcdo também previu a hipdtese de
punicdo vexatoria, mediante a publicacdo da decisdo condenatéria em oOrgdos de
comunicagdo, em uma estratégia midiatica para realinhar o mundo empresarial nos limites
da moralidade esperada no contato com agentes publicos.

Outra inovacdo da lei — e que muito espanto e incompreensao ainda vem causando
entre os operadores do direito e dos proprios 6rgaos de controle — é a possibilidade de
negociacdo para a colaboracdo com as investigacdes, em contrapartida da reducéo dos efeitos
punitivos as empresas corruptoras.

A Lei Anticorrupc¢éo incluiu no ordenamento nacional a possibilidade explicita de
instrumentos negociais em temas relacionados a ofensa a moralidade administrativa.
Conquanto ja houvesse alguma previsdo de negociacdes — e um exemplo é o art. 36, § 4°, da
Lei n. 13.140/2015, acerca da Advocacia Geral da Unido — hd expressa vedacdo a
composicao no art. 17, 8 4°, da Lei de Improbidade Administrativa.

Referida previsdo da Lei de Improbidade foi superada, a0 menos no ambito do
Ministério Publico Federal*?, ante o entendimento de que ha um sistema de combate a
criminalidade contra o erario, formado por diversas normas, dentre as quais a Lei n. 13.850,
de 2015 (Lei das Organizacdes Criminosas), que admite a transa¢do em hipoteses muito mais

graves, como em temas criminais; por essa razdo, a vedacao a transagdo no plano civel-

12 Ata de reunido extraordinaria de 18.11.2015, da 5% Camara de Coordenagéo e Revisdo do Ministério Plblico
Federal: “Considerando, além da fundamentacdo legal apontada no expediente supracitado e nos Termos de
Colaboracdo Premiada, que as disposicdes da nova Lei 12.846, de 2013, compdem um microssistema
sancionatorio estabelecendo o acordo de leniéncia como ferramenta de solucdo extrajudicial no campo da
responsabilizacdo de indole civil, na linha do que ja prevé a Lei 12.850, de agosto de 2013, na esfera penal, e
considerando, ainda, a legitimidade do Ministério Pablico para celebrar termos de ajustamento do conduta, nos
termos do artigo 5°, 86°, da Lei n. 7.347, de 1985, a Camara resolve homologar, no campo da improbidade
administrativa, os acordos encaminhados por meio do oficio n. 8680/2015-PRPR/FT.”
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administrativo — especialmente em relagdo a Lei de Improbidade Administrativa — deve ser
interpretada nesse contexto.

Uma das compreensdes para ultrapassar a vedacao expressa a transacdo — que € o
exercicio da acao de improbidade com pedido meramente declaratorio — fora antecipada por
SICA, em estudo acerca dos limites do juiz em relacdo ao que consta do pedido (principio

processual da congruéncia):

Ao juiz, quando reconhecer existente o ato de improbidade, caberé aplicar as penas
sempre adstrito ao que foi pedido na demanda inicial, ndo havendo razédo para se
excluir aqui a aplicagdo da regra da congruéncia ou correlacdo (CPC, art. 128 e
460), que ¢ decorréncia do principio da inércia da jurisdicdo. (SICA, 2009)

Todavia, a incompreensdo acerca desses instrumentos é alarmantemente elevada em
determinadas instancias de aplicacdo da legislacdo de controle da corrupgdo. Ha resisténcia
— confessada em alguns casos e, em outros, enrustida — na celebracdo de acordos de
colaboracéo.

Depois da vigéncia da Lei Anticorrupgdo, o Ministério Publico Federal assumiu o
protagonismo quanto aos acordos de leniéncia para colocar termo a expedientes envolvendo
pessoas juridicas, relacionados a referida lei e a Lei de Improbidade. Foram 12 acordos
homologados pela 5 Camara de Coordenagdo e Revisdo do Ministério Publico Federal, até
29.08.2017%,

A despeito disso, no ambito do Poder Executivo Federal, a primeira iniciativa que
chegou a algum termo foi objetada pela 5 Camara de Coordenacdo e Revisdo do MPF, que
subscrevia em conjunto, em razdo de se compreender lesiva ao interesse pdblico4. Mais
recentemente, comecou-se a destravar o represamento que havia de acordos de leniéncia com
0 Poder Executivo Federal, mediante a assinatura do ajuste com uma das empreiteiras
envolvidas na Operacdo Lava-jato.

Trata-se, sem davida, de instrumento ainda sob aperfeicoamento e sua aplicacdo
sofre resisténcia justamente de setores do Poder Executivo, certamente o mais envolvido nas
dendncias que se avolumam, possivelmente influenciado por uma tentativa de segurar o

fluxo da histéria.

13 Disponivel em: <http://www.mpf.mp.br/atuacao-tematica/ccrs/coordenacao/colaboracoes-premiadas-e-
acordos-de-leniencia>. Acesso em: 05 out. 2017.
14 Dentre outras questdes, porque a minuta do acordo limitava severamente as possibilidades de
aprofundamento investigac@es, por parte das autoridades, como se verifica no voto n. 9.212/2016, nos autos
do inquérito civil n. 1.30.001.001111/2014-42.
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Em arremate: se ha uma dificuldade em se promover a responsabilidade politica das
autoridades — pelos motivos ja apresentados ao longo do trabalho — a dedicacdo de severos
esforcos no outro lado do balcdo — o do corruptor — permite diminuir 0s espagos para que a
corrupcdo se estabeleca. Ou seja: incute-se o receio de pesadissimas puni¢des ao mundo
empresarial, com reflexos nas mais diversas areas, inclusive reputacional, para tentar

minimizar o risco de relagdes improprias, e, portanto, lesivas ao interesse coletivo.

5.3.0UTROS PROCESSOS ADMINISTRATIVOS SANCIONATORIOS

De forma quase idéntica a tratada no topico anterior, esses outros procedimentos
administrativos sancionatérios acabam sendo destacados quer para a apuragdo de
responsabilidades dos quadros funcionais dos 6rgdos publicos, quer para a responsabilidade
de gestores publicos, quer a de licitantes ou contratados pelo Estado.

As principais leis de regéncia desses expedientes sdo: (i) a Lei n. 8.112/90, que trata
do regime juridico dos servidores publicos federais, (ii) a Lei n. 8.443/92, que disciplina a
Lei Organica do Tribunal de Contas da Unido, e (iii) a Lei de Licitacdes e Contratos
Administrativos — Lei 8.666/93 e congéneres®®.

Esses instrumentos normativos, pela sua configuracdo, acabam sendo mais talhados
para o enfrentamento da corrup¢do administrativa, eis que possuem campos mais limitados
de atuacdo, além de serem aplicados, no mais das vezes, por autoridades administrativas,
portanto, com limitagdo na gravidade do apenamento.

Por exemplo, a questdo da desconsideracdo da personalidade juridica de empresas
infratoras, quer pelo TCU, quer por autoridades administrativas, no ambito da Lei n.
8.666/93. Referida disposi¢cdo, embora relevante para impedir praticas empresariais nefastas
em licitacBes e contratos publicos, encontra resisténcia pelo Judiciario, que busca reservar
para si a aplicacdo desse importante instrumento, como bem destacado pelo Ministro Celso

de Mello em decisdo monocratica com ampla citagdo doutrinéria:

[...] que razdes de prudéncia e o reconhecimento da plausibilidade juridica da
pretensdo deduzida pela parte impetrante impdem que se outorgue, na espécie, a
pretendida tutela cautelar, seja porque esta Suprema Corte ainda ndo se
pronunciou sobre a validade da aplicagdo da “disregard doctrine” no dmbito dos
procedimentos administrativos, seja porque ha eminentes doutrinadores,

15 Apenas na parte em que regulam normas e punicdes administrativas. O regramento criminal dessa legislacéo
é retratado no item seguinte deste estudo.
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apoiados na cldusula constitucional da reserva de jurisdi¢do, que entendem
imprescindivel a existéncia de ato jurisdicional para legitimar a
desconsideracdo da personalidade juridica (0 que tornaria inadmissivel a
utilizacdo dessa técnica por 6rgdos e Tribunais administrativos), seja porque se
mostra relevante examinar o tema da desconsideracdo expansiva da
personalidade civil em face do principio da intranscendéncia das sancdes
administrativas e das medidas restritivas de direitos, seja, ainda, porque assume
significativa importancia o debate em torno da possibilidade de utilizagdo da
“disregard doctrine”, pela propria Administracdo Publica, agindo “pro domo
sua”, examinada essa especifica questdo na perspectiva do principio da
legalidade. (STF/MS 32.494MC/DF)

Ou seja, tratando-se de medida ainda ndo expressamente prevista na legislacao,
entendeu o STF que ndo seria possivel admitir-se a aplicacdo da desconsideracdo da
personalidade juridica na seara administrativa antes de um pronunciamento da prépria corte.

Essa legislacdo, mesmo com suas limitacGes, é relevante para o enfrentamento da
corrupcdo meramente administrativa, em ordem a evitar que ganhe corpo e escala, e se
aventure a financiar campanhas eleitorais, alcangcando, dessarte, poder politico.

A franca e imediata atuacédo da legislacdo de controle da corrupcdo administrativa é
fundamental para evitar que se estruturem mecanismos mais poderosos economicamente
cuja resultante pode significar a apropriacdo do poder politico, elevando, assim, o patamar
da infiltracdo desse mal nos 6rgdos de Estado, sobretudo aqueles voltados a investigacao e

ao controle de ilicitos.

5.4.NOTAS SOBRE A PERSECUCAO CRIMINAL DO ATO DE
CORRUPCAO LATU SENSU

Juntamente com a legislacdo que trata do problema nas esferas administrativa e
processual civil, ha alguns tipos criminais que se destinam a proteger o bem juridico do bom
governo. Todo o titulo XI do Cadigo Penal € voltado a tutelar quer os aspectos patrimoniais
e morais do Estado, quer a propria regularidade no exercicio das funcdes
publicas (BITTENCOURT, p. 6).

Trata-se de legislagdo que busca a persecuc¢do de pessoas fisicas que violem os tipos
penais em referéncia (arts. 312 a 359-H), separados em quatro capitulos: (i) crimes
praticados pelo funcionario pablico; (ii) crimes praticados pelo particular; (iii) crimes contra
a administracdo da justica; e (iv) crimes praticados contra as finangas publicas.

Como se encontra sob a égide do direito penal, o regime processual é o mais estrito

previsto pela Constituicdo, de molde a assegurar que os principios e garantias fundamentais
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sejam seguidos a risca, seja no modelo de constatacdo probatorio, seja na paridade entre
defesa e acusacao, seja na precisa afericao da conduta e seus elementos subjetivo e objetivo
a luz do quanto previsto pelo tipo penal.

Todavia, como ja descrito acima, € caracteristica dos desvios associados a corrupcao
esconder-se o tanto quanto possivel aos 6rgdos de controle, a0 mesmo tempo em que busca
a cooptacao desses mesmos 6rgdos, em ordem a mitigar as acoes para o enfrentamento desses
desvios. O processo penal, como o administrativo e o civel-sancionatério, acaba
necessitando de modificacdes e reaparelhamentos para dar cabo das complexidades das
organizagdes criminosas que se dedicam a violagdo dos tipos penais em comento.

Tome-se como exemplo a Lei n. 12.850/13, que veio a regulamentar com maior
detalhamento o mecanismo de colaboracdo premiada para, oferecendo determinadas
vantagens, assegurar o rompimento da logica autoprotetiva dos integrantes de organizagoes
criminosas. Essa mesma legislacdo previu outras técnicas especiais de investigagdo, como a
infiltracdo de agentes, a agao controlada, o acesso a informac0es cadastrais diretamente pelos
investigadores, independentemente de autorizacao judicial.

Caso exercitados com estrita observancia da legislacdo, trata-se de técnicas
modernas, adaptadas ao correto aparelhamento das estruturas do Estado para conferir a

resposta adequada ao problema, como destaca LIVIANU:

Conforme relata Mufioz Sanches, a criminalidade organizada esta fechada ao
ambiente exterior e imune aos tradicionais meios de investiga¢do, o que demanda
novos métodos de investigacdo policial. Esta constatacdo, que ndo é isolada, exige
novas formas de investigacao das autoridades estatais, como a escuta telefonica, a
infiltracdo de agentes e a protecdo dos colaboradores da Justiga. (2006, p. 68)

Referidas técnicas, como visto no item 3.3 deste trabalho, alinham o ordenamento
nacional as obrigacOes assumidas em tratados internacionais, como a Convencéo de Mérida,
de acordo com o bem destacado pelo Min. Dias Toffoli, em julgamento do mérito do Habeas
Corpus n. 127.483/PR:

Havendo previsdo em Convencdes firmadas pelo Brasil para que sejam adotadas
“as medidas adequadas para encorajar” formas de colaboragdo premiada (art. 26.1
da Convengao de Palermo) e para “mitigagdo da pena” (art. 37.2 da Convengdo de
Mérida), no sentido de abrandamento das consequéncias do crime, o acordo de
colaboracéo, ao estabelecer as san¢Ges premiais a que fara jus o colaborador, pode
dispor sobre questdes de carater patrimonial, como o destino de bens adquiridos
com o produto da infragdo pelo agente colaborador.
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Como visto, trata-se de meios mais modernos para a obtencédo de provas dos ilicitos,
realizados dentro do nosso esquema constitucional, em ordem a aparelhar o Estado para
enfrentar a corrupgdo com instrumentos internacionalmente reconhecidos como eficazes.
Sédo diferentes, de outra banda, de métodos encontrados por outras nacdes, que limitaram
intensamente garantias fundamentais, ao enfeixarem atribuicdes tipicas do Judiciario em
autoridades investidas de amplos poderes, inclusive o de restricdo de liberdade, como se
verifica na critica as experiéncias de Cingapura, Hong Kong e Indonésia, por exemplo
(GAULT, 2015):

Ahora bien, en los paises en que ha habido un éxito evidente de las AAC
(Singapur, Hong Kong y, recientemente, Indonesia), podria decirse que este se ha
producido por la prevalencia que el Gobierno otorga a la idea del “interés publico”
y al ambito de “lo publico” sobre los derechos individuales y el ambito de “lo
privado”. En estos casos:

1. El poder y las facultades que ejerce la AAC son tan amplios e invasivos que
propician un clima de miedo, fragilidad e incertidumbre para el sujeto
potencialmente corrupto. La dinamica que se genera es una suerte de pandptico
(Foucault, 2008) en donde una parte importante de la vida privada puede ser
vigilada y afectada - e. g. revision de cuentas financieras, intervencion de llamadas
telefénicas, confiscacion de bienes, leyes de proteccién de testigos, listas negras,
operaciones encubiertas, y acciones con potencial dafio a la reputacion individual -
(Princeton University, 2013; MacMillan, 2011; Mao, Wong y Peng, 2013).

Outro posicionamento, contudo, sdo modificagdes legislativas que impactam
severamente na fruicdo de determinados beneficios, como a progressdo de regime,
autorizada somente apds a reparacdo do dano integral ao erario, na forma do art. 33, 84° da
Lein. 10.763/2003.

Esse tipo de mecanismo cria a falsa impressao de um tratamento mais rigido contra
atos ilicitos em desfavor do erario, mas, na esséncia, mostra-se mais como elemento de

retaliacdo, longe de se caracterizar como técnicas constitucionais. Nesse sentido, NUCCI:

Em suma, ndo se podem discriminar vitimas (quando esta for a administracao,
exige-se a prévia reparacdo do dano para a concessao de progressao de regime;
quando se tratar do particular, tal demanda inexiste); ndo se deve atentar contra a
finalidade precipua da pena, que é a reeducacdo e ressocializacdo, algo que nédo
tem relacdo necessariamente com a reparacdo do dano; ndo se pode discriminar
réus e condenados por sua capacidade econdmica, uma vez que muitos autores de
crimes contra a administracdo podem néo ter condicGes de arcar com a reparacao
e somente 0s mais ricos beneficiar-se-iam da progressdo de regime; ndo se pode
aceitar que uma regra restritiva de direito seja criada para ter infima aplicacéo, ja
que a grande maioria dos condenados por crimes contra a administracdo tem pena
inferior a quatro anos, logo, goza de muitos outros beneficios e esta distante da
necessidade da progressdo de regime.

Entretanto, particularmente em face de julgamento do Mensaldo, o STF
considerou constitucional esse dispositivo.
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O legislador, quando propde medidas dessa natureza, busca a adesdo simplista da
opinido publica, sem atentar ao regramento constitucional, violando regras e preceitos
estabelecidos na Carta justamente para conformar o poder punitivo ao Estado Democréatico

de Direito.

5.5.DISPOSICOES COMUNS AO ENFRENTAMENTO JURIDICO DO
ATO DE CORRUPCAO

Colocadas as premissas basicas da legislacdo administrativa e judicial de
enfrentamento da corrupcdo, ha que se extrairem alguns predicados comuns dos
procedimentos destinados a suportar o sancionamento, seja ele administrativo, seja judicial,
na seara civil ou criminal.

Como hé elevado imbricamento da legislacdo, conforme o texto de FARIA ja
mencionado alhures, um mesmo fato pode desencadear inimeras consequéncias juridicas,
quer no plano administrativo (sancionamento de servidor e da empresa, em procedimentos
distintos), quer no plano judicial civil (acdo popular, acdo civil publica, acdo de
improbidade), quer no plano judicial criminal.

A independéncia das instancias ja ndo da mais conta dessa realidade. Na verdade,
essa teoria da independéncia € coerente com a organizagdo normativa em codigos, como
sustenta FARIA, e soa ultrapassada, em algumas hipéteses, quando confrontada com a
realidade multifacetada dos tempos atuais.

Imagine-se um determinado ato que é sindicado nos planos criminal e de
improbidade. Mas também pode ser avaliado em uma acdo popular, em um processo
administrativo de rescisao contratual e para viabilizar uma san¢édo ao servidor envolvido no
ilicito. Admitir-se tantas solu¢Bes quanto os expedientes possiveis denota uma ineficacia do
Estado, pela multiplicidade de esforgos para atingir o mesmo objetivo, que é conferir uma
resposta ao injusto.

Ora, escancara-se um paradoxo em gque um mesmo contexto fatico acaba recebendo
qualificacBes juridicas diferentes apenas porque o enfoque de apuracdo ocorreu em
instancias distintas. H& que se uniformizar a maneira pela qual a miriade de expedientes
juridicos analisa os fatos. Limitar-se-ia a inconsisténcia e a incongruéncia de um sistema de
enfrentamento da corrupgdo — se € que se pode dizer que exista um sistema como tal no

Brasil.
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Nada obstante essas poucas linhas sobre uma critica — a ser aprofundada — acerca da
independéncia de instancias no enfrentamento da corrupcdo, ¢ fato que ha disposicdes
comuns nesses expedientes. E a linha comum que se destaca neste trabalho é o respeito aos
direitos e garantias fundamentais.

Ao mesmo tempo em que corroi a legitimidade de acBes do Estado, a corrupcéo,
acaso enfrentada a qualquer custo somente pelos instrumentos juridicos, acaba por corroer o

proprio Direito, ao negar aos acusados o respeito as suas garantias fundamentais.

5.5.1. GARANTIAS FUNDAMENTAIS E ESTADO
DEMOCRATICO DE DIREITO

O desenvolvimento de um nucleo de direitos e garantias do individuo é parte da
evolucdo das institui¢des e dos fundamentos do proprio Estado moderno.

Desde a adogdo da forma escrita da lei, passando por outras fases da historia, como
a afirmagéo do parlamento em face do soberano, as sucessivas declaragfes de direitos, a
construgdo tedrica do Estado como titular de personalidade juridica (portanto, dentre outras
consequéncias, responsavel perante seu povo), em todos esses momentos € possivel
identificar iniciativas voltadas a contencdo do poder para, organizando-o, permitir a
estruturacédo do Estado tal como hoje o conhecemos.

Dessas iniciativas, ou melhor, elementos de controle, a configuracdo de um nucleo
de direitos do individuo demonstrou-se uma estratégia vertical de limitacdo da acdo do
Estado, em adicdo a iniciativas horizontais, como a reparticdo de competéncias entre
diferentes poderes integrantes do Estado. Limita-se o poder, sobretudo na sua relagdo mais
direta com o individuo, como forma de coarctar arbitrios; a discricionariedade, sobretudo
em temas punitivos, ndo pode ser desejada.

A especializacdo de determinadas fungBes de Estado, portanto, na técnica de
limitacao horizontal do poder, criou e conferiu determinadas “linguagens” ou “codigos” a
serem utilizados primordialmente segundo essas proprias funcfes. Nessa linha, ao poder
legislativo — na fungdo criadora do direito — a linguagem discricionéria € a mais ampla
possivel; no ambito do executivo, a atuacdo se contém pelas leis que o condicionam; por seu
turno, o judiciario é o poder com menor grau de discricionariedade, conformado, de um lado
pela legislacdo, e, de outro, pelas garantias de aplicagdo imparcial e equidistante do direito

ao caso concreto, regramento especial e essencial da magistratura.
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Mesmo havendo essa gradacao de discricionariedade, maior ao legislador e menor
ao julgador, sobrepaira a todos os poderes a Constituicdo, demarcando e delimitando nicleos
acerca dos quais ndo se admite decisdo, ou sequer legislacdo (por exemplo, pela vedacéo
explicita do art. 5°, XL VII, “a”, da Constituigdo, a pena de morte, salvo guerra declarada, é
impossivel de ser cogitada como resultado da aplicacdo da lei ao caso concreto, pela acdo do
executivo ou como direito novo). Impdem-se, portanto, limites verticais a acdo do Estado,
originada em qualquer se seus poderes, em ordem a garantir que determinados direitos do
individuo ndo sejam objeto de violacao.

Assim, se a Constituicdo garante — como direito fundamental — que ninguém sera
privado de sua propriedade ou de sua liberdade sem o devido processo legal, ndo se admitira
como valido um processo judicial ou administrativo que contrarie essa regra. Tampouco sera
higida uma lei tendente a abolir regras processuais aderentes a essa logica.

A construgéo da ideia da Constituicdo como locus formal de garantias de limitagdo
ao poder — limitacdo horizontal, pela separacdo de poderes; limitagéo vertical, pelo conjunto
de direitos fundamentais —, acima das demais normas do ordenamento, aliada a técnicas de
reformas limitadas (mediante quéruns especiais e matérias ndo reformaveis) é o que
possibilita a existéncia de um campo para a atuacao da politica, no qual as diversas correntes
de pensamento da sociedade podem se expressar e disputar a preferéncia dos eleitores, sem
que isso coloque em risco a coexisténcia de minorias e suas divergéncias.

Segundo FERRAJOLLI, ademocracia constitucional configura um conjunto de limites
impostos a toda forma de poder, em razdo de ser a democracia um sistema fragil e complexo
de separacdo e equilibrio entre poderes, de limites de forma e de substancia no seu exercicio,
de garantias aos direitos fundamentais, e de técnicas de controle e de reparacdo as suas

violagoes:

En fin, si las normas constitucionales substanciales no son otra cosa que los
derechos fundamentales, ellas pertenecen a todos nosotros, que somos titulares de
los derechos fundamentales. Es en esta titularidad comdn, segln creo, donde reside
el sentido de la democracia y de la soberania popular. (p. 33)

Limitar o poder é limitar a discricionariedade de seu exercicio, conformando-o pelo
direito em ordem a possibilitar o controle da responsabilidade pelo seu mau uso. E garantir,
ao fim e ao cabo, a coexisténcia de divergéncias sem rupturas; € permitir que minorias de
hoje se transformem em maiorias de amanhd, conduzindo o Estado na evolugdo e no

aperfeicoamento de seus fundamentos.
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As garantias do individuo, portanto, assumem o papel de impedir que determinados
limites sejam rompidos pela acdo do poder, notadamente para assegurar um minimo de
expectativa de comportamento esperado, conforme regras preexistentes, quando o Estado
resolver se imiscuir na seara particular.

Assim, trata-se de instrumentos para controlar e limitar a acédo do Estado no seu
relacionamento com os individuos, instrumentos que, como criagdes da inteligéncia humana,
também sofrem ressignificagcGes ao longo da sua evolugéo.

Ostentando carater absoluto e perpétuo, como nas primeiras construcdes tedricas
sobre o direito natural (POUND), essas garantias foram evoluindo e obtendo novos
conceitos. Tome-se por exemplo o direito de propriedade, relido a luz dos direitos de
solidariedade, para impor-se lhe a funcéo social, cuja inobservancia pode acarretar severa
limitacdo em seu exercicio (vide a desapropria¢do-san¢do do nosso ordenamento: CF, art.
182, 84° I, para o imdvel urbano, e CF, art. 184, para imével rural). Ou, para se
exemplificar o direito ao processo legal, historicamente concebido para regular a atuagéo do
Estado (v.g., Magna Carta Inglesa, art. 39), e que tem sido reconhecido mesmo em relagcdes
processuais exclusivamente privadas (p.e., Codigo Civil Brasileiro, art. 57).

Como leciona COMPARATO (2003), invocando doutrina alemd, esses direitos
humanos adquirem contorno de garantias fundamentais quando positivados na Constituicao,
na lei, em tratado internacional, enfim, a partir de sua inclusdo no ordenamento juridico.
Abstraindo-se a discussao se a positivacdo representa mero reconhecimento desses direitos
ou se o Estado pode instituir novas garantias, é fato que a positivacdo assegura a certeza de
sua existéncia, a seguranca para que sejam aplicados e a possibilidade de sua fruicdo pelos
individuos (DALLARI, 1998).

Além da funcéo de controle do poder, abordada com maior detalhamento no proximo
topico, esses direitos fundamentais possuem o atributo de conferir integracdo material e
legitimidade a ordem juridico-politica, como se colhe em LOPES (2004, p. 9), em trabalho
que analisa o contetido essencial desses direitos como forma de limitar e controlar excessos

do legislador:

Sobre o contetido essencial dos direitos fundamentais, SMEND observa que nem
sempre coincide com a férmula legislativa da sua enunciacéo e que, na verdade,
compreende: a) um sistema de valores e bens e um sistema cultural no qual o
Estado encontra a sua unidade; b) um sistema nacional de valores Unico para todos
0s membros — ainda que de diferentes nacionalidades — do Estado.

Desse modo, define o conteldo essencial dos direitos fundamentais como o
concreto sistema juridico de valores que promovem a integracdo material e a
legitimidade da ordem juridico-politica estatal.
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Ou, na licdo de BRANCO (2009, p. 267), destacando o seu papel na construcéo da

equacdo individuo/Estado:

Os direitos fundamentais assumem posicdo de definitivo realce na sociedade
guando se inverte a tradicional relacéo entre Estado e individuo e se reconhece que
o individuo tem, primeiro, direitos, e, depois, deveres perante o Estado, e que 0s
direitos que o Estado tem em relagdo aos individuos se ordenam ao objetivo de
melhor cuidar das necessidades dos cidad&os.

Se, em uma concepcdo historica, a funcdo dos direitos fundamentais objetiva o
controle do poder, numa nocdo finalistica mais atual, tais direitos sedimentam a legitimidade
das a¢des publicas, sobretudo quando voltadas a interferir na vida dos individuos.

Todavia, como assenta CARBONELL, em introducéo a obra de FERRAJOLI (2010,
p. 19), a crise deflagrada com os atentados terroristas de setembro de 2001 modificou
sensivelmente o tratamento dos direitos individuais em diversos paises, notadamente no
Ocidente, a ponto de se admitir com franqueza inaudita que o debate politico-eleitoral nos
Estados Unidos da Ameérica se envereda por temas relacionados a tortura como instrumento
legitimo (!) de combate a a¢Ges extremistas e a restricdo severa de imigracao.

Ao lado dessa crise das garantias fundamentais, também a democracia, ou melhor, o
Estado, enfrenta seus percalgcos. Movimentos que se iniciaram com a chamada “Primavera
Arabe” (em paises ndo necessariamente sob regimes democraticos), espraiaram-se pelas
redes sociais mundo afora em iniciativas como o Occupy Wall Street norte-americano, o
Podemos espanhol e as manifestacbes de junho de 2013 ocorridas no Brasil, para focar
emtrés exemplos de severos questionamentos das autoridades constituidas e do sistema
politico em geral.

Destarte, seja como um dos elementos de controle do poder, que propiciou a
estruturacdo do Estado em sua conformagé@o mais atual, seja como um conjunto de valores
voltados a prépria existéncia do Estado, as garantias fundamentais ndo podem ser
compreendidas num contexto que exclua sua aplicacdo, ainda que parcialmente, num Estado
que se apresente como Democratico de Direito.

Todavia, esse entendimento, natural ha algumas décadas, h& que ser reposicionado

no atual contexto de crises tanto do sistema de garantias quanto do proprio Estado.
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5.5.2. GARANTIAS FUNDAMENTAIS COMO LIMITE A
ACAO DO ESTADO

As garantias fundamentais, como elementos do Estado Democratico de Direito,
configuram técnica de limitacdo de poder, atuam para controlar e organizar a atuacdo do
Estado na sociedade, impedindo que o totalitarismo e a forca se imponham na relacdo entre
governantes e 0 povo.

Recordando o que se discorreu linhas acima, acerca da importancia do controle social
e da midia sobre o Estado em temas relacionados a corrupg¢do, ao admitir o desrespeito a
direitos e garantias fundamentais no enfrentamento da propria corrupg¢éo, o intérprete estara
langando as sementes para a vitoria do mesmo mal que intenta combater.

Ao suprimir direitos — e a possibilidade de critica ao Estado é um desses direitos
fundamentais — langcam-se as bases para o descontrole do Estado, justamente o mais
importante loci para o florescimento vigoroso da corrupcao.

Sem controle social, sem uma cidadania ativa e vigilante, o poder do Estado
degenera-se e possibilita toda a sorte de atuacao desvirtuada.

A resposta ao ato de corrupcdo ndo pode ser somente juridica — porque
vocacionalmente limitada. H& que se estabelecerem e revigorarem os instrumentos politicos
de controle do poder; somente com a cidadania atuante e reforcada é que se limitam os

espacos para a multiplicacéo de atos corruptos.

5.5.3. INTERPRETACAO RESTRITIVA EM MATERIA
SANCIONATORIA

Corolério do quanto sustentado, os expedientes sancionatdrios em temas de
corrupcdo devem estrita observancia ao regime constitucional, sobretudo no quanto
relacionado a interpretacdo. A amplitude de conceitos — tipica da atual quadra de
desenvolvimento da humanidade — encontra severos limites quando o objetivo ¢é a punicao
de um individuo.

N&o se pode mitigar as restricbes em matéria sancionatoria para alcancar situacdes
quer ndo previstas pelo legislador, quer apenas parcialmente enquadraveis na legislacao.

Essa pretensdo — de ampliarem-se conceitos — deve ser limitada ao discurso e ao ambiente
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politicos, que inclusive tera condigdes de lidar com eventuais abusos daquele que se
aventurar para além dos limites toleraveis pela sociedade.

Mas essa compreensdo ndo se pode admitir no @mbito do Direito. Sdo inlmeros o0s
dispositivos constitucionais que, hauridos em longo processo depuratério, impedem que se
confira ampliacdo em temas dessa natureza. Como exemplo, no artigo 5° da Carta, 0 inciso
XL, que disciplina o principio da irretroatividade da lei penal. Ou o inciso XXXIX, que trata
do corolério da legalidade estrita na seara punitiva. Ou, ainda, os incisos LIV e LV, que
asseguram o devido processo legal com a proibicdo de surpresas, e o0 contraditorio e sua
paridade de armas entre acusagéo e defesa.

Todos esses elementos corporificam a limitacdo ao poder estatal no processo de
afericdo de culpabilidade e conseguinte sancionamento. Corolario desses elementos, tem-se
avedacdo a interpretacdo extensiva ou ampliativa na seara punitiva, quer se trate de processo
administrativo, quer judicial civil, quer judicial criminal.

Nesse conspecto, confira-se MAXIMILIANO (2006, p. 263):

Estritamente se interpretam as disposic¢des que restringem a liberdade humana, ou
afetam a propriedade; consequentemente, com igual reserva se aplicam o0s
preceitos tendentes a agravar qualquer penalidade.

Ou, ainda, FERRAZ JUNIOR (1994, p. 295):

[...] recomenda-se que toda norma que restrinja os direitos e garantias
fundamentais reconhecidos e estabelecidos constitucionalmente deva ser
interpretada restritivamente (...) o telos protegido é postulado como de tal
importancia para a ordem juridica como um todo que, se limitado por lei, esta deva
conter, no seu espirito (mens legis), antes o objetivo de assegurar o bem-estar geral
sem nunca ferir o direito fundamental que a constitui¢cdo agasalha.

N&o se concebe, ante a necessidade de um discurso mais amplo para enfrentar com
maior competéncia comportamentos corruptos, que essas situagbes sejam totalmente
enderecadas em um processo judicial ou administrativo com essas limitagdes. Ha que se
estabelecer um rito politico para esse enfrentamento, sob pena de ndo haver aderéncia entre
as necessidades entre o que seria ideal e as possibilidades validas dentro de um processo

juridico.
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5.5.4. CLAUSULA DA AMPLA DEFESA EM PROCESSOS
ADMINISTRATIVOS E JUDICIAIS

Ja retratamos que a responsabilidade politica pelo ato de corrupcao deve ocorrer fora
de regramento subjetivo, voltado a perquirir acerca da culpabilidade do agente causador do
ilicito.

Sanciona-se politicamente aquele que ndo se mostrou capaz ndo apenas de agir
segundo as regras e também segundo um ideal de moralidade exigido pelo povo. Pune-se
sob a perspectiva politica aquele que tampouco logrou formar e fiscalizar equipe de
subordinados que se comportem de maneira tal a responder aos anseios da sociedade.

Mais do que culpa in eligendo ou mesmo in vigilando, a responsabilidade politica
decorre de forma objetiva: o governante responde inclusive pelos atos dos integrantes de sua
equipe, independentemente de a¢cdo ou omissdo proprias.

Tudo isso ja foi exposto linhas acima, no capitulo 4; neste ponto do trabalho, contudo,
requer-se demonstrar que essa forma de responsabilizacdo é incompativel com o0s
expedientes juridicos abordados no presente capitulo. A um, pela ébvia constatacdo da
inadequacao entre o regime objetivo da responsabilidade politica com os ritos juridicos em
geral. A duas, porque a amplitude da defesa em processos sancionatérios é condigdo de
validade para que se conclua por uma sancao.

Na responsabilizacdo politica, porque se estd diante de temas como confianca e
representacdo, nem sempre o0 esquema rigido do processo juridico punitivo serad capaz de
conferir uma resposta adequada ao problema.

Recobre-se que o ato de corrupgdo, como de resto todo ato ilicito, é praticado em
ordem a dificultar, embaragar a atuacdo dos 6rgdos e mecanismos de controle, quer
totalmente, quer parcialmente. Essa constatacdo é ainda mais agravada quando se destaca
que, no quadro de corrupcao politica, muitas vezes o agente ou é responsavel por criar as
regras do jogo, ou as influencia fortemente.

Assim, no ambiente juridico, em que regras e principios de procedimento necessitam
ser observadas como elementos de validagao de uma punicao, muitas vezes resta impossivel
a responsabilizacdo de determinado agentes.

Desta feita, a fim de se permitir a legalidade de uma punicdo pelo injusto praticado

em desfavor do erério, é fundamental que se observem os principios procedimentais
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inerentes a esse regime, como a amplitude da defesa, a fim de se perquirir 0 elemento

subjetivo — a culpabilidade — do agente envolvido.

5.5.5. A EXCECAO DA RESPONSABILIDADE OBJETIVA
DA LEI ANTICORRUPCAO

A Lei Anticorrupcdo, contudo, excepciona a regra da culpabilidade, em relacédo a
pessoa juridica acusada de envolvimento em ato ilicito.

Seu artigo 2° estabelece que as empresas respondem objetivamente pelos atos
praticados em desfavor do erario; vale dizer, ndo h& necessidade de se investigar quais as
intencdes de determinado agente privado, em prol da empresa, caso haja a constatacdo de
um ato ilicito: havendo a vantagem associada ao injusto, pune-se.

Trata-se de uma inovagdo em nosso ordenamento, pois, em matéria punitiva, a regra
é sempre buscar-se aferir o elemento subjetivo. A forma de responsabilidade independente
de culpa ja nos era conhecida em temas de reparacdo ao meio ambiente, em matérias de
acidente de trabalho e em atividades que, por sua natureza, caracterizem-se como
potencialmente nocivas (Cadigo Civil, art. 927, paragrafo Unico; art. 931).

Trata-se da teoria do risco associado a atividade empresarial: como determinadas
atividades sdo desempenhadas com o intuito de lucro, além de perigosas, € natural que se
confira a coletividade — ou aqueles que sofram as consequéncias de eventual dano — uma
protecdo juridica adequada, quer invertendo os Onus probatorios, medida de cunho
processual, quer estabelecendo a necessidade de reparacdo independentemente de
comprovacéo de negligencia, culpa ou dolo.

E a licho de GONCALVES (2008):

[...] subsume a ideia do exercicio da atividade perigosa como fundamento da
responsabilidade civil. O exercicio de atividade que possa oferecer algum perigo
representa um risco, que o agente assume, de ser obrigado a ressarcir os danos que
venham resultar a terceiros dessa atividade.

Na legislacdo civil italiana encontra-se o exercicio de atividade perigosa como
fundamento da responsabilidade civil, com inversdo do 6nus da prova...

O agente, no caso, s se exonerara da responsabilidade se provar que adotou todas
as medidas idéneas para evitar o dano. Disposi¢fes semelhantes sdo encontradas
no Cadigo Civil mexicano, no espanhol, no portugués, no libanés e em outros.

Quer nos parecer, contudo, que a legislagdo em comento buscou criar um mecanismo

de enforcement para que 0 mundo empresarial se comporte adequadamente na sua relagao
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com o Estado. A Lei Anticorrupgcéo, a0 mesmo tempo, previu a existéncia de mecanismos
de prevencdo, deteccdo e remediacdo de desvios, premiando com sancionamento mais
ameno aqueles que ostentem sistemas de integridade (ou compliance) adequadamente
desenvolvidos e operacionais.

E a forma de conferir esse enforcement foi a previsdo de uma nova maneira de
responsabilidade independente de culpabilidade, aliada a pesadas san¢Ges pecuniarias e uma
também nova modalidade de sancdo vexatoria: a publicacdo extraordinaria da decisdo
condenatoria, as custas da punida, em midia de grande alcance. Além disso, estabeleceram-
se bases para um programa de leniéncia anticorrupc¢do que, ao tempo de concepgéo deste
trabalho, ainda engatinha no @mbito do poder executivo, embora j& esteja caminhando a
passos largos pelas maos do Ministério Pablico.

Essas novas maneiras de encarar o ilicito criaram uma corrente de modificacdo de
comportamentos pelo lado privado, como foco na prevencao, para cercear o estabelecimento
de relacdes improprias com o lado pablico da equacéo.

A resultante desse movimento configura-se em agregar aos 6rgaos de controle a
possibilidade de contar com investigagdes privadas mais detalhadas — porque contam com a
colaboracdo empresarial — para instruir processos juridicos punitivos e seus congéneres
politicos.

Essa técnica da responsabilidade objetiva, entrementes, pode ser contrastada com o
regramento constitucional acerca da validade de se dispensar a prova da culpabilidade para
justificar o apenamento. E certo que a afericdo do elemento subjetivo em relacéo & pessoa
juridica é bastante delicado; mas ainda assim se poderia cogitar da verificagdo de
culpabilidade de seus agentes para, entdo, prosseguir o processo de responsabilidade do ente
empresarial.

Em trabalho anterior, especifico acerca do tema dessa responsabilidade objetiva da
Lei Anticorrupcéo, defendemos que o processo de responsabilizagdo deveria ser repartido
em duas etapas: a primeira, mediante a reparacao do dano ao erario, deveria ocorrer de forma
objetiva, porque néo se trata de sancionamento, mas de mera reconducao ao status quo ante;
0 apenamento, como segunda fase do processo, mediante a aplicacdo de san¢do, todavia,
imprescindirad da verificagdo da méa organizacdo da estrutura empresarial voltada a
integridade (BOTTINI e TAMASAUSKAS, 2014).

Buscou-se, com essa compreensao, defender que o ente empresarial somente poderia

ser sancionado (v.g., multa e demais penas), caso nao estivesse adequadamente preparado
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para evitar o seu envolvimento em ilicitos. Seria uma forma de objetivar a maneira pela qual
0 elemento culpavel se apresenta para fins de apenamento da pessoa juridica, na linha do
quanto asseverado por BACIAGULPO (2011):

En todo caso, y sin perjuicio de la aclaracion dogmatica del modelo legal, lo certo
es que el nuevo art. 31. bis del Cddigo Penal requerira, en la medida en la que la
culpabilidad de organizacidn debe ser un presupuesto general de responsabilidad
de las personas juridicas, que éstas organicen, para la prevencion de su eventual
responsabilidad penal, um sistema de control interno de juridicidad de la
actuacion de los 6rganos y de las personas a ellos subordinadas. (p. 84)

Nada obstante tal posicionamento, na quadra atual de imediatidade das comunicac6es
— e 0 consequente risco reputacional — ha um forte vetor de adequacdo comportamental as
empresas, em ordem a fomentar o ambiente de integridade para mais e mais setores do

mundo privado. E a responsabilidade objetiva da Lei Anticorrupcao é fator preponderante.

5.6.ESTUDO DE CASO

Um caso bastante emblematico de como a pressdo por uma solucdo politica — e,
portanto, célere — para casos que envolvam corrupcdo de altas autoridades pode ser
verificado nas ac¢des (criminais e de improbidade administrativa) deflagradas em decorréncia
da denominada “Operacdo Caixa de Pandora” (Inquérito n. 650/STJ). Ou seja, trata-se de
exemplo como um processo judicial pode vir a aparelhar uma resposta politica, mas, para
isso, desperta dividas acerca do atendimento as garantias e direitos dos envolvidos.

Em brevissima sintese, referida operacao policial foi iniciada pela policia federal
buscando desbaratar um esquema de financiamento ilegal de campanhas politicas no Distrito
Federal, que culminou com a eleicdo de José Roberto Arruda como governador, além de
uma ampla base de apoio na Camara Distrital.

Segundo narraram as autoridades investigativas, havia um funcionério publico —
Durval Barbosa — que possuia atribui¢do de celebrar e administrar contratos publicos na area
de tecnologia da informacdo para toda a administracdo publica do governo do Distrito
Federal. Em decorréncia dessa atribuicdo, ele teria coletado somas de recursos de
fornecedores e as repassado a diversos candidatos. Referido funcionario cuidou de filmar
algumas das entregas de dinheiro, bem como conversas com politicos e fornecedores.

Depois, utilizou as filmagens para amparar um acordo de colaboragdo premiada com as
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autoridades e, com isso, pleitear reducdo de sangOes criminais e de improbidade
administrativa por conta de seus atos contemporaneos as filmagens e também os pretéritos.

Inimeras dessas gravagdes foram parar em redacdes de telejornais, criando intensa
comocao local e nacional. Por decorréncia, foram ajuizadas dezenas de acbes de
improbidade e acgdes criminais. Para os fins que interessam nessa exposicdo, cuidamos de
analisar uma das ac6es de improbidade, cuja causa de pedir teve o repasse de recursos para
a Sra. Jaqueline Roriz, entdo candidata a deputada distrital.

Escolhemos essa acdo porque entendemos que o embate entre a questdo juridica e as
consequéncias politicas foi levado ao extremo. E importante destacar que toda a
responsabiliza¢do que foi impingida aos envolvidos adveio dos instrumentos juridicos. N&o
se teve noticia de tomada da responsabilidade no plano politico, de modo efetivo e direto
(comisséo parlamentar de inquérito, conselhos de ética, etc.).

A acdo j& havia sido julgada procedente em primeiro grau e, no inicio do segundo
semestre de 2014, havia a possibilidade de o Tribunal de Justica analisar as apelacGes
interpostas pelos réus (autos n. 2011.01.1.045390-2).

Importa destacar que havia algumas questdes processuais muito sérias pendentes de
solucdo.

A primeira delas é que o conjunto probatério mais relevante — os videos — foram
trasladados da esfera criminal para a civil de improbidade, sob a modalidade de empréstimo
de prova. Todavia, quando deferido o empréstimo de prova, sequer havia denincia criminal
e, portanto, esse material ndo havia passado pelo crivo do contraditdrio. A despeito disso, 0s
videos foram encartados aos autos da acdo de improbidade e la ndo se deferiu sequer a
producdo de prova sobre o material. Quanto a esse ponto, 0 acérddo que julgou a apelagédo
foi enfatico, ao estabelecer o dever das partes de colaborar para o descobrimento da
verdade, ao considerar suprida a exigéncia do contraditorio porque ja se havia apresentado

defesa prévia na instancia criminal:

Resta inequivoco que o apelante teve acesso as provas que inquina de ilegais nos
autos do Inquérito 650.
E de se notar que em 23 de agosto de 2012 foi disponibilizado a parte copia da
midia que contém as provas do Ing 650/STJ. A audiéncia designada para 30 de
agosto de 2012 foi redesignada novamente “a fim de assegurar a vista dos autos
e exame das midias constantes deste processo” (fl. 1592).
Tal como destaca o d. representante do parquet, em 31 de agosto de 2013 o
apelante que ora argui a nulidade da sentenca sob esse fundamento apresentou na
Vara copia da midia do Ing. 650/DF em 7 unidades (cd’s) (fl. 1601), os quais foram
colacionados aos autos (fl. 1606). Observe-se ainda que o recorrente ja apresentou
resposta prévia perante o C. STJ no que tange ao feito de indole criminal.
[-]
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Tal aspecto acima destacado, inerente a instrucdo processual e colaboracéo das
partes, assume um papel ainda mais decisivo quando voltado ao descobrimento da
verdade em acles nas quais se perquire sobre a possivel existéncia de atos
violadores da probidade administrativa, que atuam em desfavor do interesse
publico primario.

A juntada das provas produzidas no Inq 650/STJ, pelo Ministério Publico, a meu
sentir, correspondeu ao anseio da lei de estabelecer um dever de colaboragdo das
partes na obtencdo de provas em busca da verdade real.

Ou seja, justificou-se um possivel atropelo quanto a questdo processual de relevo por
conta da gravidade dos fatos. Nao se descortinou possivel edicdo do material gravado,
tampouco as motivacdes do delator em produzir esse tipo de video. Importa destacar que o
Superior Tribunal de Justica, mais de dois anos depois, determinou que se realizasse pericia
no material, em recurso de habeas corpus tirado de acdo criminal que trata do mesmo
contexto (autos n. RHC 68.893):

4. A prudéncia recomenda seja privilegiada a ampla defesa na situacéo retratada,
por meio do efetivo contraditério e da paridade de armas, consistente da
possibilidade de a defesa realizar a contraprova relativa & prova trazida pela
acusacdo. Com efeito, tendo o Ministério Publico se utilizado de gravacdes
ambientais para formular acusacdes, nada mais coerente que a defesa possa
questiona-las, principalmente no caso dos autos, em que ha indicios de
manipulagéo.

5. Com efeito, existindo possibilidade concreta de adulteracdo e mesmo
exclusdo/substituicdo do aparelho de escuta/imagem, como resultado da gravacdo
ambiental judicialmente autorizada e realizada na fase investigativa, "viola a
garantia @ ampla defesa a decisdo que indefere pleito de realizagdo de pericia
técnica tendente a demonstrar a integralidade e higidez do material em questéo"
(HC 348.472/SC, Rel. Ministra Maria Thereza de Assis Moura, Sexta Turma,
julgado em 02/06/2016, DJe 14/06/2016). Inteligéncia dos arts. 159, § 50, e 400,
8 1o, ambos da Lei Adjetiva Penal, combinados com os arts. 50, LV, e 93, IX, da
CF/88.

Essa discussdo sobre o conjunto probatorio ainda ndo se encerrou na instancia
criminal, origem ao material probatério usado para a condenacao por improbidade — e sem
que fosse concedido o direito ao contraditério.

Outro ponto que demonstra como a auséncia de uma responsabilidade politica
contaminou as discussdes processuais sancionatorias pode ser observado no questionamento
acerca da suspeicdo do magistrado de primeiro grau. Embora rejeitada em primeiro grau e
perante o Tribunal de Justica, houve recurso especial na exce¢do de suspeicédo, ao qual fora

conferido efeito suspensivo pelo Superior Tribunal de Justica, as vésperas do processo

eleitoral que se avizinhava (MC 22.833).
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O principal acusado de corrupcao, José Roberto Arruda, além de liderar as intencdes
de voto ao governo do Distrito Federal®®, ndo ostentava qualquer condenacio judicial ou
politica acerca dos fatos que, em 2009, forgaram-no a renunciar a0 mesmo cargo. Havia
grande probabilidade de ser eleito, acaso ndo sobreviesse confirmacdo, pelo TIDFT, da
condenacdo na agao de improbidade adrede mencionada, pela aplicagdo dos preceitos da Lei
da Ficha Limpa.

E eis que os processos juridicos foram conduzidos em ordem a propiciar aquilo que
a seara politica ndo proveu para o caso: em 3 de julho de 2014, a dias do final do periodo
para registro de candidatura, o Supremo Tribunal Federal cassou a liminar concedida pelo
STJ e determinou o prosseguimento da analise das apelacfes pelo Tribunal de Justica do
Distrito Federal.

Seis dias depois da decisdo do STF, houve o julgamento pelo TIDFT e, pela aplicacdo
das regras da Lei Complementar n. 135, José Roberto Arruda ndo pdde concorrer nas
eleicGes que aconteceram naquele ano.

N&o se esta desmerecendo a atuacdo do Ministério Pablico no caso — logrou obter
uma importante decisdo que supriu a inércia dos 6rgdos de controle politico do Distrito
Federal. Todavia, a forma como procedido, pela utilizacdo de processos judiciais
sancionatorios, exigiu que se imprimisse uma celeridade talvez incompativel com a
complexidade das acusacgdes, e, a0 menos sob a Otica probatoria, ndo se esgotaram 0s
questionamentos periciais acerca dos elementos que circundam as gravacées de video.

Por outro lado, ao promover o deslizamento das discussdes do campo politico para o
juridico, transpareceu a tentativa dos réus de promover o atraso da tramitacdo processual,
por exemplo, como retratado no acordao, com o sucessivo peticionamento além de pedidos

de vistas pelos advogados, que ensejaram manifestacdo expressa por parte da relatora:

[...] ndo examinamos sequer a peticdo a época, porque os advogados apresentaram
uma série de peticdes, uma atras da outra, de forma tal que a Secretaria sequer
tinha tempo de fazer conclusdo. Uma parte pediu vista dos autos e foi dada vista
— iss0, repito, depois do lancamento do relatdrio nos autos, e deferi depois da
analise dos autos pelo e. Revisor. N&o satisfeito com o prazo que Ihe foi concedido,
veio novo pedido. Outra parte também pediu vista dos autos, e a outra da mesma
forma. E, mais ainda, as vésperas do julgamento, uma das partes suscitou um
incidente de inconstitucionalidade.

16 https://www.terra.com.br/noticias/eleicoes/distrito-federal/arruda-lidera-corrida-eleitoral-no-df-aponta-data
folha, 1a207a65d59d7410VgnVCM10000098cceb0aRCRD.html, acesso em 26 de maio de 2017.
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Esse comportamento, conquanto possa ter explicacdes técnicas pelos profissionais
que la atuaram, também possuia o potencial de atrasar o julgamento, em ordem a autorizar
0 registro de candidatura do principal requerido.

Também por esse ponto se reforcam os maleficios que a debilidade na
responsabilizacdo politica nos processos judiciais sancionatorios acarreta: 0 comportamento
dos acusados que, no geral, j& seria de se esperar procrastinatorio para atrasar os efeitos das
sangdes, nos casos que envolvem potenciais eleitos ganha contornos mais graves, em ordem
a possibilitar a aquisicéo de elevado poder politico e, com isso, buscar influenciar o resultado
processual.Esse caso é bastante ilustrativo sobre como as tens@es politicas se explicitam no
interior do processo judicial, com inegavel prejuizo a garantias fundamentais, e mesmo um
desvirtuamento do comportamento das partes, em ordem a atrasar a prestacdo jurisdicional

para lograr alcancar novas posicdes politicas de comando.
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6. A CORRUPCAO POLITICA: HIPOTESE DE SOBRECARGA

DOS INSTRUMENTOS JURIDICOS DE
RESPONSABILIZACAO POR ATOS DE CORRUPCAO NO
BRASIL

Colocadas as premissas do trabalho, é importante retomar a ideia central no sentido
de que a debilidade do sistema de responsabilizacdo politica sobrecarrega os instrumentos
juridicos previstos para a persecucdo judicial ou administrativa dos ilicitos verificados em
desfavor da moralidade administrativa.

O zelo pela moralidade no desempenho das acGes de Estado é imperativo de
requalificagdo continua da representacdo que se estabelece a partir da escolha de
determinados individuos para o exercicio de func6es de lideranca politica.

Um agir corrupto, como mencionado, frustra principios econémicos, juridicos e
sociais mais basicos, ao criar barreiras artificiais e ineficientes para atuacdo do mercado, ao
violar elementos de igualdade entre os cidaddos, e ao deslegitimar instituicbes de
organizacdo e governo. Nessa linha, o enfrentamento de desvios deve ser uma preocupacao
constante, seja na vertente da prevencéo, seja na da remediacao e da punicao.

No presente estudo, analisaram-se duas formas de atuacdo para a defesa da
moralidade: uma vertente politica, mediante o aprimoramento do ambiente politico, e uma
vertente dita juridica, mediante processos administrativos ou judiciais para a identificacao,
afericdo de culpabilidade e consequente punicao.

Esta primeira vertente de responsabilidade politica vem sendo deficientemente
aplicada, e ndo apenas no Brasil como visto, mediante a apropria¢do do discurso juridico
para fins de acionamento e conducgdo da responsabilizacdo no plano politico. Elementos
como ampla defesa, contraditorio, devido processo legal, presuncdo de inocéncia, acabam
sendo utilizados com vigor tipico dos expedientes judiciais para escusar a deflagracdao da
responsabilidade politica.

Exemplos claros disso podem ser verificados, na quadra atual, por exemplo, na recusa
do Ministro da Casa Civil, Eliseu Padilha, de prestar os devidos esclarecimentos ap0s
confrontado com dendncias nos planos politico e juridico. Sua resposta, singela, limitou-se

a afirmar sua inocéncia e sua intencdo de defender-se apenas nos autos:
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"O ministro disse que confia nas instituicbes brasileiras, razdo pela qual registra
que tem certeza de que com a abertura das investigacdes Ihe serd garantida a
oportunidade para exercer amplamente seu direito de defesa", informou ele, por
meio de sua assessoria de imprensa.t’

Sem duvida é direito dele, como de qualquer outro cidaddo, apenas ser inculpado
apos o esgotamento das instancias judiciais ou administrativas pertinentes, com suas
formalidades caracteristicas, suas etapas indispensaveis, a fim de validade da sancéo
eventualmente cogitada.

Todavia, como Ministro de Estado, sua relacdo com o direito adquire contornos mais
especiais. Dele se espera que preste as devidas informacGes a sociedade, a fim de afastar
qualquer sombra de méacula acerca de seu agir, ainda mais na relevante funcdo de ministro
coordenador de todo o conjunto de auxiliares do Presidente da Republica. E dele um dever
todo especial de aclarar completamente os fatos que envolvem seu nome nas questdes
apontadas pela imprensa e pela sociedade, ainda que originadas em expedientes ou
investigacOes judiciais. Nao Ihe deveria ser dado invocar principios juridicos para escusar-
se a essa tarefa; ndo no plano politico.

Ao singelamente calar-se, acaba sendo transferido ao expediente criminal
correspondente a tarefa de ndo apenas dar cabo de identificar todos os elementos
caracterizadores do tipo legal previsto pela acusacao inicial, como também de se conferir
uma resposta politica ao problema de o pais ter um Ministro de Estado acusado de atos
bastante reprovaveis.

Tome-se outro exemplo, o do ex-presidente da Camara dos Deputados, Eduardo
Cunha, que usou de todos os elementos possiveis para evitar a conclusao do expediente que
tramitava perante o Conselho de Etica e Decoro do Parlamento. Foram incontaveis
iniciativas para jurisdicionalizar o maximo referido expediente, além de outras manobras,
como as destacadas pelo Procurador Geral da Republica no pedido que culminou em seu
afastamento do cargo de Deputado Federal (autos da Acao Cautelar n. 4070/DF):

(n) adogdo de "manobras espUrias para evitar a regular atuacdo de seus pares na
apuracao de condutas no &mbito da Cdmara dos Deputados (da obstrucéo da pauta
com o intuito de se beneficiar)” (fl. 136), com a finalidade de impedir a regular
tramitacio de representacdo instaurada contra ele no Conselho de Etica e Decoro
Parlamentar da Camara dos Deputados; (0) destitui¢do, por intermédio de seus
aliados, do Relator da representacdo que visa sua cassagdo, Deputado Fausto
Pinato, “exatamente no momento em que ficou claro que o Conselho daria
continuidade ao processo” (fl. 143); (p) ameacas e oferecimento de vantagens

17 Disponivel em: <http://www1.folha.uol.com.br/poder/2017/04/1876399-padilha-tratou-de-propina-sob-fhc-
lula-e-dilma-diz-delacao.shtml>. Acesso em: 10 jul. 2017.
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indevidas ao Deputado Federal Fausto Pinato, em razao de sua atuacao como
relator da representacdo contra Eduardo Cunha no Conselho de Etica da Camara.

Na transcricdo acima, foram destacados trés dos dezesseis fatos apontados pelo PGR
como indicativos de uma ma utilizacdo do mandato como Deputado Federal, a recomendar
seu afastamento do cargo. Note-se que esses trés itens sdo relacionados a uma obstaculizagdo
a tramitacdo do expediente perante o Conselho de Etica; os demais trata-se de fatos
relacionados ao uso do cargo para obtencdo de beneficios ilicitos (como concussoes,
corrupcbes e demais elementos tipicos), tipicos de um processo juridico de
responsabilizagéo.

Ou seja, houve uma mescla politica e juridica na motivacdo para o afastamento do
parlamentar de seu cargo — medida que ndo encontra autorizagdo na Carta Federal. E o
resultado final foi o efetivo afastamento, ora calgcado na necessidade de se verificar o
desempenho do mandato eleitoral a luz dos preceitos constitucionais, ora em fundamentos
relacionados as medidas cautelares previstas pelo Codigo de Processo Penal (art. 319, VI,
na redacgéo conferida pela Lei n. 12.403, de 4 de maio de 2011).

Chama a atencdo, contudo, a seguinte passagem da decisdo do Min. Teori Zavascki,
nos autos da referida acdo cautelar, que restou referendada pelo Plenario do Supremo

Tribunal Federal:

O mandato, seja ele outorgado pelo povo, para o exercicio de sua representagdo,
ou endossado pelos demais deputados, para a lideranga de sua institui¢do, ndo é
um titulo vazio, que autoriza expectativas de poder ilimitadas, irresponsaveis ou
sem sentido. Todo representante instituido nessa Republica tem ao menos dois
compromissos a respeitar: um deles é com os seus representados; o outro, ndo
menos importante, é com o do projeto de pais que ele se obriga a cumprir ao
assumir sua funclo puablica. A sublime atividade parlamentar s6 poderd ser
exercida, com legitimidade, se for capaz de reverenciar essas duas balizas. Se os
interesses populares vierem a se revelar contrarios as garantias, as liberdades e ao
projeto de justica da Constituicdo, la estard o Supremo Tribunal para declara-los
nulos, pelo controle de constitucionalidade. Mas ndo sdo apenas os produtos
legislativos que estdo submetidos ao controle judicial. Também o veiculo da
vontade popular — 0 mandato — esté sujeito a controle. A forma preferencial para
gue isso ocorra, ndo ha divida, é pelas maos dos proprios parlamentares. Mas, em
situacBes de excepcionalidade, em que existam indicios concretos a demonstrar
riscos de quebra da respeitabilidade das instituicdes, é papel do STF atuar para
cessa-los, garantindo que tenhamos uma republica para os comuns, € ndo uma
comuna de intocaveis.

O que acabou acontecendo, nesse caso concreto, foi a utilizagado de uma medida tipica
do processo penal — portanto, relacionada a seara juridica de responsabilizacdo — para

viabilizar um controle eminentemente politico, o qual, destaque-se, vinha sendo
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obstaculizado pelo referido parlamentar, em ordem a prolongar a fruicdo das vantagens que
0 exercicio do elevado cargo publico Ihe autorizava.

Portanto, melhor seria que essa medida — a judicializac@o do juizo politico — tivesse
sido autonomamente proposta e analisada pelo Poder Judiciario, por exemplo, a luz do
desvio de finalidade ou da omissdo do Poder Legislativo em enfrenté-la. Todavia, ao optar
por tratar do tema de forma absolutamente entremeada com um processo de
responsabiliza¢do criminal, pareceu-nos que o STF conferiu uma interpretacdo mais elastica
ao inciso VI do art. 319 do Codigo de Processo Penal ao caso concreto.

Sobretudo, porque o art. 53, § 2° da Constituicdo somente autoriza a prisdo de
Deputados e Senadores em caso de flagrante por crime inafiancavel. Assim, seria
imprescindivel que se atestasse, sem sombra de davidas, que o referido parlamentar estivesse
em algumas das condicdes dos arts. 302 e 303 do Codigo de Processo Penal*®,

Isto porque somente se admitiria uma medida cautelar diversa da prisdo (CPP, art.
319, caput) caso a hipotese de prisdo se fizesse presente. No caso concreto, como 0
parlamentar somente poderia ser preso em caso de flagrante delito por crime inafiancavel, e
esta condicdo ndo se encontrava claramente verificada, ndo haveria motivo para a
substituicao.

Mas foi 0 que ocorreu, como se pode verificar na decisdo referendada pelo Plenario
do Supremo Tribunal. Entretanto, essa decisdo também foi permeada de injuncBes sobre
aspectos mais politicos da atuacdo do acusado — aspectos esses que deveriam ser analisados
pelo préprio Parlamento, em seu Conselho de Etica e Decoro. Ou seja, um expediente de
natureza tipicamente criminal foi utilizado para conferir uma resposta ao mau funcionamento
do mecanismo de responsabilidade politica. E o que é pior, sob o ponto de vista das garantias
fundamentais: esse desiderato foi obtido a partir de interpretagdes mais elasticas de normas

informadoras do processo criminal.

18 Art. 302. Considera-se em flagrante delito quem:
| - estd cometendo a infracéo penal;
Il - acaba de cometé-la;
111 - é perseguido, logo apds, pela autoridade, pelo ofendido ou por qualquer pessoa, em situagdo que faca
presumir ser autor da infracéo;
IV - é encontrado, logo depois, com instrumentos, armas, objetos ou papéis que facam presumir ser ele autor
da infracéo.
Art. 303. Nas infracBes permanentes, entende-se o agente em flagrante delito enquanto ndo cessar a
permanéncia.
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Melhor seria se houvesse uma provocagdo autbnoma, a ser melhor debatida no topico

6.2, para justamente analisar esse mau funcionamento sob a 6tica do desvio de finalidade,

da omisséo, ou da ilegalidade.

Como aponta GISBERT, o grande problema que cerca a responsabilizacdo de

governantes, sobretudo em casos de corrupcdo em que se impde o0 acionamento de um

processo juridico, € o progressivo abandono da responsabilidade politica, no geral, e, no

particular, a inobservancia do respeito qualificado ao direito, como assentado na introducao

deste trabalho. E conclui o doutrinador sobre os efeitos dessa constatacéo:

Los efectos de este planeamiento son demoledores sobre el conjunto del sistema:

Vi.

Vil.

viii.

Xi.

Xil.

Xiii.

XiV.

Se sustituye el juicio politico democratico por el juicio juridico penal.

El enfrentamiento y discusion politica se traslada de la sede parlamentaria
a los tribunales.

Se mezcla una doctrina procedente del principio democratico
representativo (la responsabilidad politica) con un principio del Estado
de Derecho (el sometimiento de todos los ciudadanos, gobernantes
incluidos, a la ley).

Se confunde una responsabilidad subjetiva, por culpa o dolo (la
responsabilidad penal) con una responsabilidad objetiva que ademas de
culpa y dolo incluye la responsabilidad in vigilando e in eligendo.

Se homologa un proceso de naturaleza estrictamente politica por un
proceso de naturaleza exclusivamente juridica.

Se sustituye la sancion politica prevista para comportamientos politicos
(la dimisién o el descenso en prestigio politico de los afectados, y en
Gltima instancia el veredicto del electorado) por la sancién penal.

Se asume, injustificadamente, que el proceso judicial puede ser
comprendido por la opinidn publica exactamente igual que el proceso
politico.

Se exige un mismo nivel de determinacion de los hechos para dos
supuestos radicalmente diferentes. Mientras la responsabilidad penal
requiere la fijacion nitida y firme de los hechos hasta conducir a un
convencimiento judicial de la culpabilidad. La responsabilidad politica,
por el contrario, requiere s6lo el convencimiento politico-moral de tal
culpabilidad.

Se confunden parametros de juicio radicalmente distintos: el
ordenamiento juridico penal (que incluye Gnicamente las conductas que
merecen el maximo desvalor por parte de la sociedad), y un cédigo de
conducta més vinculado a la eficacia, la moral y la ética publicas.

Se identifican, de forma inaceptable inocencia politica e inocencia penal.
Se sustituye la presuncion de culpabilidad (politica) de todo gobernante
por la presuncidn de inocencia (juridica) de todo ciudadano.

Se acepta que los niveles de eficacia y decencia exigibles a los
gobernantes sean los mismos que los exigibles al comin de los
ciudadanos: el respecto al codigo penal.

Se invierte la I6gica interna temporal de ambos procesos de exigencia de
la responsabilidad politica. Primero la responsabilidad politica, en calor
del debate politico, en el Parlamento, ante los medios de comunicacién y
la opinion puablica. Después la responsabilidad penal: en las salas
judiciales, con la frialdad de las formas juridicas y sin la presencia
intimidatorio ni de los medios, ni de la opinion publica.

Se intercambian los argumentos utilizables: politicos en un caso,
exclusivamente juridicos en el otro.
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XV. Se obliga al juez a desarrollar un rol para el que no esta preparado. Deja
de ser el aplicador neutro del Derecho para convertirse en el arbitro en la

lucha politica.

XVi. Se sustituye al electorado y al Parlamento como jueces ultimos del
compartimiento politico de los gobernantes, otorgando ese papel a jueces
y tribunales.

XVii. En fin, se justicializa la politica exactamente en la misma medida en que

se tendra que politizar la justicia (p. 66 e 67)

Ao ndo se desincumbir do dever de exigir a responsabilidade politica, imp&e-se
equivocadamente ao processo judicial a tarefa de conferir um remédio também a essa faceta
do problema, tarefa para a qual ndo é moldado constitucionalmente e que redunda em
violacdo de principios informadores de sua atuacdo. A corrupcao politica corrompe também
0 processo juridico de responsabilidade, porque o impede de ser desenvolvido segundo seus
predicados inerentes. Corrompe, ademais, a prépria democracia, com seus principios e

instituicGes informadores.

6.1. ALTERNATIVAS PARA LIDAR COM O PROBLEMA DE LEGE
LATA

Como analisado poucas linhas acima, a debilidade da responsabilidade politica
decorre de vicios na formacdo da vontade de autoridades que deixam de exercitar seus
misteres em razao de motivacao inconfessada, seja de autoprotecao, seja de corporativismo,
seja por outra sorte de motivos.

E tarefa dificilima adentrar na seara de substituicdo de um juizo eminentemente
politico — configurado pela l6gica da oportunidade — pelo juizo juridico e seu codigo de
licitude/ilicitude; todavia, ao nosso sentir, € mais saudavel para o sistema juridico que tal
tarefa se desenrole no bojo de um processo judicial exclusivo para apurar 0s vicios na
formac&o da responsabilidade politica.

A alternativa a essa proposicao ja vem ocorrendo pelo desvirtuamento de processos
juridicos sancionatérios, quer criminais, quer de improbidade administrativa, como ja
mencionado.

Nessa linha, a luz da inafastabilidade da jurisdi¢do (CF, art. 5°, XXXV), entende-se
que melhor seria a provocacdo autbnoma, no ambito do Poder Judiciario, de uma medida
tendente a corrigir ou suprir a manifestacdo dos 6rgaos de controle encarregados de fazer
cessar 0 exercicio de um cargo por aquele cujas condi¢bes constitucionais, sobretudo

moralidade administrativa, ndo se fazem mais presentes.
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Note-se que essa analise ndo impde o dever de esgotar, no bojo dessa acao, a apuracao
dos fatos e elementos que envolvem a autoridade sob questionamento: ha que se perquirir se
a afericdo realizada pelo 6rgao de responsabiliza¢do politica violou ou ndo os preceitos
constitucionais e legais aplicaveis.

Assim, tome-se 0 exemplo do arquivamento da PCE 1/2017, acerca de representagao
formulada em desfavor do Senador Aécio Neves, rejeitada preliminarmente pelo Presidente
do Conselho de Etica e Decoro do Senado Federal, ante a auséncia de provas de ilicito (mas
meras reportagens jornalisticas) e, avancando sobre o mérito da acusacdo de recebimento de
vantagem indevida, pela existéncia de um agente provocador ou de flagrante preparado, a
invalidar a prova em desfavor do parlamentar. Essa € a sintese da decisdo que determinou o
arquivamento sumario da representagdo, mantida pelo plenério do referido 6rgéo.

N&o nos parece que seja a fungio do Conselho de Etica substituir-se a analise que o
Judiciario fara acerca dos fatos envolvendo o parlamentar quanto ao plano juridico da
questdo; aspectos relacionados a legalidade da prova, ou até mesmo a sua suficiéncia,
deverdo ser debatidos no ambito proprio de um processo criminal.

Entretanto, parece ser atribuicdo desse colegiado aferir, com precisdo, se 0
envolvimento de um parlamentar com fatos dessa natureza — recebimento de vultosa quantia
em espécie e gravacdes de conversas pouco republicanas — ainda que se possam questionar,
no plano juridico, se as provas que embasam tais fatos atenderam ou ndo os preceitos
constitucionais inerentes a validade de sua produgéo.

Nessa seara, confira-se o exemplo mencionado alhures (item 4.5), quanto ao caso do
entdo Senador Demostenes Torres, que teve seu mandato cassado (e a representacdo — REP
1/2012 — fora instruida apenas com matérias jornalisticas), mas viu o processo judicial
respectivo anulado por grave vicio na produgdo probatoria ante violagdo ao principio do juiz
natural.

Parece ser possivel a provocacdo do Supremo Tribunal Federal para corrigir os
equivocos no acionamento da responsabilidade politica, mediante questionamento de vicios
de motivagcdo ou de omissdo no exercicio da tarefa de zelar, no plano politico, pela
moralidade no exercicio de relevantes func¢des do Estado.

Essa discussdo — quanto a possibilidade de atuacdo do Judiciério para controle dos
demais Poderes — ja ocorre acerca da atuacdo de ComissBGes Parlamentares de Inquérito,
como bem destacado pelo Ministro CELSO DE MELLO (MS 24.458):
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Como sabemos, o regime democratico, analisado na perspectiva das delicadas
relacBes entre o Poder e o Direito, ndo tem condi¢Bes de subsistir, quando as
institui¢des politicas do Estado falharem em seu dever de respeitar a Constitui¢do
e as leis, pois, sob esse sistema de governo, ndo podera jamais prevalecer a vontade
de uma sé pessoa, de um sé estamento, de um sé grupo ou, ainda, de uma sé
instituicdo. Na realidade, impde-se, a todos os Poderes da Republica, o respeito
incondicional aos valores que informam a declaracdo de direitos e aos principios
sobre 0s quais se estrutura, constitucionalmente, a organizagdo do Estado.
Delineia-se, nesse contexto, a irrecusavel importancia juridico-institucional do
Poder Judiciario, investido do gravissimo encargo de fazer prevalecer a autoridade
da Constituicao e de preservar a forca e o império das leis, impedindo, desse modo,
que se subvertam as concepgoes que dao significado democratico ao Estado de
Direito, em ordem a tornar essencialmente controlaveis, por parte de juizes e
Tribunais, os atos estatais que importem em transgressdo a direitos, garantias e
liberdades fundamentais, assegurados pela Carta da Republica. [...]

O CONTROLE DO PODER CONSTITUI UMA EXIGENCIA DE ORDEM
POLITICO-JURIDICA ESSENCIAL AO REGIME DEMOCRATICO.

Ademais, esse tipo de controle ja vem sendo exercido, entrementes mesclado com

um processo criminal, como na destacada decisdo do Ministro TEORI ZAVASCKI (AC

4070):

N&o tem qualquer relevancia para essa conclusdo o fato de o art. 55, § 1°, da
Constituicao ter delegado o estabelecimento das balizas do decoro parlamentar a
mercé dos regimentos internos. Esse preceito estd longe de sugerir a
impermeabilidade das condicdes de exercicio do mandato parlamentar de qualquer
controle jurisdicional. O que ele estatui, em reconhecimento & autonomia de cada
Casa Parlamentar, € uma prerrogativa para que elas padronizem, dentro de suas
respectivas concepgdes de respeitabilidade institucional, um codigo de ética
préprio, cuja observancia Ihes caberé cobrar na hipétese de decretacdo de perda de
mandato por quebra de decoro (art. 55, 11). Entretanto, isso jamais seria suficiente
para obstar o controle cautelar das circunstancias de exercicio do mandato pelo
Judiciério, até porque, como ja se frisou, esse controle nao interdita
irremediavelmente o cumprimento desse munus de representacdo, nem atenta
contra a presuncdo constitucional de ndo culpabilidade.

O Direito, destarte, deve ser chamado a atuar para suprir toda ordem de vicios que

impede o exercicio regular da responsabilizacdo politica. Mas isso deve ocorrer de maneira

que expedientes proprios da responsabilidade juridica ndo sejam contaminados, como, por

exemplo, ocorreu na acdo cautelar n. 4070, que invocou uma norma processual penal para

viabilizar o exercicio da seara politica de representacdo, alargando o seu cabimento.

Ha& que se restringir a continuidade do exercicio do cargo a uma acgédo prépria, com

delimitacdo de causa de pedir relacionada ao vicio na formacdo da vontade do 6rgao de

controle ético — ou mesmo a omissao de se desincumbir-se de seus 6nus — sem que se permita

que tais discussdes ocorram no bojo de um processo sancionatorio juridico.

Nessa perspectiva, a atuacdo jurisdicional estara limitada ao caso negativo de sangédo

politica, e isso por uma razdo simples: no caso positivo, mediante uma cassagdo de mandato,
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acabou a confianca que fundamentou a representacéo politica. E confianca ndo se restabelece

por decisdo judicial.

6.2.ALTERNATIVAS PARA LIDAR COM O PROBLEMA DE LEGE
FERENDA

Ao lado da possibilidade de se questionar a atuagdo dos 6rgédos de responsabilidade
politica a luz de omissé@o ou desvio de finalidade, impde-se melhoria no ambiente para o
exercicio da politica, estabelecendo-se regras que aproximem os eleitores dos eleitos, para
que o exercicio da responsabilidade politica ocorra na modalidade da rendncia (portanto,
pela autoavaliacdo da impossibilidade de continuar no exercicio do mandato) e ndo da
cassacgdo (imposta por um 6rgédo externo).

Nessa toada, mecanismos de empoderamento da sociedade civil e da midia, mediante
ampla transparéncia de acdes do Estado, seus motivos e consequéncias, permitem que se
estabelecam mecanismos de prevencdo a pratica de atos ilicitos por autoridades publicas.
Outras medidas, como o recall de mandatos eletivos, também permitiriam estreitar os lacos
que amparam o estabelecimento da representacéo politica.

Instrumentos internacionais, como a j& mencionada Convencdo de Meérida,
estabelecem diretrizes para o aperfeicoamento da legislacdo interna na linha de aprimorar

mecanismos de accountability:

Art. 5°,

1. Cada Estado Parte, de conformidade com os principios fundamentais de seu
ordenamento juridico, formulard e aplicara ou mantera em vigor politicas
coordenadas e eficazes contra a corrupcdo que promovam a participacdo da
sociedade e reflitam os principios do Estado de Direito, a devida gestdo dos
assuntos e bens publicos, a integridade, a transparéncia e a obrigacdo de render
contas.

RANIERI (2013, p. 32/33), citando Hannah Arendt, descreve o Estado como o
espaco delimitado pelo Direito para o desenvolvimento do poder politico. Nessa linha, a
Constituicdo (como expressao maior do Direito) objetiva garantir a liberdade e a isonomia
para participar da coisa pablica, a partir de um ponto de vista comum, partilhada e concertada
entre os cidaddos, na perspectiva da busca pelo interesse geral.

H& que se estabelecer, aléem do aperfeicoamento das regras eleitorais e de

inelegibilidade, uma norma que regulamente, em linhas gerais, 0 acionamento e 0 exercicio
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da responsabilidade politica, considerando as peculiaridades e a relevancia dos cargos acerca
dos quais se busque cessar o exercicio de determinados individuos, assim como o0s 6rgaos
perante os quais deverdo tramitar os expedientes de responsabilizagdo dessa natureza.
Ainda, o Direito devera regular as hipoteses de inércia e de vicios no exercicio da
responsabilidade politica, estabelecendo critérios, legitimidade, prazos e demais elementos
para que seja cobrado judicialmente o exercicio dessa forma de responsabilizacéo,

acautelando-se, tanto quanto possivel, os riscos de instabilidade politica decorrentes.
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7. CONCLUSOES

A guisa de conclusdo, e sobretudo a partir das analises de casos concretos expostos
nos itens 4.5 e 5.6 deste trabalho, parece-nos que o exercicio da responsabilidade politica é
fundamental para aliviar as pressdes que se formam no interior de expedientes sancionatorios
de cunho juridico, instaurados em decorréncia de atos de corrupgdo (como aqueles
analisados com maior denodo no capitulo 5).

O Direito deve organizar a sua atuagdo para exigir dos 6rgdos de controle politico
que se desincumbam das atribuicdes relacionadas a exigéncia da responsabilidade politica
independentemente do exaurimento da responsabilidade juridica. Elementos como
presuncdo de inocéncia, validade de provas e outros decorrentes de principios e garantias
fundamentais devem ser lidos com maior cautela em relacdo aos processos politicos de
responsabilizacao de autoridades.

De outra banda, expedientes juridicos ndo podem se desenrolar sem que haja o devido
respeito as garantias processuais e materiais inerentes a qualquer cidad&o, ainda que no
exercicio de atividades politicas de relevo. Como visto no item 5.5 deste trabalho, a devida
observancia dessas clausulas fundamentais é o que garante higidez a san¢do e ao sistema
juridico como um todo.

O exemplo retratado no item 4.5 é deveras ilustrativo quanto a essa premissa: mesmo
uma prova com conteddo ilegitimo sob a 6tica juridica serviu de base ao acionamento e ao
exaurimento da responsabilidade politica. O contetdo das conversas —ainda que ilicitamente
obtidas — foi suficiente para abalar o liame da representacao politica e redundou na cessacao
do mandato parlamentar do ex-Senador Demaostenes Torres.

Diferentemente, no caso analisado no item 5.6, em que a responsabilidade politica
nao se desenvolveu, um expediente juridico — acdo de improbidade — acabou manejado para
obter a externalidade politica necessaria para o afastamento de uma personalidade que nao
ostentava condi¢des de moralidade administrativa para o exercicio de novo mandato.
Todavia, na acdo judicial referida pendiam sérias davidas quanto a higidez juridica da prova,
por mais eloguentes que fossem as cenas amplamente divulgadas pela imprensa nacional.

Instrumentos do direito sancionatorio, como analisados, foram talhados
institucionalmente para enfrentar a corrupgdo administrativa, ndo logrando capacidade para
abarcar as complexidades inerentes a corrupcao politica. A efetiva tutela do bem comum, da

democracia, em quadros como tais, somente se perfectibiliza mediante a aplicagdo correta
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de uma responsabilidade politica, exercitada pelos instrumentos democréaticos de depuracdo
da representacao.

O tema ndo parece de facil assimilacdo, tampouco admite solu¢des mais simplistas,
pois também deve se ter em mente uma indispensavel estabilidade para o exercicio de
determinadas funcbes de comando do Estado. N&o se pode admitir que haja ameaga
constante de apeamento de determinadas autoridades de seus cargos; tampouco se pode
considerar valida a persisténcia de préticas ilegitimas no exercicio do poder estatal. Como
anota LOMBA (2008):

Se a responsabilidade criminal dos governantes suscita problemas intrincados
como o0s que acabamos de descrever, ndo admira que a responsabilidade
estritamente politica se transforme num dominio ainda mais ambiguo e pejado de
duvidas. Porque falta a responsabilidade politica a pré-determinacdo normativa e
0 esquema tipico de imputacdo que encontramos na responsabilidade penal. (p.
15)

Em arremate, ha que se extrair do processo judicial sancionatdrio as pressées por
solucdes politicas. E isso somente ocorrerd mediante o exaurimento da responsabilidade
politica, como aponta GISBERT (2013):

El juez que se ocupe del caso, a su vez, se encontrard en una posicion
extraordinariamente delicada. Sometido al feroz escrutinio de los grupos politicos
(tanto los que apoyan como los que atacan) y de la opinidn pablica. Los primeros
trataran de deslegitimar sus decisiones cada vez que sean contrarias a sus intereses.
Arrojardn de manera permanente sobre sus espaldas dudas acerca de su
independencia o de su imparcialidad, cuando no cuestionen su competencia
técnica o0 no imputen intencionalidad politica a cualquier decisidn desfavorable.
La opinidn pablica se mantendra permanentemente informada por unos medios de
comunicacion que destacaran de los procesos s6lo aquello que pueda considerarse
noticia por lo que transformaran el aséptico y neutro lenguaje del Derecho en el
espectacular, sesgado y atractivo lenguaje periodistico. Ademas, no conviene
olvidar que los medios de comunicacién no son ajenos al mundo politico por lo
gue segln su cercania ideoldgica (en el peor de los casos incluso econémica) al
afectado serdn méas o menos combativos con el juez encargado de enjuiciarle. En
definitiva, el juez que investigue la corrupcion de un gobernante ha de saber que
su vida se convertira, casi con toda probabilidad y haga lo que haga, en un
auténtico infierno.

[-]

Sélo después, cuando la opinidn publica ha dictado su veredicto y el asunto haya
pasado un segundo plano, deben actuar los tribunales. Con el sosiego y la
tranquilidad propia de su funcion. Con las garantias de todo procesado que
ninguna persona (ni siquiera un politico) puede perder. Sin la critica mediéatica ni
la vigilancia politica permanente. Esto es, aplicando juridicamente el Derecho;
labor para la que fueron disefiados y que saben hacer con eficacia e independencia.
(p.69a72)
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