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RESUMO

A presente dissertagao apresenta o tema sobre os impactos da corrupgao na relagao
entre Mercado e Estado, tratando do fendmeno e de como ele se encontra em todas
as camadas sociais e profissionais, bem como transcende as fronteiras politicas dos
Estados. Apresenta os elementos filosoficos, trazendo as ligdes da filosofia classica,
destacando a ideia de Platao quanto a necessidade de criagdo de um regime misto
para equilibrar a liberdade e a autoridade. Aponta as licbes de Maquiavel quanto a
necessidade das leis e das instituigdes de cumprirem o papel de limitagdo do desejo
dos grandes. A pesquisa traz o pensamento de Rousseau, que responsabiliza a
sociedade pela geragao de corruptos. Apresenta o panorama atual da corrupgao,
afirmando que essa patologia atinge a legitimidade do sistema, surgindo da ganancia
e da imoralidade das relagbes sociais, reduzindo a cooperagao social e desfigurando
a capacidade do Estado em desenvolver politicas publicas. Aborda a corrupgao como
um problema cultural da sociedade decorrente do afastamento da participacao do
cidadao da vida publica, e traz que nao é possivel justificar a corrupgéao no Brasil pelo
passado como colénia de Portugal, servindo isso somente para esconder os reais
beneficiarios da corrupgdo. Apresenta os marcos normativos internacionais de
combate da corrupgao, tratando sobre os documentos internacionais que versam
sobre o tema, desde a Resolugdo da ONU n° 3.514, que ja demonstrava a
preocupagao com as praticas corruptas das empresas, até os Tratados Internacionais
assinados no ambito dos organismos internacionais: ONU, OCDE e OEA. Expde as
leis nacionais que tratam sobre a corrupcdo. Para o enfrentamento da corrupcao, é
necessaria a existéncia de instrumentos preventivos e repressivos, que sao
indispensaveis para a eficacia do combate da corrupcao, e transformar a cultura
politica do Brasil objetivando ética, transparéncia e accountability, através de
ferramentas de controle publico e fortalecimento das instituicdes, despertando a
participacdo dos cidadaos. A metodologia baseia-se na revisao bibliografica e foi
utilizado o método hipotético-dedutivo, abordando os fatos com a criagao de hipoteses

e conducao de uma linha para reger a pesquisa.

Palavras-chave: Concorréncia. Corrupcéo. Custos da corrup¢ao. Estado. Fendmeno
Transnacional. Instrumentos juridicos nacionais de combate a corrupgédo. Mercado.

Problema cultural. Tratados internacionais de enfrentamento da corrupgao.



ABSTRACT

This dissertation presents the theme about the impacts of corruption on the relation
between Market and State, dealing with the phenomenon and how it is found in all
social and professional layers, as well as transcending the political borders of the
States. It presents the philosophical elements, bringing the lessons of classical
philosophy highlighting Plato’s idea of the need to create a mixed regime to balance
freedom and authority. He points out Machiavelli’s lessons about the need for laws and
institutions to fulfill the role of limiting the desire of the great. The research brings the
thought of Rousseau who blames society for the generation of corrupt. It presents the
current panorama of corruption, affirming that this pathology reaches the legitimacy of
the system, arising from the greed and immorality of social relations, reducing social
cooperation and disfiguring the capacity of the State to develop public policies. It
addresses corruption as a cultural problem of society resulting from the removal of
citizen participation from public life, and that it is not possible to justify corruption by
our past as a colony of Portugal, only serving to hide the real beneficiaries of
corruption. It presents the international normative frameworks to combat corruption,
dealing with the international documents dealing with the subject since UN Resolution
No. 3,514, which already showed the concern with corrupt practices of the companies,
to the International Treaties signed in the scope in the international organizations: UN,
OECD and OAS. It exposes national laws dealing with corruption. In order to combat
corruption, it is necessary to have preventive and repressive instruments that are
indispensable for the effective fight against corruption, and to transform Brazil's political
culture with a view to ethics, transparency and accountability through tools of public
control and strengthening of institutions, awakening the participation of citizens. The
methodology is based on the bibliographic review and the hypothetical-deductive
method was used, approaching the facts with the creation of hypotheses and

conduction of a line to govern the research.

Keywords: Competition. Corruption. Costs of corruption. State. Transnational
Phenomenon. National legal instruments to combat corruption. Marketplace. Cultural

problem. International treaties dealing with corruption.
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1 INTRODUGCAO

A corrupgao € um fendbmeno que deteriora as instituicbes publicas e prejudica
a formacgéo politica de uma nagao, ja que os representantes dos cidadaos utilizam-se
dessa chaga para a conquista de votos. Ocorre que a ideia de corrup¢do néo esta
ligada exclusivamente as instituicdes publicas e aos funcionarios publicos, sendo um
fendmeno que se irradia nas relagdes sociais € empresariais.

O cenario atual demonstra que a populagao apresenta uma grande indignagao
contra a corrupgao quando envolve politicos e funcionarios publicos, mas ndo ha o
mesmo comportamento de indignagdo quando a corrupgao envolve as empresas,
apesar destas desviarem recursos publicos que poderiam ser destinados a outras
areas carentes de acao pelo Estado. A corrupgao distorce a relagao entre Mercado e
Estado, ja que as contratagbes publicas através de licitagbes néo sao escolhidas pelo
melhor preco ou pelo produto com a melhor qualidade, desviando recursos publicos
que poderiam ser investidos em outras areas.

A participagao e o investimento do Estado, através de seus 6rgaos e bancos
publicos, ndo obedecem a critérios isonémicos, portanto, somente algumas empresas
sdo beneficiadas com crédito a juros baixos, por meio do uso de dinheiro de bancos
publicos e fundos geridos pelo Estado, como os de previdéncia dos servidores e de
empregados publicos. E os critérios de escolha das empresas que recebem esses
recursos nao sao aqueles que privilegiam a qualidade do produto ou a produtividade,
sao critérios deturpados pela corrupc¢ao.

O mesmo problema da relagao entre o Estado e o Mercado é visualizado na
edicdo de legislagcdo regulamentar para determinadas atividades, favorecendo
algumas empresas em prejuizo a outras. O favorecimento ocorre pelos caminhos da
corrupgao, pela troca de favores e o pagamento de propina.

Os cidadaos, tomando conhecimento das espurias relagdes acima relatadas,
nao se indignam, nao se revoltam, motivo pelo qual as relagdes entre o Estado e o
Mercado devem ser reveladas para que a populagdo possa se apropriar de
conhecimento, ja4 que somente pode criticar e se indignar em relagdo aquilo que
conhece, devendo por isso ser desvendados os segredos existentes.

A pesquisa sera desenvolvida enfrentando o tema da corrupgédo como um
fendmeno transnacional, identificando-se os aspectos politicos, econdmicos e sociais.

O desenvolvimento da matéria levara em conta alguns elementos filosoficos e
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politicos, trazendo a compreensdo da corrup¢gdo como um fendmeno historico e
globalizado, introduzindo o conceito para a atualidade, em que se dissemina por
diversos setores da sociedade, tanto na esfera privada quanto na esfera publica.

Pretende-se buscar algumas das suas causas e os efeitos na sociedade e nas
diversas esferas da vida social, politica e econémica, apresentando os instrumentos
juridicos internacionais e nacionais de enfrentamento da corrupgdo. Assim, sera
colocada a forma como os tratados internacionais encaram a corrupgdo com as
medidas de criminalizagédo e cooperagao, indicando e comentando os principais
pontos de cada um dos documentos internacionais, bem como o arcabouco legal
brasileiro.

A presente pesquisa pretende avaliar em que medida a corrupgao causa
impactos a livre concorréncia e ao mercado, em especial, quanto a participagao das
empresas como grandes fomentadoras da pratica corruptiva. Objetiva analisar alguns
efeitos incidentes na organizagcdo de empresas e o abalo na atividade empresarial,
verificando em que medida ela acarreta prejuizo nos custos para o Mercado e a livre
concorréncia, prejudicando o Estado e a formacgao de novas empresas, bem como o
desenvolvimento econémico.

Um dos impactos da corrupgao € o prejuizo para as empresas que atuam com
ética, ja que ndo conseguem entrar em alguns mercados, devido ao prejuizo causado
pelas empresas que se utilizam da corrupgao para o favorecimento de contratacbes
com o Estado, mas também com a iniciativa privada. Nessa hipotese, a contratagao
de empresas corruptas acarretaria prejuizo ao mercado, ja que gera uma concorréncia
predatéria com o fechamento de empresas nao participantes do esquema de
corrupgao. A concentragao de mercado por poucas empresas ocasiona o aumento de
precos; nas obras publicas, um superfaturamento que prejudica a qualidade dos
servigos prestados e gera desvio de recursos publicos.

O prejuizo ao mercado fica elucidado na inexisténcia de empresas idoneas para
substituir as empresas corruptas, ja que o esquema de corrupg¢ao afasta e extingue
as empresas idéneas. Dessa forma, é possivel visualizar que, nos esquemas de
corrupgao que envolvem obras de grande vulto econdmico, quando as empresas sao
descobertas, ndo ha no mercado empresas para as substituirem nos contratos.

A corrupcao afasta as pessoas de empreenderem e de organizarem os fatores

de produgao com o estimulo de gerar lucros, tendo em vista que nao ha incentivo ao
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empreendedorismo, sendo que os caminhos faceis da corrupgéo séo vistos como os
melhores para se obter lucros.

A escolha do tema sobre a corrupgéao refere-se ao enfrentamento atual dessa
pratica que acarreta um grande prejuizo para toda a sociedade. O desenvolvimento
econdmico do Estado depende da atividade empresarial, porém, a Corrupcao interfere
diretamente na formagdo das empresas, que sdo prejudicadas pelas empresas
corruptoras.

A compreenséao atual do problema para visualizar o melhor enfrentamento da
corrupgéao deve ser apresentada com a visao e a contribuigdo de alguns filésofos, para
definir os contornos da abordagem do tema.

O estudo da corrupgao no Brasil remete ao estudo do Direito Comparado, de
como os demais paises enfrentaram esse problema, a partir das Convencbdes e
Tratados Internacionais de combate a corrupgao.

Atualmente, no Brasil, o interesse pelo tema da corrup¢cdo aumentou com a
publicizagdo das investigagdes realizadas pela Policia Federal e pelo Ministério
Publico Federal, sendo que influi diretamente na formacdo de novas empresas,
aumentando os custos para o mercado e para a livre concorréncia, e essas distorcdes
causadas pela relagdo promiscua do Estado com as Empresas prejudicam os bons
empresarios que veem oportunidades de lucro através de atividade econdmica
organizada que gera ganhos para toda a sociedade, com produtos disponibilizados no
mercado, geragao de empregos e renda na cadeia produtiva.

O estudo pretende abordar os efeitos do fendmeno da corrupgdo na livre
concorréncia e ao mercado, e a analise das estruturas empresariais como forma de
se beneficiar de forma ilicita em prejuizo ao Erario.

A justificativa para a escolha do tema deve-se a sua relevancia pelos efeitos
nocivos a sociedade e ao Pais no ambito social e econémico, gerando custos para o
desenvolvimento econémico e reflexos na livre concorréncia e para o mercado.

No capitulo dois, sera abordado o carater transnacional do fenémeno,
delineando-se os aspectos politicos, econdmicos e sociais, trazendo os elementos
filosdficos e politicos para demarcar o assunto. Sera demonstrado o panorama atual
da corrupgao e como esse fendmeno é visto como um problema cultural.

No capitulo trés, sera abordado como os paises estdo preocupados com o
enfrentamento desse problema, reconhecendo os efeitos nefastos e a irradiagao pelas

fronteiras, demonstrando uma necessidade de combate internacional da corrupgao.
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Para a demonstragdo, serdo abordados os principais instrumentos juridicos
internacionais com efeitos no Brasil e os pontos importantes. Ainda, serdo levantados
0s principais marcos juridicos nacionais que tratam sobre o tema da corrupg¢ao no
Brasil.

No capitulo quatro, sera tratado sobre os custos da corrupgédo para a livre
concorréncia e para o mercado, abordando como o Estado e o Mercado se relacionam
no Brasil. Ainda, sera analisada a criminalizacdo da corrupcao privada e a
necessidade da tipificacdo dessa conduta exigindo um comportamento ético nas
relagdes entre as empresas no Mercado, e por fim, abordando os prejuizos causados
pela corrupg¢ao no ambito do Mercado.

Para a pesquisa sera utilizado o método hipotético-dedutivo, avaliando os
impactos da corrupgédo na livre concorréncia e no mercado, escolhendo os fatos
relacionados com a criagdo das hipéteses, conduzindo o tema de forma critica,
construindo proposigdes a partir de uma revisao bibliografica, identificando uma linha
para reger a pesquisa com as principais contribuicbes para o enfrentamento do
problema.

A seguir, sera visto o carater transnacional da Corrupg¢do, seus aspectos
politicos, econdmicos e sociais, sob os vieses filoséfico e politico, bem como o cenario

atual da Corrupcéo e esse fendbmeno visto como um problema cultural.
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2A QORRUP(}AO COMO FENOMENO TRANSNACIONAL: ASPECTOS
POLITICOS, ECONOMICOS E SOCIAIS

A corrupcado nao € uma criacao brasileira como parece a analise do cidadao
brasileiro na leitura das noticias veiculadas na imprensa. A corrupgédo € um fendmeno
global, que esta presente em todas as camadas sociais e classes profissionais, mas
com intensidades diferentes, sendo que na politica tem consequéncias mais graves e
que irradiam de forma perversa na precarizagdo ou auséncia da prestagcao dos
servigos publicos pelo Estado.

Para realizar a analise do fenbmeno da corrupcgdo, sera resgatada a forma
como foi enfrentado o tema na filosofia, até chegar a forma como é tratada atualmente,
identificando a linha comum e as diversas formas de enxergar tal fenbmeno, e assim
comparar aos tempos atuais. Sera que houve mudancgas significativas? E as
ferramentas coibem ou nao essa pratica, bem como as consequéncias para a livre

iniciativa e a livre concorréncia?

2.1 ELEMENTOS FILOSOF!COS E POLITICOS A DEMARCAGCAO DA
CORRUPCAO COMO FENOMENO

A politica para os pensadores da Grécia Antiga € considerada como a vida
repartida entre as pessoas no interior de uma polis, organizando-se de acordo com
formas e regimes de governo, segundo um espirito natural da pretensdo de uma
agregacao duradoura. As pessoas buscavam as organiza¢des duradouras e efetivas
para suprir as suas caréncias, ja que sozinhas nao poderiam garantir a sua
sobrevivéncia e, por isso, existia a necessidade de cooperagéo.’

Esse desejo tinha razdes diferentes em Platado e Aristételes, conforme Sérgio
Cardoso, ja que para o primeiro haveria um Bem Soberano, dotado de imutabilidade
e transcendéncia, em torno do qual todas as relagcdes de dependéncia e funcionais
formariam a polis, e para o segundo haveria um padrao de exceléncia, existindo um
anseio ético supremo buscando a felicidade, que consistia em uma vida boa e a

aspiragdo de viver o melhor possivel.?

' CARDOSO, Sergio. Platdo e Aristoteles. In: AVRITZER, Leonardo (Org.). Corrupgdo: ensaios e
criticas. 2. ed. Belo Horizonte: UFMG, 2012, p. 21.
2 Ibidem.
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Para os pensadores gregos, ha um desejo natural dos homens buscarem a
associacao politica, portanto, ndo ha a necessidade dos homens editarem leis para
essa finalidade, demonstrando a capacidade ou incapacidade para conseguir esse
desejo natural. A incapacidade decorre das barreiras das paixdes ou da dificuldade de
encontrar os meios para sustentagdo.?

A questéo da corrupgao é estudada pelos gregos no estudo da ciéncia politica,
através das aptiddes para buscar os fins da cidade, o desempenho e os valores para
buscar o melhor regime. Ha trés caminhos possiveis para a constituicdo do governo
das cidades: comando monarquico, conselho de nobres ou ancides e o governo pelos
proprios cidadaos. Esses caminhos sofrem uma evolugdo, passando a ser discutidos
quanto ao numero de governantes e a extensao do poder do soberano, formando um
esboco das formas constitucionais de governo: monarquia, aristocracia e
democracia.*

A ideia de corrupcdo esta ligada a degradagdo do regime das cidades,
vinculada a tensao permanente de forcas antagbnicas. De um lado esta a Justica,
ligada as leis e ao desejo permanente de associagao, e de outro lado, esta a visao
particularista e desagregadora das paixdes, que no caso da corrupgao € vislumbrada
pelo desejo de riquezas e de honras, presente nas oligarquias, afrmando que nas
democracias, as consequéncias sdo ainda piores, segundo o pensamento de Platéo,
ja que o anseio pela liberdade e de independéncia, e a auséncia de obrigacdes e
constrangimento, tornam-se uma impulsao desagregadora que origina o fim das
democracias.®

No livro A Republica, de Platdo, a partir do seu regime paradigmatico, a cidade
governada pelo fildésofo monta um quadro comparando com os demais regimes de
governo e o grau de degradacao. Platdo afirma que mesmo no governo do regime
timocratico, designacao atribuida pelo fildsofo para o governo dos homens de honra,

tudo esta sujeito a corrupgao.

Todavia, como tudo o que nasce esta sujeito a corrupgdo, nem uma
constituicdo como essa permanecera para sempre, mas ha de dissolver-se.
A sua dissolugéo sera do seguinte modo: ndo s6 para as plantas da terra,
mas também para os animais que sobre ela vivem, ha periodos de
fecundidade e de esterilidade da alma e de corpo, quando uma revolugao

3 CARDOSO, Sergio. Platdo e Aristoteles. In: AVRITZER, Leonardo (Org.). Corrupgao: ensaios e
criticas. 2. ed. Belo Horizonte: UFMG, 2012, p. 21-22.

4 |lbidem, p. 22.

5 Ibidem, p. 24.
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completa fecha para cada espécie os limites dos seus circulos, que sao curtos
para os que tém a vida breve, e longos para os que a tém dilatada. Ora,
quanto a fecundidade e esterilidade de vossa raga, os que educastes para
serem chefes da cidade, por mais sabios que sejam, ndo conseguirdo nada
pelo seu poder de observagado e de calculo, mas deixardao escapar essas
ocasides, e gerarao filhos quando ndo devem.®

Entre os trés regimes analisados por Platdo, o mais atacado foi a democracia,
apresentando-a como o regime que acomoda as piores caracteristicas, representadas
pelo abuso, leviandade, permissividade e o desinteresse dos cidadaos pelo que é
comum, e pelo excesso de liberdade onde reina o desrespeito e a desordem. O
homem democratico é individualista, e na politica é voluntarista, promovendo as
vontades do povo, ao invés de buscar o Bem soberano.’

Platdo tem uma ideia desoladora do povo na democracia, governo de muitos,
sem a diregdo de um principio integrador, em razdo de um desejo de nao seguir as
leis ou estar acima delas, para agir de forma ilimitada. A democracia € individualista,
dissolve o vinculo com a totalidade, traz a vontade egoista de cada um viver pelo seu
bel-prazer, favorecendo o processo de corrupgdo.®

Platdo compreende a monarquia e a democracia como regimes extremos que
levam para a dissolugdo da cidade, o primeiro pelo excesso de autoridade, e o
segundo, pelo excesso de liberdade, almejando a busca por um regime misto para
equilibrar a liberdade e a autoridade, e assim, a cidade resistir a corrupgo.®

Para Aristoteles, as acdes e as decisbes humanas visam ao bem,
materialmente descrito como algo ao alcance e realizavel, porém, esse objetivo é
manifestado de forma diversa pelos grupos existentes conforme a sua representagao
na ideia de justica. Assim, os pobres seriam partidarios da democracia, e enxergam a
justica na reparticao igualitaria de poderes e da liberdade; ja os ricos seriam partidarios
da oligarquia, vendo a justica como uma reparticdo desigual, de acordo com o0s
critérios de capacidade e mérito. A causa da instabilidade estaria na radicalizagao

institucional desses grupos, ja que a vitéria de um grupo aviva o descontentamento

6 PLATAO. A Republica: trad., introd. e notas de Maria Helena da Rocha Pereira. 9. ed. Lisboa:
Fundagao Calouste Gulbenkian, 2001, p. 365-366.

7 CARDOSO, Sergio. Platao e Aristételes. In: AVRITZER, Leonardo (Org.). Corrupgao: ensaios e
criticas. 2. ed. Belo Horizonte: UFMG, 2012, p. 26.

8 Ibidem.

9 Ibidem, p. 27.
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do outro, encurtando o fim do regime, o que pode acarretar um ciclo ininterrupto de

revolugbes politicas.’®

Os partidarios da igualdade fomentam as sublevagbes sempre que constatam
que, apesar de iguais, estdo em desvantagens em relagdo a outros que
possuem mais do que eles. Por outro lado, os partidarios da desigualdade
fazem o mesmo: originam lutas se constatarem que, sendo desiguais, nao se
veem com mais do que os outros, mas precisamente com o mesmo, ou
menos ainda. As facgbes que aspiram a qualquer um destes estatutos, fazem-
no com justas razdes, embora por vezes de um modo injusto.

Ao contrario de Platdo, Aristoteles visualiza as mudangas de regimes com as
acdes, na busca pela justica, considerando que todos os regimes possuem algo de
justo, porém, as revolugdes possuem cunho ideoldgico, com representagdes parciais
dos grupos e a incapacidade dos homens em dar curso na vontade natural de
associagao, e impele a polarizagao, consequentemente as mudancas de regime. Para
evitar essa polarizacao, Aristételes entende que o caminho é o governo misto, para
buscar a integragéo e o equilibrio das pretensdes dos grupos.?

Ainda ha a possibilidade da corrupcéo, porém, esta é deixada para o fundo,
acreditando em um otimismo constitucional que é obtido através da reflexao politica
dentro das agdes, abrindo espago para as escolhas humanas refletidas. '3

Na obra dos fildsofos classicos, ja ha a preocupagdo com a corrupgao por ser
o principal motivo do declinio da cidade. Platdo tem uma ideia pessimista da
democracia, compreendendo que a liberdade desse regime torna os homens egoistas
sem a presenca de um principio integrador. Aristételes reconhece a existéncia de
grupos distintos entre os cidadaos, e as constantes revolugdes almejam a justica,
perfilhando que em todos os lados existe uma parte de justo, e que somente um
governo misto sera capaz de equilibrar as forgas.

Da filosofia classica, passa-se a leitura da obra de Nicolau Maquiavel,
reconhecido como o criador da ciéncia politica moderna. A obra desse filésofo é
retratada pela realidade, sem as nuances intelectuais da filosofia classica, e a sua

preocupacao € com a pratica.

0. CARDOSO, Sergio. Platdo e Aristételes. In: AVRITZER, Leonardo (Org.). Corrupgao: ensaios e
criticas. 2. ed. Belo Horizonte: UFMG, 2012, p. 28-29.

11 ARISTOTELES. Politica. Ed. bilingue grego-portugués. Tradugéo e notas Anténio Campelo Amaral
e Carlos de Carvalho Gomes. Lisboa: Vega, 1998, p. 355.

2 CARDOSO, Sergio. op. cit., p. 29.

13 Ibidem, p. 29-30.
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Na obra de Maquiavel, a corrupcido é definida como um problema mundial,
afetando a natureza de todas as coisas, inclusive sendo a destinacéo final de todos
os seres. Ao observar os problemas do Estado em geral, Maquiavel identifica que a
prevencao é a melhor cura, ja que quando o Estado ja estiver corrompido a cura €
muito mais dificil, guando ndo impossivel. Por isso, entende que a prevengao para a
corrupgéo é a melhor solugéo, pela dificuldade de tratar um Estado corrompido.’

No livro Discursos sobre a primeira década de Tito Livio, identifica que os
conflitos entre a plebe e o senado em Roma originaram a liberdade e a poténcia do
império romano, um confronto entre os grandes com o desejo de dominio, e o povo,
com o desejo de ndo ser dominado, sendo esse ultimo o guardido da liberdade. O
povo precisa manter a atencao para frear os desejos dos grandes, e assim manter a
liberdade da vida politica, dando uma dupla tarefa as leis e as instituicdes. A primeira
tarefa € a limitagdo dos desejos dos grandes e direciona-los para algo produtivo na
republica, e a segunda, conferir ao povo uma maneira de arejar e garantir a
manuteng¢do da intensidade da sua virtd. Maquiavel confere ao povo uma grande
responsabilidade, ja que cabe a ele a defesa da liberdade, condicionando que os
grandes ja sdo corruptos pela propria natureza do desejo de dominar.’®

A cidade pode ser contaminada pela corrupgédo através dos seus agentes
politicos, representados por trés classes: o povo, os grandes e o principe, podendo
contagiar a todos. Quando a corrupgao contagia somente o principe, o povo ainda
estaria imune, ao contrario de quando contamina todo o corpo, tornando a cura quase
impossivel. Maquiavel, a principio, define a corrupgao pelas escolhas do bem privado
em prejuizo do bem comum, aparecendo mais comumente como a desobediéncia das
leis e 0 sentimento de desconsideracao pelas institui¢des. A corrupg¢ao tem relagao “a
falta de habilidade e de visao politicas, de espirito civico, referindo-se também a falta
de energia e de disposigdo para a agdo”"®.

Maquiavel esclarece que a liberdade do povo apdés a deposicao de um

governante extremamente corrupto dependera do grau de corrupgdo dos membros,

4 ADVERSE, Helton. Maquiavel. In: AVRITZER, Leonardo (Org.). Corrupgao: ensaios e criticas. 2. ed.
Belo Horizonte: UFMG, 2012, p. 31-32.

15 Ibidem, p. 32-33.

16 Ibidem, p. 33.
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mas no caso da corrupg¢ao ter contaminado o povo, é certa a perda breve da liberdade,
melhorando as perspectivas no caso da corrupgdo ser restrita aos governantes."”

Segundo Maquiavel:

A meu juizo, ou Roma deixaria de ter reis ou necessariamente recairia, em
pouco tempo, numa tal fraqueza que passaria a ser um Estado sem
importancia. Se considerarmos o grau de corrup¢ao a que tinham chegado
seus monarcas, veremos que teria sido impossivel remedia-la caso tivesse
havido dois ou trés outros reinados, e o mal se alastrasse aos membros da
coletividade, depois de dominar sua cabega. Mas, como esta foi decepada
quando o tronco estava ainda intacto, foi possivel manter a ordem e a
liberdade.®

Maquiavel trata a corrupgéo do povo como ligada a corrupgao dos governantes,
refletindo o comportamento dos governantes, inclusive os induzindo, acarretando a
perda da virtude civica, denominada de virt(."®

Ao tratar da manutencgao da liberdade frente a corrup¢ao do povo, afirma que a
prosperidade é um dos fatores que corrompem o povo, ja que as vitorias obtidas e as
conquistas o deixam menos alerta e acabam autorizando a degradacao, agindo a
corrupg¢ao nos costumes do povo, tornando as leis ineficazes e as instituicbes sem
resultados positivos.?°

Maquiavel acredita que quando a corrupgéo chega ao povo, somente um lider

dotado de grande virtl poderia recuperar a cidade dessa queda. Nesse sentido:

De onde se conclui que, quando a massa do povo € sadia, as desordens e 0s
tumultos ndo chegam a ser daninhos: mas quando esta corrompida, mesmo
as leis melhor ordenadas s&o impotentes — a menos que sejam manipuladas
habilmente por uma personalidade vigorosa, respeitada pela sua autoridade,
e que possa cortar o mal pela raiz.2!

As instituicdes, denominadas ordenacgdes, devem ser estaveis e perenes, mas

a estabilidade transforma-se em uma grave deficiéncia, ja que quando os homens se

7 ADVERSE, Helton. Maquiavel. In: AVRITZER, Leonardo (Org.). Corrupgao: ensaios e criticas. 2. ed.
Belo Horizonte: UFMG, 2012, p. 34.

18 MACHIAVELLI, Niccolo. Discoursi: Comentarios sobre a primeira década de Tito Livio. 3. ed.
Brasilia: UNB, 2003, p. 73.

9 ADVERSE, Helton. op. cit., loc. cit..

20 |bidem, p. 35.

21 MACHIAVELLL, Niccolo. op. cit., p. 74.
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corrompem, elas servem como objeto da dominagdo, porque a corrupgao dos
costumes segue em diregdo ao mal.??

Entre os pensadores que orientaram a formagcdo do Estado Moderno para
elucidar o carater publico do Estado e a distingao entre o publico e o privado, deve ser
apresentada a obra de Thomas Hobbes, com a ideia anterior ao lluminismo, da
existéncia de um estado absoluto, com a ideia do rei como deus-terreno.

A ideia de Hobbes sobre a corrupgao é distante da concepcgéao atual, porque o
Rei é o representante do povo, reunindo nele proprio o publico e o privado, resultando
em um poder absoluto. A doutrina hobbesiana vislumbra a questdo da obediéncia dos
suditos ao Rei, considerando como corrup¢ao as condutas — ideias e doutrinas —
que visam afastar o sudito da obediéncia.

O soberano tem poderes ilimitados. De acordo com Hobbes:

O seu poder ndo pode, sem o seu consentimento, ser transferido para outrem;
ele ndo perde o direito a esse poder; ndo pode ser acusado de praticar dano
por nenhum dos seus suditos; ndo pode por eles ser punido. E juiz do que é
necessario para a paz, e juiz das doutrinas; é o unico legislador, e supremo
juiz das controvérsias, assim como dos tempos e motivos da guerra e da paz;
€ a ele que compete a escolha dos magistrados, conselheiros, comandantes,
assim como todos os outros funcionarios e ministros; é ele quem determina
as recompensas e castigos, as honras e as ordens.??

A corrupcdo advém da dispersao de doutrinas falsas que acarretam a
desobediéncia dos suditos, ou 0 que seria mais provavel, levaria a obediéncia a falsos
senhores dos suditos. O enfraquecimento do Estado hobbesiano € a ambicdo de
determinados atores de ocupar o espacgo politico, como o clero, espalhando o medo
do inferno para obter a obediéncia das pessoas; os deputados, alegando serem
representantes do povo, em detrimento do soberano, que também seria o
representante do povo; e os comerciantes, que ambicionam uma liberdade irrestrita
para realizar seus negocios. O rompimento do Estado passaria pela dispersdo dessas
doutrinas.?

N&o é possivel a comparagéo com a ideia atual de corrupgao, ja que inexiste

um total rompimento de uma linha que separa o publico do privado na pessoa do Rei,

22 ADVERSE, Helton. Maquiavel. In: AVRITZER, Leonardo (Org.). Corrupgao: ensaios e criticas. 2. ed.
Belo Horizonte: UFMG, 2012, p. 35.

23 HOBBES, Thomas. Leviata. Tradug&o: Jodo Paulo Monteiro e Maria Beatriz Nizza da Silva. Sao
Paulo: Martins Fontes, 2003, p. 171.

24 RIBEIRO, Renato Janine. Hobbes. In: AVRITZER, Leonardo (Org.). Corrupgao: ensaios e criticas.
2. ed. Belo Horizonte: UFMG, 2012, p. 35.
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mesmo que Hobbes faga uma distingdo; porém, identifica uma forma de corrupcéo, na
“demagogia, o uso descontrolado da palavra conotada e, por isso, armada”.?®

Rousseau, na obra Discurso sobre a origem e os fundamentos da desigualdade
entre os homens (ou Segundo discurso), retorna as origens em que o homem é
completamente associal, e a0 mesmo tempo, era livre e inocente, podendo ser
comparado a ideia da tese religiosa do pecado original. Nesse retorno a natureza do
homem, traz a ideia de que a existéncia da corrupgdo do homem esta ligada a
organizagao em sociedade.?®

Rousseau descreve essa evolucio:

Depois de haver provado que a desigualdade é apenas sensivel no estado
de natureza, sendo a sua influéncia quase nula, resta-me mostrar sua origem
e seus progressos nos desenvolvimentos sucessivos do espirito humano.
Depois de haver mostrado que a perfectibilidade, as virtudes sociais e as
outras faculdades que o homem natural recebera em potencial jamais podiam
desenvolver-se por si mesmas, que para isso tinham necessidade do
concurso fortuito de muitas causas estranhas, que poderiam ndo nascer
nunca, e sem as quais € preciso ficar eternamente na sua condig&o primitiva,
resta-me considerar e aproximar os diversos acasos que puderam
aperfeicoar a razdo humana deteriorando a espécie, tornar um ser mau
fazendo-o social e, de um termo tao distante, conduzir enfim o homem e o
mundo ao ponto em que os vemos.?’

Cicero Araujo aponta uma radicalidade na tese de Rousseau, em que a mazela
social da corrupgao é fruto da propria sociedade, resultando em uma tomada da
consciéncia da necessidade de uma transformacao, que € o contrato social. Através
do contrato social, o homem deixou as condi¢cbes selvagens para uma vida social e
mais civilizada, em troca de seu bem mais precioso, a liberdade.?®

Na doutrina de Rousseau, a corrupgao é referida como um modo de vida que
abrange a coletividade, enfrentando essa mazela social sob o lume de uma reforma
social, e ndo simplesmente a ideia de conteng¢ao do ser perverso representado no

corrupto.?®

25 RIBEIRO, Renato Janine. Hobbes. In: AVRITZER, Leonardo (Org.). Corrupgao: ensaios e criticas.
2. ed. Belo Horizonte: UFMG, 2012, p. 36.

26 ARAUJO, Cicero. Rousseau e Hume. In: AVRITZER, Leonardo (Org.). Corrupgao: ensaios e criticas.
2. ed. Belo Horizonte: UFMG, 2012, p. 57.

27 ROUSSEAU, Jean-Jacques. Discurso sobre a origem da desigualdade. Tradugdo: Maria Lacerda
de Moura. Edicao Ridendo Castigat Mores, p. 88-89. Disponivel em:
<http://www.ebooksbrasil.org/adobeebook/desigualdade.pdf>. Acesso em: 30 ago. 2017.

28 ARAUJO, Cicero. op. cit., p. 59.

29 |bidem, p. 60.
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A ideia de Rousseau responsabiliza a sociedade pela geragcado de corruptos,
retirando um pouco da responsabilidade individual atribuida a pessoa, importando
nesse estudo a questdo do ambiente, que torna favoraveis as condutas, afastando a

ideia da corrupgéo circunstancial e trazendo a necessidade de uma reforma social.

Aqui esta o ultimo termo da desigualdade, e o ponto extremo que fecha o
circulo e toca no ponto de onde partimos; € aqui que todos os particulares
voltam a ser iguais, porque nada s&o, e os suditos ndo tendo mais outra lei
senéo a vontade do senhor, nem o senhor outra regra sendo as suas paixdes,
as nogdes do bem e os principios da justica desaparecem de ora em diante;
€ aqui que tudo conduz exclusivamente a lei do mais forte, e, por conseguinte,
a um novo estado de natureza diferente daquele pelo qual comecamos,
sendo que um era o estado de natureza na sua pureza, € este Ultimo é o fruto
de um excesso de corrupgdo.3°

A ideia de corrupcgéao ¢é diferente da atual, em razédo da inexisténcia de uma
forma de governo e de Estado como é atualmente, o que comecga a ser modificado
com a insergao das ideias de Alexis de Tocqueville.

Tocqueville apresenta dois significados para a expressao corrupg¢ao: o primeiro,
ligado a corrupgao dos principios, e o0 segundo, referente as negociacdes ilicitas que
favorecem um objetivo particular através de alguém com poder.

Os principios sdo os fundamentos para a estrutura politica e social, e quando
sao corrompidos, isso resulta na queda. Dessa forma, Tocqueville, ao tratar da queda
do antigo regime na Revolugao Francesa, estabelece a conexado da queda do regime
com a corrupgao do principio de reciprocidade, entre nobres e plebeus. Com a quebra
desse principio, a nobreza permaneceu com privilégios, porém, ao adquirir os poderes
de governar e administrar levou a centralizagdo administrativa, esvaziando a fungéo
politica da nobreza, tornando o feudalismo uma simples moldura.?

E possivel perceber que a ideia de uma aristocracia que cuidava da parte mais
fraca, que cuidava dos plebeus, e cujas condutas conduziam para um bem comum,
justificava o poder concentrado nas maos de poucos, mas o declinio dessa
reciprocidade criou o cenario para que surgisse a Revolugao Francesa.

Tocqueville identifica na democracia o principio da igualdade na reunido da

vontade de cidadaos iguais, surgindo o que ele denomina despotismo democratico,

30 ROUSSEAU, Jean-Jacques. Discurso sobre a origem da desigualdade. Tradugdo: Maria Lacerda
de Moura. Edicao Ridendo Castigat Mores, p. 136-137. Disponivel em:
<http://www.ebooksbrasil.org/adobeebook/desigualdade.pdf>. Acesso em: 30 ago. 2017.

31 JASMIN, Marcelo Santus. Tocqueville. In: AVRITZER, Leonardo (Org.). Corrupg¢ao: ensaios e
criticas. 2. ed. Belo Horizonte: UFMG, 2012, p. 62-63.
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assinalando que, em uma sociedade fundada na igualdade de condigdes, todos os
bens estariam disponiveis aos cidadaos, diferente do que ocorre na aristocracia, em
que os cidadaos de uma classe nunca chegariam a obter os mesmos beneficios de
outra classe.®?

O poder social oriundo da democracia tem uma grande capacidade, porém,
cria-se uma espécie de despotismo ja que o direito individual de cada um deve se

dobrar perante a vontade de todos. Tocqueville destaca:

Esta forma particular da tirania que chamam o despotismo democratico, que
a ldade Média nao imaginou, ja é-lhes familiar. Ndo ha mais hierarquia na
sociedade, nem classes determinadas, nem posi¢des fixas: ha um povo
composto de individuos quase semelhantes e inteiramente iguais, uma
massa confusa reconhecida como o Unico soberano legitimo, mas
cuidadosamente privada de todas as faculdades que poderiam permitir-lhe
dirigir e até controlar seu governo. Acima dela, um mandatario Unico,
encarregado de tudo fazer em seu nome sem consulta-la. Para controlar este:
uma razao publica sem 6rgaos; para para-lo: revolugdes e nao leis; de direito,
um agente subordinado, de fato, um senhor.33

O surgimento da ideia de democracia em que todos sao iguais e ndo possuem
privilégios justifica a ideia de uma democracia representativa, em virtude da
impossibilidade do exercicio da cidadania de forma ativa e permanente. Os
representantes eleitos, diferentemente do que ocorre na aristocracia — em que
representavam os seus proprios interesses —, representam as pessoas que 0S
elegeram, e somente € possivel a manutencao dessa identidade com agdes dos
representantes e com a vontade dos que os elegeram, mantendo os eleitores ativos e
vigilantes com as agdes dos seus representantes.

Tocqueville anota duas possibilidades para o governo representativo, como
uma representacdo de “um principio civico de cidadania ativa capaz de infundir
conteudo de bem comum na representagdo, ou esta ultima ganhara autonomia em
relacdo a fonte legitima do poder democrético e se transformara numa espécie de

nova casta”s*.

32 JASMIN, Marcelo Santus. Tocqueville. In: AVRITZER, Leonardo (Org.). Corrupgao: ensaios e
criticas. 2. ed. Belo Horizonte: UFMG, 2012, p. 63.

33 TOCQUEVILLE, Alexis de. O antigo regime e a revolugao. 4. ed. Brasilia: Ed. Universidade de
Brasilia, 1997, p. 157.

34 JASMIN, Marcelo Santus. op. cit., p. 64.
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Tocqueville imaginou que a democracia cederia os principios civicos em troca
do exercicio do direito de voto, o qual seria exercido esporadicamente, alienando o
eleitor no intervalo entre as eleigdes pervertendo a liberdade politica como principio.3®

Observa-se que a sociedade atual ja aparece melhor retratada, sendo que os
principios corrompidos na democracia acarretam a alienagéo do cidadao, que deixa
de fiscalizar durante o mandato se os seus representantes estdo realmente exercendo
a vontade dos que os escolheram.

Tocqueville enfrentou também a corrupgao como forma de favorecimento a um
particular por alguém que detém o poder, aproximando-se da visdo atual que se tem
sobre esse tema, sendo que realizou uma analise comparativa historico-socioldgica
entre a aristocracia e a democracia.

Jasmin conclui ao analisar a obra de Tocqueville que existem trés argumentos
comparativos entre os regimes: o primeiro, quanto aos governantes, o segundo,
quanto aos cargos de governo e a forma de chegada ao poder, e o terceiro, a
corrupgao como forma de obter riqueza.

A analise quanto ao comportamento dos governantes em sociedades
aristocraticas e democraticas parte do principio de que, em sociedades aristocraticas,
0s governantes estdo mais interessados pelo poder do que pelo dinheiro, ja que séo
oriundos de classes mais ricas e abastadas. Ja nas sociedades democraticas, os
governantes teriam mais disposi¢ao para a corrupgao, porque veem a politica como
uma forma de garantir fortuna, tendo em vista que os cidadaos sao representantes de
classes com menos recursos financeiros.3¢

A analise desse primeiro argumento utilizado por Tocqueville parece uma
defesa das sociedades aristocraticas, porém, continua fazendo esse comparativo
passando ao segundo argumento. Em sociedades aristocraticas, os governantes
precisam de apoio de grandes eleitores, apesar de serem poucos, € por iSso, 0S
cargos de governo sao loteados entre esses apoiadores. Na democracia, como o
universo de eleitores € muito maior, torna-se complicada a possibilidade de comprar
votos. Dessa forma, comparando o primeiro e o segundo argumento, sinaliza que em

ambos o0s regimes existe a corrupgao, sendo que em uma com o objetivo de chegar

35 JASMIN, Marcelo Santus. Tocqueville. In: AVRITZER, Leonardo (Org.). Corrupgao: ensaios e
criticas. 2. ed. Belo Horizonte: UFMG, 2012, p. 64-65.
36 |bidem, p. 65.
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ao poder, e na outra, daqueles que ja estdo no poder, conclusdo da diferenga do
regime aristocratico e do regime democratico, respectivamente.3”

A corrupcao tem diferentes nuances na aristocracia e na democracia, a primeira
visa ao ataque a moralidade de uma parte dos eleitores para chegar ao poder; a
segunda, objetiva o ataque aos cofres do tesouro publico, tendo influéncia sobre o
préprio governo e corrompendo-se uns aos outros.

O terceiro argumento refere-se a comunicacgéao e aos efeitos perante os demais
cidadaos. Na sociedade aristocratica, sdo poucos os que tomam conhecimento dos
casos de corrupgao, e o povo hormalmente permanece ignorante quanto as a¢des dos
seus governantes; ja na democratica, em razdo da igualdade de condigbes, a
comunicagao se espalha e toma uma consequéncia nefasta, em que os cidadaos
querem imitar os corruptos, ja que vé um dos seus se enriquecendo através do poder
e dos cofres publicos, acarretando a decomposicdo dos costumes.3°

A evolucado do pensamento sobre o fendmeno da corrupgcédo avanca, mas os
problemas apontados pela filosofia permanecem existindo, destacando alguns pontos
de contato dos filésofos apontados com o padréo de corrupgao atual.

Carlos Martin Gutiérrez Gonzalez, ao escrever sobre a corrupgcdo no México,
destaca a existéncia de um privatismo econémico, uma valorizagdo da iniciativa
privada e da propriedade privada, que decorre do processo de comercializacdo da
cidade, que somente pode ser revertido se existir um grande projeto de disciplina
social e politica almejado por todas as for¢as da sociedade, destacando a necessidade
de uma comunidade politica ordenada por uma Constituicdo e disciplinada pelo bem
comum, na busca da felicidade dos outros, pelo sacrificio do interesse particular para
se buscar o interesse publico, da mesma forma como os gregos.“® Platdo destaca a
necessidade da busca do bem soberano e Aristoteles indica o anseio ético supremo
em busca da felicidade.

Maquiavel enxerga a necessidade da existéncia de leis e de instituicbes fortes
para limitar os desejos dos grandes e conferir ao povo uma grande responsabilidade
para a defesa da liberdade, ja delineando a legitimidade do sistema e da participacao

37 JASMIN, Marcelo Santus. Tocqueville. In: AVRITZER, Leonardo (Org.). Corrupgao: ensaios e
criticas. 2. ed. Belo Horizonte: UFMG, 2012, p. 65-66.

38 |bidem, p. 66.

39 |Ibidem, p. 66-67.
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desigualdad en México. México: Novum, 2016, p. 38.
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do cidadao na fiscalizacdo dos atos publicos. Hobbes, apesar de sua visdo de Estado
ser a mais diferente da realidade atual, ja vislumbra a ambigdo da burguesia,
representada pelos comerciantes de sua época, de uma liberdade irrestrita para
realizar seus negocios, 0 que impactara as relagdes entre o Estado e o Mercado.

Por sua vez, Rousseau destaca a responsabilidade da sociedade pela geragao
de corruptos, ja se relacionando com a atual estrutura econémica baseada no ter,
estimulando a formacao de corruptos no seio do poder politico. E Tocqueville ressalta
a corrupgao em duas faces que ainda fazem parte da realidade atual, com a corrupgao
dos principios, afirmando que a democracia acarreta a alienacdo do cidadao, que
deixa de fiscalizar durante o mandato de quem elegeu, bem como a existéncia de
negociacoes ilicitas que favorecem um objetivo particular através de alguém com
poder.

Esse é o cenario resultante das contribuicbes dos pensadores destacados até
o presente momento, mas pelo seu aspecto multifacetario, a corrupgao desenvolve
novas formas e aparece sorrateiramente em outros meios, sem afastar as
caracteristicas negativas ja delineadas, agregando outras, e sempre resultando na

degradagao da sociedade e dos individuos envolvidos.

2.2 PANORAMA ATUAL DA CORRUPCAO

A analise da corrupcéo deve levar em conta a contribuicdo daqueles que ja se
entregaram ao estudo do fenébmeno, devendo ser relacionada a origem etimoldgica da

palavra corrupgao com o fendbmeno atualmente percebido:

O vocabulo corrupgéo encontra sua origem no termo latino corrumpere, que,
por sua vez, desenvolveu-se a partir da particula cum e outra forma verbal
latina: o verbo rumpo, rumpis, rupsi, ruptum, que literalmente significa
‘romper”. Em uma tradugéo literal rigida corrumpere significaria “romper
com”; “romper com a uniao de”, no sentido de servir-se de acompanhante na
acao. Entrementes, com o desenvolvimento semantico do vocabulo, atribuiu-
se ao mesmo o sentido de apodrecimento, deterioracdo, degradacdo ou
menosprezo, seja natural ou valorativo, tendo havido portanto, um

afastamento de sua origem etimolégica.*’
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O fenbmeno da corrupgédo atinge varios setores da vida social, na esfera
privada e publica, afetando a ordem econbémica e a ordem politica, refletindo na
comunidade internacional, ultrapassando os limites territoriais dos Estados.*?

Patricia Carraro Rosseto afirma que a corrupgéo nao € um fendmeno intrinseco
dos paises subdesenvolvidos, ja que se irradia aos paises capitalistas em estagio de
desenvolvimento mais avangado, sendo considerado um grande problema
sociopolitico. Porém, enxerga que a corrupgao possui um impacto maior nos paises
emergentes, do que nos paises desenvolvidos, em virtude do desvio de recurso
publico acarretar prejuizo as politicas publicas que resgatam a cidadania, como a
saude, educagao, seguranga publica e saneamento basico.*3

Conforme Luiz Régis Prado:

Registre-se que a corrupgado nao € mais vista como uma consequéncia do
subdesenvolvimento ou como uma caracteristica de paises onde ainda
predomina o clientelismo, aparecendo tanto em paises com governos fortes
e estaveis como em paises com governos fracos e instaveis, em paises
marcados pela existéncia de partidos politicos fortes e em paises com
sistema partidario fraco, nos quais se verifica, em comum, um momento de
redefinicdo ou uma confusdo histérica entre o que ha de ser considerado
como publico e o que deve ser tomado como privado, assim como do papel
do Estado na gestdo da economia.**

Rogério Gesta Leal compreende que “a corrupgéo tem evidenciado ao longo
do tempo faces multissetoriais e capacidade de expansao infinita na rede de relagdes
sociais e institucionais, publicas e privadas, do cotidiano®, repercutindo nas midias
tradicionais e alternativas, trazendo ao tema aspectos positivos, ja que faz a opiniao
publica refletir e resgatar a capacidade de indignagéo contra a corrupgéo.

Tratando-se dos efeitos da corrupcdo no desenvolvimento econémico do
Estado, existem argumentos que defendem a existéncia da corrupgao para acelerar
processos, principalmente em sistemas juridicos formalistas e burocraticos,
contribuindo para melhorar o funcionamento do sistema, e na melhoria dos salarios

dos servidores.46
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Patricia Carraro Rosseto traz os argumentos contrarios aos que defendem a
corrupgao como um fendmeno positivo do ponto de vista econédmico, dos autores
Gianfranco Pasquino e Jose Maria Rico, a autora afirma a existéncia de
consequéncias ruins para o desenvolvimento econdmico, ja que alguns setores seriam
beneficiados em detrimento de outros, acarretando uma deterioracao do Estado e de
suas instituigoes.*’

Existe um alerta sobre o recorte do tema da corrupgdo nos seus aspectos
econdmicos e juridicos realizados principalmente no Ocidente, ja que esses aspectos
nao analisam as consequéncias da destruicdo de valores fundamentais da propria
dignidade da pessoa humana, mas estas sdo justificadas em razdo da énfase e da
forgca das violagdes na ordem econdmica e juridica provocadas pela corrupgdo.*®

Os efeitos da corrupgao no contexto politico geram consequéncias:

Inserida no contexto politico, a corrupgédo publica age como uma forma de
aniquilamento das estruturas democraticas, na medida em que frustra o
exercicio do direito subjetivo dos cidadaos, verdadeiros detentores da
soberania, de participagdo no processo politico e nos 6rgaos governamentais.
Essa degradagdo atinge o direito de sufragio em seu aspecto ativo, com
especial relevancia ao direito de ser reconhecido a cada cidaddao o mesmo
peso politico e a mesma influéncia, qualquer que seja a sua idade, suas
qualidades, sua instrucao e seu papel na sociedade; bem como, atinge sua
vertente passiva, impossibilitando que o cidaddo comum possa competir em
pé de igualdade no processo eleitoral com os candidatos ja corrompidos pelo
sistema de corrupgdo.*®

A corrupgao atinge a legitimidade perante a sociedade, uma das principais
ferramentas do sistema, gerando uma desagregacdo em razdo dos altos custos
sociais, favorecendo as influéncias de determinadas pessoas ou setores.>®

A corrupgao na area publica possui um efeito devastador, principalmente nas
camadas da populagdo que mais precisam do Estado e das politicas publicas, ja que
os recursos financeiros sao retirados da saude, educagdo, saneamento basico e
seguranga publica. Porém, ndo sdo somente as classes mais proximas da base da

piramide que sao atingidas, mas também a classe média, ja que o Estado necessita
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de mais recursos oriundos de impostos e contribui¢cdes, tornando o custo de vida mais
alto e tendo que manter um Estado que se torna mais caro, para beneficios de poucos.

Por outro lado, apesar do alto custo financeiro e econémico da corrupgéo, o
custo social referente ao que a Professora Patricia Carraro Rosseto classifica como o
recurso mais importante do sistema, a legitimidade, é o mais preocupante, ja que as
pessoas param de acreditar ndo somente na politica, mas em todas as instituicbes
publicas, deixando as pessoas com potencial empreendedor desiludidas e fazendo
com que estas ndo montem e organizem negocios proprios.

A corrupgao publica, no sentido da venalidade da funcao publica, despreza a
atividade em detrimento do interesse publico, principalmente quando agentes publicos
agem com padrodes diversos do que os ditados pelas normas favorecendo interesses
particulares em troca de beneficios, muitas vezes financeiros.>"

A corrupgdo dos agentes publicos € somente a parte visivel de uma

organizagao que possui regras proprias. Nesse sentido:

A conduta corrupta do agente publico, em sentido figurativo, nada mais é do
que a ponta de um iceberg onde as partes submergidas correspondem a uma
rede social, a uma estrutura sistematizada de corrupgao, detentora de regras
paralelas aquelas concebidas pelo Estado. Tais regras sao dotadas de forte
imperatividade para os adeptos de uma organizagdo, corporacdo, grupo,
partido politico ou facgao, cuja representatividade desempenham no exercicio
da fungdo publica. Isto porque, no seio de tais grupos opera-se a distribuicéo
de beneficios indevidos, bem como, a discriminagdo ou marginalizagao dos
que se negam a cooperar, o0 que proporciona a ampliagdo do circulo daqueles
que participam do esquema para se locupletarem as custas do erario ou para
nao serem destituidos dos cargos que ocupam.>?

Em razdo dessa reflexao quanto as consequéncias da corrupgéo nos Direitos
Humanos e Fundamentais, Gesta Leal afirma que a dispersao da corrupg¢ao no corpo
politico e a tolerancia da comunidade afetam diretamente as pessoas mais
necessitadas, ja que os recursos da saude, das politicas publicas sociais e da
educacao sao desviados para o atendimento de interesses de determinados grupos
para obter vantagens.>?

A abordagem realizada por Nelson Hungria indica a corrup¢gédo como um poder
dentro do poder, ja que emerge do Estado e irradia por todos os setores, do baixo ao
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alto escaldo, sendo que muitos enriquecem instantaneamente, e quando a opiniao
publica indigna-se, isso resulta em poucas condenagdes, na sua maioria, seus
intermediarios. Remata que a cupula da corrupcgao fica protegida em razdo de que o
desvelamento das pessoas envolvidas afetaria a existéncia das proprias instituigdes.*

A organizagcdo de um sistema penal capaz e competente para subsidiar o
aparelho estatal persecutério deve dar importdncia aos prejuizos oriundos do
desfalque do erario publico e a venalidade da fungéo publica, ja que acarretam o
prejuizo da organizagao social, e a eficiéncia estatal depende da probidade dos
agentes publicos. A coibi¢ao e represséo das condutas praticadas devem ser eficazes,
tendo em vista que os agentes se valem da ineficiéncia do arcabougo legal e da
impunidade para prender-se profundamente nas entranhas da estrutura estatal, com
o fim de obter vantagens econdmicas, influéncia nas decisbes politicas e no exercicio
de poder para os envolvidos.%®

Patricia Carraro Rosseto identifica pontos congruentes a todos os atos de
corrupgao publica descritos como “a violagdo de um dever funcional, a inexisténcia de
vitimas, a confusao entre o publico e o privado, a finalidade de se alcangar beneficios
injustificados, sejam eles patrimoniais ou n&o, a bilateralidade e a obscuridade de sua
realizagdo, seu carater sistematico e a impunidade”.%®

A violagdo de dever funcional estaria restrita a quebra da legalidade, nao
podendo ser analisado apenas o critério de atos morais ou imorais, conforme
ensinamento de Gianfranco Pasquino, considerando as diferengas entre as praticas
sociais e as normas legais, bem como a diferenga na avaliagdo do comportamento
revelado nos setores publico e privado.%’

Ocorre que a existéncia de regras e leis que comportam mais de uma
interpretacdo gera a impunidade dos agentes publicos, ja que ndao conseguiria ser
examinado o verdadeiro motivo que levou o agente publico a tomar uma decisao.
Portanto, somente é possivel ter um verdadeiro controle dos atos administrativos com
a transparéncia e publicidade dos atos da Administragdo Publica, para identificar a
diferenca de tratamento atribuido a determinadas pessoas em detrimento de outras.

A restricao ao critério de legalidade ou ilegalidade para analise dos atos prejudica a
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investigacao criminal, ja que os atos possuem uma presungao de legalidade, inclusive
com os procedimentos que simulam um ato decorrente de legalidade e legitimidade.

Em razao disso, a corrupgao esta cada vez mais envolvida com a criminalidade
organizada, com os crimes econdmicos e com a lavagem de dinheiro, essa ultima
desfazendo varias alegag¢des de determinado comportamento tipicamente licito, como
a doacao de dinheiro para campanhas eleitorais ou o pagamento de consultorias e
assessorias, sem a contraprestacdo do servico, ou superfaturamento dos valores
distribuidos. Sao inumeras as formas de lavagem de dinheiro, sendo que os exemplos
citados nao acarretam o exaurimento das possibilidades, mas para ressaltar que
outros critérios devem ser utilizados, ja que muitos atos sdo dotados de legalidade,
porém sao frutos da corrupgao, sem observar o interesse publico.

Nesse sentido:

Os agentes publicos exercem um complexo de atribuigdes que deve estar
orientado a satisfagcdo dos interesses publicos e a defesa dos direitos dos
cidadaos, os quais surgem como fundamento de justificagdo politica da
existéncia do Estado. Dessa forma, concebida a corrupgéo publica como a
violagdo de deveres funcionais, resta evidente que sua pratica vulnera todo o
arcabouco legal construido para a satisfagcdo daqueles interesses e direitos,
0 que atravanca o funcionamento da Administragdo Publica, visto estarem os
mesmos relegados a um segundo plano pela pratica corrupta.®

Flavia Inés Schilling descreve que a mentira passou a ser vista como um
problema politico que leva a ingovernabilidade, indagando como ficaria o principio do
poder visivel, requisito da democracia, com a revelagao da ligagao entre a corrupgao
e o crime organizado, e como ficariam as praticas de governo e administragdo com o
novo formato do crime organizado, como organizagao transnacional que utiliza meios

mais complexos para determinar decisdes politicas pelo poder econémico.%

Esta discussdo revela novas faces do diagnéstico classico sobre a
deterioragdo que a corrupgado provoca ha possibilidade de uma gestao
democratica. Une-se a analise da corrupgéo com a do crime organizado, pois
ndo ha crime organizado sem corrupgdo, constatagdo que ocorre
simultaneamente a percepg¢éao da corrupgdo como uma das formas do crime
organizado, que questiona radicalmente os fundamentos das praticas de
governo, abrindo fossos entre “o que é” e o que “deve ser” na gestdo, minando
a confianga na politica. Neste contexto a corrupgao deixa de ser vista como
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uma ‘“ilegalidade tolerada” e comega a ocupar sua dimensdo como crime
ligado a outros crimes.0

Regis Fernandes de Oliveira refere-se ao ato de corrupgdo como forma de
comportamentos ilegais que reduzem o pagamento de tributos, causando sérios
problemas aos servigos publicos prestados pelo Estado e prejudicando a populagéo.®’

O recorte realizado nesse ponto identifica a corrupgao como desvio de recursos
publicos decorrentes de pagamento de tributos, ndo afasta os mesmos prejuizos a
populagdo causados pela corrupgao em superfaturamentos de obras e pagamento de
propinas a agentes politicos do Estado e a servidores publicos, ja que esses recursos
sao afugentados do Estado pela corrupgao.

O prejuizo pode decorrer também de renuncias fiscais, em razdo de incentivos
concedidos pelo Estado para determinadas pessoas, que acarretam uma menor
arrecadagao por parte do Estado. Oliveira aponta ainda o caso em que as empresas
se organizam em licitagcdes para apresentarem propostas, definindo entre elas quem
serdo as vencedoras.®?

A corrupg¢ao nao frequenta somente o Poder Executivo do Estado, ja que, no
Poder Legislativo, a corrupgao pode figurar no processo legislativo, na protecéo de
interesses contrarios ao interesse publico, advindo prejuizos ao Poder Publico, ou ao
interesse publico, com o patrocinio de interesses particulares nos projetos submetidos
ao Parlamento.®?

Regis Fernandes de Oliveira considera que o desvio de recursos publicos
acarreta prejuizo para a sociedade civil, ja que os mecanismos formados pela
corrupgado criam meandros para que as verbas ndo cheguem ao destino correto,
consequentemente os valores destinados a educagao e a saude sao desviados,
prejudicando os servigos publicos prestados, ou melhor, ndo prestados ou
precariamente prestados pelo Estado.%*

Partindo do pressuposto de que os direitos fundamentais sdo aqueles bens

consagrados nas Constituicbes, conclui-se que a corrupgdo impede o pleno
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desenvolvimento desses direitos, ja que o desvio de recursos impede a materializagéo
dos direitos humanos consagrados constitucionalmente.5®

A corrupgado agride os direitos fundamentais prejudicando o préprio ser
humano, uma vez que os recursos poderiam estar sendo destinados as finalidades e
objetivos do Estado, e ndo estdo, ofendendo a dignidade da pessoa humana. Nesse

sentido:

O Estado nao pode ser inimigo da sociedade civil. Ao contrario, complementa-
se com esta e é seu representante. A sociedade, de seu turno, é a destinataria
natural dos recursos obtidos pelo Estado. A finalidade precipua do Estado é
assegurar o bem-estar das pessoas, dar-lhes dignidade de vida. Valendo-se
de sua atividade instrumental, de arrecadagéo de recursos, tem que destina-
los a prestagao de servigos, do exercicio do poder de policia e da intervengéo
no dominio econdmico. Enfim, estruturar-se para o atingimento de sua
finalidade primeira, qual seja prestar atividades ao individuo.%®

Gesta Leal compreende que os comportamentos corruptivos podem ser
enquadrados como discriminagao, na forma tratada pelo Comité de Direitos Humanos

da Comunidade Europeia. Assim:

Interessante notar que inclusive em termos de discriminagao os
comportamentos corruptivos podem ser enquadrados, ao menos no que diz
com a percepgao deste tema por parte do Comité de Direitos Humanos da
Comunidade Europeia, que definiu aquela como qualquer distingdo, exclusao,
restricdo ou preferéncia fundada em qualquer nivel ou grau racial, de cor,
sexo, linguagem, crenca religiosa, politica ou de opinido, de origem nacional
ou social, de propriedade ou nascenga, e que tenha ainda a intengédo de
nulificar ou prejudicar o reconhecimento, gozo ou exercicio por todas as
pessoas de direitos humanos e fundamentais. Quer dizer, a existéncia de
corrupgdo em qualquer segmento — publico ou privado — inexoravelmente
causa algum tipo de discriminagao individual e social.”

Outra caracteristica apontada refere-se a relagao entre corrupto e corruptor néo
possuir vitimas, ja que o crime somente atinge terceiros com a forma de bem-comum,
de forma impessoal, existindo certa tolerancia quando o Estado sofre uma lesao, ja
gue nao seria ninguém, “e em sociedades nao participativas, € sentido como inimigo

comum, a ser expropriado e saqueado”.58
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Argumenta-se que o senso de censurabilidade e indignagdo da corrupgéo
publica é reduzido, ja que existe uma ideia, ainda latente na sociedade, de que a
ocupacgao de cargos publicos torna-lhes como se proprietarios da coisa publica,
transformando a Administragdo Publica como se sua fosse. Essa ideia preconcebida
de tratamento da Administracdo Publica como a extenséo do patriménio particular faz
um ambiente propicio para o cometimento de crimes contra a Administragédo Publica.®®

Regis Fernandes de Oliveira compreende a corrupgao como um fenémeno
social, considerando como regular e normal o pagamento de tributos, concluindo que
“todos tém o dever de colaborar para o suporte das despesas que o Estado tem no
cumprimento de suas obrigagdes constitucionais”’®. Nesse caminho trilhado pelos
cidadaos, ha aqueles que buscam meandros para o seu descumprimento, desde
formas de elisdo e evasao fiscal, bem como outras, como a sonegagao de impostos e
formas de fugir do pagamento dos impostos, como pagamentos em moeda
estrangeira e manutengdo de contas no exterior, utilizando o apoio de agentes
publicos, deturpando a boa-fé e saqueando os cofres publicos.

O surgimento do fendmeno da corrupgdo no cenario mundial também traz
resultados negativos devastadores, com consequéncias negativas em varias areas da
vida civil, por isso considerada multifacetaria, e os efeitos sao piores no caso de paises
subdesenvolvidos, que possuem deficit social e de infraestrutura maiores que nos
paises dito desenvolvidos, salientando que esses Uultimos também sofrem e
apresentam casos de corrupgao, por ser um fenébmeno de carater mundial.

A corrupgado néo deve ser vista como um fendmeno natural proprio do ser
humano, ligado a sua prépria natureza, ja que a corrupgao € fruto das revelagdes
coletivas da vontade humana, sendo causa e consequéncia.”’ Segundo Trindade,
“toda a corrupcéo é fruto da ganancia e da imoralidade entre as relagdes sociais. Por
isso, tais agdes enquadradas como uma corrupgcdo sempre vém para demonstrar a

total falta de rumo social entre todos os valores econémicos e politicos envolvidos”.”?
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Portanto, deve-se afirmar que a corrupgéo surge quando o ser humano resolve
viver em sociedade, e uma visao histérica indica a sua existéncia em varios periodos
da humanidade, percorrendo varios sistemas politicos, ganhando intensidade com o
passar do tempo, e contemporaneamente, € avaliada como um dos vicios sociais com
um dos efeitos mais devastadores.”

Nesse contexto, a corrupgao é caracterizada como formas ocultas de acordos
realizados por pessoas, corrompidas moralmente, acarretando prejuizos ao Estado,
razao pela qual compara-se a corrupgao perante a humanidade como se fosse uma
praga, incontrolavel e que arrasa as estruturas quando passa.’

A corrupcgao esta relacionada com a cooperacido de individuos que buscam
romper com a estrutura do Estado, sendo um fator exterior a natureza humana
individual, ndo se caracterizando como um fendbmeno natural ou biolégico, e sim como
um fendmeno social.”

Guilherme de Souza Nucci afirma que a conceituacao da corrupg¢ao € uma meta
quase impossivel, uma vez que a palavra pode ter muitos significados e uma
quantidade maior de consequéncias, porém, um aspecto esta sempre presente, a
corrupgao possui sempre uma conotagao negativa e nunca positiva, indicando que as
definigdes existentes nos dicionarios sempre revelam a mesma situagcéo negativa,
como decompor, depravar, desmoralizar, subornar, tornar podre ou destrogar algo.”®

Segundo Rogério Gesta Leal, o ato corruptivo € marcado no seu cerne pela
quebra da confianga da coletividade formadora da sociedade no sistema, ja que, no
momento em que os procedimentos institucionais sdo descumpridos, produz-se um
ato de corrupgao, que deve ser visto pelo fator contagiante da boa-fé dos agentes, na

ocasido da existéncia do desvio de finalidade e poder.””
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A corrupgéo é um termo em voga, muito utilizado, tornando-se corriqueiro, em
razao da repercussio no cenario brasileiro, caracterizado pelo comportamento de
desvio de finalidade da fungdo publica, direcionado ao patrocinio de interesses
particulares de natureza econémica ou a melhoria de status, com a violagao de regras
para satisfazer interesses privados.”®

O surgimento da corrupgédo em qualquer relagdo com o poder publico configura-
se como um ato que apresenta desvio de finalidade e o favorecimento de forma injusta
a algum particular.”

Edmundo Gonzalez Llaca afirma que o corrupto tem seu nascimento no poder
politico, que de forma constante convida o individuo a quebrar as regras, em uma
estrutura econbmica que desenvolve seres humanos obsessivos pelo ter,
compreendendo que a melhor solugao contra a corrupgao € a educagao e a difusao
de valores que estimulem a moralidade, a honestidade e a responsabilidade de
cidadaos e funcionarios.

Rogério Gesta Leal indica que a existéncia de um governo republicano somente
se idealizaria em cidades ndo corrompidas, ja que somente nos lugares livres de
corrupcgao existiria a vontade forte de viver com liberdade, decorrente da compreensao
social sobre as virtudes civicas.?'

A corrupgao € um fenbmeno que se apresenta com muitos contornos e faces,
enraizado na vida das pessoas de forma astuta e de desenvolvimento simples,
manifestando-se em todos os campos das relagbes sociais € com sequelas que
irradiam nas relacbées humanas, inclusive nos campos da ética, economia e politica,
destruindo a confianga das pessoas nos seus governantes, gerando consequéncias
drasticas, com a desilusdo de uma populacéo sobre suas instituicbes e descrencga da

sua participagédo nos rumos da sociedade.??
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Apesar da relagcado da corrupgao com a propria formagao do Estado, deve-se
ter uma visao de que desde o inicio da civilizagao ela esteve presente no ventre da
sociedade e exteriorizou-se nas relagdes publicas, revelando-se nas relagbes
privadas. A énfase dos atos corruptivos na esfera publica deve-se ao comportamento
de maior repulsa e desprezo quando se trata de atos dos representantes politicos da
sociedade, ja que as condutas corruptas na esfera publica frustram as pessoas de
usufruirem de melhores servigos prestados pelo Estado, mas tal fato ndo afasta a
existéncia na esfera privada desses comportamentos, inclusive incentivados, como é
o caso da gorjeta paga ao gargom.

Assim, fica demonstrada a existéncia da corrup¢cdo nos setores publico e
privado, sendo os atos consequéncias de ag¢des ou omissdes que importam na
violagdo de um dever ou descumprimento de uma funcdo especifica, com
discricionariedade e o objetivo de obter um beneficio extraposicional, ou seja, o
recebimento de beneficio inapropriado, podendo ser profissional, econbémico e
politico, mas podendo ser enquadradas outras formas de recebimento de beneficio.?

Os efeitos da corrupgcdo na esfera publica atingem toda a sociedade, ao
contrario da corrupgao na esfera privada, que atinge somente alguns individuos.8 A
corrupgao é descrita como um fendbmeno social, fruto do homem convivendo em
sociedade, porém, encontra justificativa no individualismo, ja que a relagao do cidadao
com a corrupgao origina pessoas apaticas na construgao de uma sociedade marcada
pela justica e pela prosperidade, abrindo espacos para as mais variadas formas de
atos corruptivos, revelando caracteristicas negativas dos seres humanos, como a
mediocridade e desonestidade, alimentados pelo consumismo, disseminando valores

deturpados com o fim de obter vantagens ilicitas.®
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Assim, o fendmeno da corrupcédo promove a deterioracao da cultura moral da
democracia, minando a confianga dos cidadaos nos representantes politicos e na
administragao das institui¢gdes publicas, formando um terreno para a ascensao de um
governo despotico que buscara a perpetuidade com a destruicdo da virtude civica.
Obtendo esse obijetivo, tornara fraca a consciéncia civil, da mesma forma como
acontece em sociedades cuja populagéo aceita tacitamente as condutas ilicitas de um
governo de homens que se afasta do governo das leis.®”

Desse modo, a andlise do fenbmeno da corrupgao origina-se de varias
conjecturas, podendo em cada contexto ter muitos significados, devendo ser
reveladas as circunstancias de determinados periodos histéricos e delimitados
territorialmente, ja que a corrupgao surge em categoria mundial, mas o seu combate
deve ser realizado ndo somente através de leis, mas também de atitudes, reveladas
nas acgdes cotidianas com comportamentos que violem condutas ético-morais,
podendo ser identificadas como atos corruptivos.

A corrupgao social ou estatal é definida pela auséncia de capacidade moral dos
individuos para adotar responsabilidades direcionadas para o bem comum, ou seja,
pelo comportamento egoista que torna os cidadaos incapazes de realizar atos que
visem ao beneficio comum, sem a troca de uma gratificagdo pessoal.8?

A existéncia da corrupgdo ocorre na coletividade de diferentes grupos sociais
ou individuos distintos, ja que a corrupgao surge € € inerente a vida em sociedade e
que a tendéncia em se desviar das regras é peculiar ao ser humano, podendo ser
considerado um mal inato, adormecido, mas pronto para agir se for necessario, como
mais um recurso em busca de lograr vantagens. Essas vantagens decorrem da busca
de uma vida favoravel, através de comportamentos individualista e egoista,
desconsiderando o préximo para almejar o fim ilicito buscado.®°

O desenvolvimento das sociedades geralmente é acompanhado pela

corrupgédo, emoldurada de acordo com as circunstancias, ganhando diferentes
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acepgdes conforme o angulo analisado, resultando na associagéo da corrupgao com
acbes e conotagdes negativas.®’

Os resultados negativos dos atos corruptivos sobressaem-se na decomposi¢cao
social, na degradagcdo de valores ético-morais, na incapacidade das relagdes
internacionais e institucionais, e dentro do ambito da administracdo publica, nos
diversos tipos de desvio provocados por agentes publicos em beneficio proprio ou de
outrem resultando em prejuizo para a fungéo publica e a coletividade.®?

Somente é possivel refletir sobre as formas de combate ao problema da
corrupgao e sobre a prevencado nas suas perspectivas com o conhecimento da
situacao que abarca essa corrupgdo.®

A dificuldade de resolver o problema da corrupgdo encontra-se em trés
caracteristicas do fendmeno: a primeira, por ser oculta e escondida, pois trata-se de
um acordo entre o corrupto e o corruptor, dificiimente chegando a ciéncia de terceiros;
a segunda, na inexisténcia de pistas, praticada por mais de uma conduta com uma
grande dificuldade de relacionar as operagdes financeiras com o pagamento de
propina; a terceira, na questao penal de que a corrupg¢do nao possui uma vitima
determinada, ja que esta é toda a sociedade, causando obstaculos a comunicagao
das autoridades.%

De acordo com Jorge da Silva, a luta contra a corrupgao é tarefa complexa, em

razao da existéncia de multiplos fatores:

A luta contra a corrupgao é complicada por inumeros fatores; porém, a
dificuldade basica é definir o que seja a corrupgao, independentemente de
sua definicao legal, que varia enormemente de uma sociedade para a outra.
O termo tem sido empregado para se referir a um amplo espectro de agoes.
Pode ser usado para designar agdes ilegais ou antiéticas perpetradas por
pessoas em posi¢ao de autoridade ou de confianga no servigo publico, ou por
cidaddos e empresas em sua relagdo com os agentes publicos.
Consequentemente parece claro que a luta contra esse mal ndo pode ser
confinada ao setor publico e restringir-se a medidas punitivas, penais e
administrativas, dirigidas a agentes individuais, pois ndo ha duvida de que a
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corrupgdo interna quase sempre depende da relagdo entre os agentes
publicos e os cidaddos.%

A corrupgéo possui um contexto histérico associado aos interesses privados
dos detentores de poder, sofrendo transformacdes de acordo com cada quadra
historica, devendo-se atentar a organizagao social de cada pais e aos paradigmas de
condutas corruptas de cada pais, diferenciando a corrupgéo de cada um, ja que as
perspectivas da punibilidade, da ética e da moral sdo modificadas de cultura para
cultura, ndo podendo a corrupgao ser delimitada em aspecto geral.%

Salienta-se que a visibilidade do fenbmeno encontra-se em alta por razao da
sua presenga em todos 0s meios de comunicagao, mas essa percepgao nao trouxe
um estudo sobre a relagéo entre suas causas e consequéncias.®’

A corrupgéo existe antes da criagdo do Estado como conhecido na atualidade,
e sempre foi condenada de forma universal por todos, sendo que no ordenamento
proprio da maioria dos paises existem normas proibindo o peculato, o suborno e as
fraudes em contratos publicos.%8

O fenbmeno ja tinha referéncia nos primeiros conjuntos de leis organizados
pelo homem, como por exemplo na Mesopotamia, com o Cédigo de Hamurabi, no
Reino do Egito e inclusive na Biblia. Assim, a execuc¢éo de atos corruptos ao redor do
seio do poder sempre esteve presente na histéria, acompanhando o homem como sua
propria sombra.®®

A corrupgao quebra o principio da confianga e rompe os principios politicos que
amparam a condugao das pessoas em suas agdes na condi¢cao de cidadaos. A quebra
da confianga dos cidadaos em suas instituicdes determina a auséncia de participagao
na condugao das decisdes de interesse publico e acarreta a diluicdo dos principios

que conduzem a vida publica.
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Segundo Roberto Livianu, a corrupg¢ao é o contraste entre os principios éticos
necessarios para a pratica da fungao publica e a conduta do agente, caracterizado
pelo egoismo, resultando em prejuizos para toda a sociedade, ja que abala a estrutura
do Estado e o sistema social, prejudicando a concretizagéo de politicas publicas e
causando danos sociais irreversiveis.'

A existéncia de niveis elevados de corrupcado reduz a cooperagao social e
desfigura a eficiéncia do Estado em desenvolver politica publicas, ja que a conduta
voltada a receber rendas ou beneficios pecuniarios ilicitos acaba na destruicdo da
riqueza e na procura da redistribuicdo de recursos, gerando o empobrecimento da
sociedade. Em razao desse resultado, afirma-se que a corrupg¢ao € um do ilicitos com
efeitos mais graves, ja que implica o desvio de valores que deveriam sustentar os
servigos publicos sociais mais essenciais e a infraestrutura nacional, abalando o
desenvolvimento econémico e social do pais.'0’

Marcelo Barros relaciona a corrup¢cao e a democracia, afirmando que a
desatencdo na existéncia da corrupgao seria 0 abandono do Estado Democratico,
uma vez que para a democracia existir ha a necessidade de instituicdes fortes e que
contem com a confianga da populagédo, o que ndo acontece em lugares onde existe
corrupgao. Aponta como solucédo o desenvolvimento da cidadania fortalecida com a
fiscalizagdo dos atos publicos, denominada de accountability. 92

A corrupcéo é representada por diversos sentidos e formas de acao politica, e
0 método para a definicdo das condutas como corruptas encontra-se na questao da
ilegimitidade da conduta frente ao interesse publico. Retrata o ato ou processo de
corromper, com a deterioragdo moral dos individuos e das instituigcbes. %3

Zani Andrade Brei afirma que a corrupgao € uma conduta que se afasta das

regras de determinado contexto, sendo guiada por um estimulo individualista, com o
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fim de obter proveito privado a custas do publico, resultando em ganho proprio em
detrimento dos outros.'%4

Segundo Filgueiras, € mais clara a existéncia da corrupgdo em relagdo a
sociedades pouco desenvolvidas, comparadas na cultura do moderno capitalismo, por
estas estarem em um sistema de mudancga social, que gera um cenario propicio as
condutas eivadas de corrupgéo, com normas fracas para combater essa pratica.'%

Identifica-se a corrupgdo como um fenébmeno que tem como uma das fungdes
impedir a modernizagao, que traria um maior beneficio social, ja que em estruturas
nao modernas e ndo tdo desenvolvidas aumentam as chances de descumprir as
regras e os procedimentos, aumentando os ganhos gerados da corrupgo.'%

Dessa forma, o fenbmeno € visto como um sangradouro dos recursos da
fazenda publica, impedindo o cumprimento de politicas publicas do Estado, resultando
na violacao de direitos fundamentais dos cidadaos, dentre eles, o direito fundamental
a boa administragao publica.%’

Para combater essa pratica deve ser afastada a visdo de que a coisa publica
nao pertence a ninguém, fruto da ignorancia popular, € um povo ignorante nao se
levanta contra o agente corrupto, que furta recursos publicos, retirando das politicas
publicas que substancializam a cidadania.’®®

Rogério Gesta Leal identifica nos quadros de corrupgdo a ocorréncia de
consequéncias em varias esferas da vida civil, indicando na sua esséncia os efeitos
negativos nos setores produtivos em razao da reducado da efetivagdo de politicas

publicas destinadas ao mercado, nutrindo que esses atores ajam de forma clandestina
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e irregular, intensificando uma economia informal, com os riscos e violagbes dos
direitos trabalhistas e sociais que refletem a informalidade.'%®

Diante de todo esse contexto, o comportamento do brasileiro traz um paradoxo,
ja que este é um critico feroz das condutas antiéticas, porém, em seu cotidiano, viola
diversas regras para buscar vantagens, portanto, possui um olhar para o outro, sem
observar a si mesmo. O principal estimulo para determinado comportamento é a
impunidade, e o grau de reprovagao, ja que a falta de censura daqueles que se
corrompem estimula os demais a praticarem o mesmo.'"°

O fenbmeno da corrupgao, apesar de parecer estar inserido na formacao do
brasileiro, possui um carater transnacional, e € um problema universal, motivo pelo
qual, ao buscar as suas raizes, nao se pode visualizar como um comportamento
tipicamente brasileiro.

Recentes manifestacbes no Brasil pedem o retorno da Ditadura Militar,
entendendo que o governo realizado pelos militares n&o tinha corrupgcdo, e que o
problema da corrupgao é a democracia. Tal reacdo nao se reflete nos fatos, ja que a
democracia possibilita o controle do governo pelo povo, bem como uma maior
transparéncia dos atos de governo, que deixam de ser secretos ao cidadao.

Nesse sentido, Regis Fernandes de Oliveira defende a democracia e a

inexisténcia da relacdo desta com a corrupgao:

Nenhuma razédo ha para que se possa afirmar a existéncia de elo entre
democracia e corrupgdo. Ao contrario, quanto mais forte a dose de
democracia, menos possibilidade tém os comportamentos ilicitos de
prosperar. Nas ditaduras é que ela pode germinar e, sub-repticiamente,
estender seus tentaculos em todas as areas, minando a Administragao
Publica. Mediante resisténcia e lutando pela liberdade de expressao é que se
podem controlar condutas antijuridicas. Sem duvida alguma, que s6 a
democracia ndo € suficiente para eliminar a corrupgdo. Esta anda no
submundo, na calada das noites, nos desvaos de mentes pervertidas. Logo,
ao lado da democratizacdo das instituicdes, impde-se democratizar a
sociedade e permitir a participagdo desta nas estruturas burocraticas."

Gesta Leal aponta que:

[...] ja se percebe existir no Brasil ha alguns anos novos ciclos participativos
por parte da cidadania, gerando o que se tem chamado de féruns hibridos e

109 |LEAL, Rogério Gesta. Patologias corruptivas nas relagées entre Estado, Administragdo
Publica e Sociedade: causas, consequéncias e tratamentos. Santa Cruz do Sul: EDUNISC, 2013.

110 OLIVEIRA, Regis Fernandes de. A corrupgdo como desvio de recursos publicos (A agressado da
corrupgao aos direitos humanos). In: Revista dos Tribunais, vol. 820/2004, p. 423-430, fev/2004.
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interativos entre instituigbes publicas, privadas e movimentos ou
representagdes sociais, levando o tema da corrupgdo para além das
fronteiras burocraticas do Estado ou de arranjos corporativos, em diregédo as
instancias mais deliberativas da Sociedade Civil como ator e protagonista
historico — e sujeito de direitos e obrigagdes.'2

Nesse cenario de condutas contraditorias do cidad&o brasileiro, deve-se buscar
as raizes desse problema, e assim, possibilitar a analise da existéncia ou inexisténcia

de uma cultura de corrupgao.
2.3 A CORRUPCAO COMO UM PROBLEMA CULTURAL DA SOCIEDADE

Existe uma cultura de corrupgao no Brasil? E como enfrentar essa patologia na
sociedade brasileira? Para se buscar respostas a essas questdes, alinharam-se
algumas premissas para ajudar no debate.

A corrupcao é fruto da natureza do homem, inerente a condi¢do humana, ou é
um fendmeno social decorrente de comportamento inserido na sociedade. A analise
do fendbmeno busca apresentar o panorama da corrupc¢ao e as tentativas de definicao
para essa multifacetaria patologia que se apresenta de diversas formas, em diferentes
eépocas, sociedades e sistemas politicos.

O tema ¢é atual, e ndo ha duvida da sua relevancia, ja que nao é possivel que
algum brasileiro ndo tenha tomado conhecimento de escandalos de corrupgéo ou que
tenha convivido com pequenos atos de corrup¢ao, o primeiro, apontado como fator de
ruptura da confianca da sociedade no Estado, o segundo, visto como fator corriqueiro,
uma corruptela, inclusive sendo destacado como manifestagao do jeitinho brasileiro.

A formacgéo histdrica e cultural do Brasil tem sido a justificativa da convivéncia
pacifica dos brasileiros com esse fendmeno que assola o Pais desde os tempos de
colbnia de Portugal, e apds a independéncia, em 1822, o Brasil continua repetindo os
problemas histéricos de confusdo da Administracdo Publica com o patriménio privado
das pessoas que se servem do Estado. Sera que o passado ibérico € o motivo dos
problemas atuais com a corrupg¢ao no Brasil? Esse € mais um dos questionamentos
que se busca apresentar nesta parte deste estudo.

O comportamento do brasileiro é fruto de uma cultura do afastamento do

cidadao da participagao da vida publica, em troca de uma esperanga de que possa

12 EAL, Rogério Gesta. Patologias corruptivas nas relagées entre Estado, administragao publica
e sociedade: causas, consequéncias e tratamentos. Santa Cruz do Sul: EDUNISC, 2013, p. 81-82.
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receber alguns beneficios do Estado, formando um quadro de apatia politica, deixando
a corrupgao sangrar cotidianamente a confianga da sociedade no Estado. Como
enfrentar o fendbmeno da corrupgao diante desse cenario?

A corrupgéo € um dos temas mais debatidos no Brasil, resultado da cobertura
dos meios de comunicacgao e investigagéo realizada pelo Ministério Publico Federal e
Policia Federal, bem como das decisées do Poder Judiciario. Apesar dessa midia em
torno do tema, sabe-se que ndo € um problema contemporéneo, e sempre esteve
presente ao longo da historia.

Na pesquisa dos trabalhos referentes a origem historica da corrupg¢ao no Brasil,
todos os autores concordam que as raizes encontram-se na América Portuguesa, a
partir do momento do descobrimento, quando era uma coldnia pertencente a Portugal.

O fendmeno da corrupgao nessa época colonial esta ligado a cultura politica e
a colonizagao mercantilista realizada pela metropole Portugal, vigorando um aspecto
elitista, que permanece até hoje, relativo aqueles que detém os espagos de tomada
de decisdo, a caréncia de controle dos atos da Administracdo e ao exercicio da
democracia.’® Os exemplos histéricos apontados de corrupgdo na era colonial sdo
considerados como uma heranca do periodo da colonizagdo.'*

Lucas Furtado, em tese de doutorado na Universidade de Salamanca, aponta
que a fraude mais comum era ligada ao contrabando de mercadorias, em razéo da
avidez das pessoas buscarem na coldnia o enriquecimento, em torno da notoriedade
da existéncia de abundancia na col6nia.'"®

Um dos fatos histéricos esta relacionado a exploracdo do ouro no século XVIlI,
em que o contrabando era combinado com a pratica corruptiva, difundindo-se inclusive
no ambito religioso, ja que o ouro naquela época era transportado de maneira ilicita
no interior das estatuetas, razdo pela qual se cunhou popularmente a expressao

“santinho do pau oco”.""6
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Na historia brasileira, em outra quadra historica, surgiu outro episddio de pratica
corruptiva quando da chegada da familia real portuguesa ao Brasil em 1808, em que
o Rei D. Jodo VI fazia a distribuigdo de titulos de nobreza e honrarias para obter apoio
politico e financeiro.’”” Em um periodo de oito anos, ocorreu a distribuicdo de mais
titulos do que houve em Portugal nos trezentos anos anteriores, sendo tal situagao
caracterizada por uma elite sem nenhum valor ético e motivada por um espirito de
troca, consistindo na frase “é dando que se recebe”, que subiu ao poder, consolidando
essa mancha na estrutura do Estado.'"®

O retorno da corte portuguesa a metrépole deixou o Brasil na escassez de
recursos, as véspera de sua independéncia, ja que o Rei limpou os cofres do Banco
do Brasil, levando o que restava do tesouro real que trouxe em 1808.'"°

Em outro periodo, apés a Proclamacgao da Independéncia, o Brasil proibiu o
trafico negreiro, mas este ainda perdurou por vinte anos e somente foi realmente
abolido quando a Inglaterra ameagou derrubar os navios que desrespeitassem a
proibigdo.'° A expressdo “para inglés ver” é dessa época, sendo um dos episodios
mais vergonhosos de corrupgao no Pais, ja que o Brasil assumira desde 1810 o
compromisso de tornar ilegal o trafico negreiro, e essa ilegalidade permaneceu em
torno de duas décadas somente tedrica, sendo que do total estimado de 5 milhdes de
africanos que foram trazidos ao Brasil, meio milhdo foi trazido durante essa
ilegalidade, por total conivéncia ou tolerancia das autoridades.'?’!

No século XIX, as condutas corruptas nao estavam restritas apenas aos que
detinham poder e ja estavam disseminadas no corpo social, como observa Thomas
Lindley, afirmando que os comerciantes baianos da época em seus negdcios eram
caracterizados por sua astucia mesquinha, cobravam o dobro do pre¢o quando

comercializavam com estrangeiros e desvalorizavam as mercadorias que receberiam
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em troca, sendo pessoas sem o sentimento de honra que deveria vigorar nas
transagdes entre os homens. 122

A corrupgao voltou a ser debatida no periodo do Governo Vargas, que culminou
no suicidio do presidente, periodo conhecido pela instabilidade politica.'*® Nessa
época, o fendbmeno foi o cerne central do debate na imprensa e nas disputas
parlamentares, com a acusagdo de comportamentos corruptos pelo grupo do
Presidente Vargas e corrupgado no meio militar, com o desvio de finalidade da coisa
publica, e isso serviu como bandeira da oposigdo liberal.'?*

O golpe militar de 1964, derrubando a democracia do Pais, prometeu ser de
curta duragéo, justificado pela existéncia da baixa qualidade moral dos individuos
envoltos em atos de corrupgdo, sendo caracterizado por um periodo de baixa
liberdade de expresséao, resultando em pouca divulgagao dos escandalos envolvendo
os governantes.'?°

Heloisa Starling afirma que a Ditadura Militar teve como objetivo o combate a
corrupgao e a derrota do comunismo, o que foi utilizado como discurso na véspera do
golpe militar de margo de 1964, que derrubou o Presidente Jodo Goulart. O golpe teve
como bandeira o anticomunismo, que possuia dois componentes explosivos: a
insurreicdo de 1935, circundada pela ficticia e frustrada tentativa dos comunistas
tomarem o poder pelo levante militar armado; e as motivagdes ideoldgicas fundadas
no ambiente da Guerra Fria e presentes na Doutrina de Segurancga Nacional. %6

Leal observa que, durante o regime de excegao imposto pela Ditadura Militar,
ficou notdrio que o perigo do comunismo ndo era como se imaginava, passando a
corrupgao a ser a base de sustentagao do regime militar.'?’

O caso brasileiro da Ditadura Militar revelou uma estratégia de sobrevivéncia

em que existia a aparéncia de um Estado forte, notavelmente em razao do uso do
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arbitrio e da violéncia, mas mantinha privilégios, aumentava a desigualdade e os
beneficios privados de recursos publicos, com impunidade e excessos, sendo que a
corrupgao era da esséncia do regime militar.128

O retorno do regime democratico, com o afrouxamento das restricdes as
liberdades civis e as elei¢des presidenciais indiretas de 1984, ocorreu com candidatos
civis, e a promulgagao da Constituigdo Federal de 1988 aconteceu apos a Ditadura
Militar entrar em decadéncia, pela deficiéncia no estimulo da economia e nao
conseguir reduzir a inflagdo, que era cronica e altissima.'?°

Marcos Bezerra identifica que a divulgagao das denuncias de corrupgao esta
relacionada com o vinculo entre a imprensa, a opinidao publica e a supervisdo do poder
politico, partindo da percepgao do papel da imprensa na contribuigdo com a vigilancia
e o controle das ag¢des do Estado. Além desse papel relevante da imprensa, a
divulgacao dessas denuncias possui um interesse politico e comercial, que cerceia a
producao das informacdes pela imprensa.’3°

Ap6s o retorno da democracia e a normalidade institucional, com a
promulgacgao da Constituicdo Federal de 1988, as Forgas Armadas retornaram ao seu
papel institucional. Ocorre que, nos ultimos anos, houve a difusdo de noticias de
corrupcado desenfreada que sangram os cofres publicos, e o descontentamento da
populagao brasileira atingiu o apice em junho de 2013, servindo como estopim de
diversos problemas que estavam acumulados retratando o descontentamento geral
com o cenario do Pais naquela ocasi&o.'

Ha uma sensacao de impunidade para aqueles que cometem atos corruptivos

na Administracado Publica, conforme apontam Carlos Alencar e lvo Gico Junior:

Ha uma percepgdo generalizada no Brasil de que funcionérios publicos
corruptos ndo sao punidos. Nao obstante, at¢ o momento, ndo ha
evidéncias empiricas que apoiem essa afirmacdo e muitos argumentam
que se trata de uma percepgao equivocada decorrente do aumento de
medidas anticorrupgdo. Uma das principais razbes para essa notavel
auséncia é a grande dificuldade de se identificar casos comprovados de
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corrupgao para, entdo, se averiguar se eles foram ou n&o punidos pelo
sistema judicial.'32

A participagdo popular e o acesso aos atos publicos constituem ferramentas
poderosas de combate a corrupcéo, devendo ser difundido que a corrupgdo sempre
existiu e que no regime democratico € possivel a retirada do véu que encobre tal
mazela, ja que em regimes autoritarios poucos ousavam desmascarar a corrupgdo. 33

A Administragdo Publica se comporta de forma indiferente aos anseios e
reivindicacbes da sociedade pelas praticas desinteressadas capitaneadas pelos
interesses das corporagdes que tomaram conta do Estado, transformando-se em
instrumento para satisfazer seus interesses particulares. Esse é o custo do cidadao
por ter abdicado de participar da esfera publica, tornando-a privada, com a expectativa
de se aproveitar do Estado sem alertar sobre os riscos e as consequéncias do seu
afastamento.’*

O Brasil é caracterizado pela cultura burocratica com pensamento hostil a
participacao cidada, mas se reconhece a necessidade de determinados mecanismos
burocraticos que concedem a uma organizagédo o ato de administrar, o que origina
uma imagem de complexidade da Administragdo Publica, prejudicando a participagao
popular, e existem razdes de justificacdo de natureza ideoldgica, com argumentos
endogenos e exdgenos. '35

Segundo Rogério Gesta Leal:

Os argumentos enddgenos trabalham com a ideia de que o tema da
administracéo publica possui um grau de complexidade e especificidade que
vai desde a sua dimensao gramatical/linguistica até a sua operacionalizagéo,
eis que conta com um universo categorial tdo préprio e pontual que sé é
alcangado pelos ja iniciados em sua ciéncia, deixando os incautos cidadaos
comuns do povo sem compreensdo do significado dos seus enunciados e
discursos, o que inviabiliza, por consequéncia, a compreensao de suas
praticas, eis que decorréncia da operacionalizagdo daqueles conceitos e
discursos. Em tal cenario, o que resta a sociedade €, tao somente, avaliar os
resultados das agbes e politicas publicas, sendo-lhe vedado o atingimento
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dos niveis de discussao e deliberacdo sobre a concepgaol/eleicao daquelas
acOes e politicas — questdes restritas as instituicbes competentes. 136

7

A cidadania brasileira € marcada historicamente por uma conjuntura de
marasmo que conduz a uma sensagao de desconfianga que resigna as tentativas de
resgate dos cidadaos para a participagdo cidada, surgindo o problema do
paternalismo estatal e a incapacidade da participagéo politica.'3’

A burocracia brasileira esta alicergada na teoria patrimonialista, que tem como
um dos seus expoentes Raymundo Faoro, que elenca determinados referenciais
tedricos que harmonizam o predominio tradicional-patrimonial proposto por Max
Weber e a construgdo da identidade politica do brasileiro.'38

O patrimonialismo do reino de Portugal germinou nas relagbes politicas e
administrativas do Brasil, demonstrado através da tomada do Estado para atender a
interesses privados e corporativos. O atendimento desses interesses € fundado por
um carater clientelista e pela corrupgéo.'3°

A corrupgao é constantemente atribuida ao legado da coroa portuguesa e ao
patrimonialismo, que é relacionado com a dominagao politica, sendo conferida ao
Estado e a cultura brasileira a razdo dos problemas institucionais do Brasil que
proporcionaram o desvio dos recursos publicos. O patrimonialismo é identificado pela
auséncia de distingdo da esfera publica e da esfera privada, por apropriagdo do cargo,
acarretando o prejuizo da construgdo da ideia de interesse publico.'4°

A formatacéo politica brasileira possui origem na questao histérica relacionada
pela gestdo da coroa portuguesa, consistindo no estabelecimento de estruturas
burocraticas da Administragdo com niveis de tolerancia de atos corruptivos, da mesma
forma de quando no Brasil-Col6nia a metrépole enviava representantes que tomavam

0 patrimonio publico como se fosse privado.'!
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O capitalismo brasileiro em sua formagéao colonial ndo obedeceu a legalidade,
que teria uma funcao neutralizadora e técnica, sem sofrer abalos pela vontade politica,
existindo relagdes legais de dominio do Estado em trato com os particulares, bem
como lagos econémico-sociais da sujeigédo entre grupos sociais.’#?

A reducdo ao modelo patrimonialista para explicar a histéria institucional
brasileira acaba em desprezo de outros fatores que superam a apropriagao privada
de bens publicos, sendo que a delimitacdo ao Estado afastaria a sociedade e os
interesses privados, que séo evidenciados pelo mercado. 3

Os atos corruptivos vistos como um acontecimento do mundo proveniente da
heranga ibérica tem conexdo com a diferenciacdo dos ambitos publico/privado,
necessitando uma recuperacgao do ponto de vista publico/privado, mas relacionados a
moral, a historia e aos aspectos culturais.

Rogério Gesta Leal afirma que a corrupgdo somente ocorre com a existéncia
de um ambiente conveniente para a sua manifestacao, a existéncia de uma cultura de
corrupgao, ja que havera o consentimento, mesmo velado, social e institucional. 44

A existéncia da corrupcdo depende da existéncia de pessoas corruptas,
comparando-se com a decadéncia de um pais e de uma empresa como resultado da
queda de sua moral.'5

Na auséncia de participacao do povo nas decisdes politicas do pais, as pessoas
publicas ficam a vontade para se aproveitar do Estado para o seu préprio beneficio, o
que resulta na infiltracao das patologias corruptivas no seio da Administragcdo Publica,
em razdo da auséncia de controle na gestdo publica. Essa conjuntura forma uma
condicdo de alienagdao da sociedade, com uma permissividade a tudo que lhe é
colocado, sem a devida e necessaria critica, incorporando-se ao estilo de vida e

cultura.146

42 NOTARI, Marcio Bonini. Interfaces da corrupgdo: uma analise multidisciplinar das patologias
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Nesse contexto, surge o jeitinho brasileiro, que se configura como uma
pequena corrupgao para se buscar uma excec¢ao a regra geral imposta a todos,
utilizando subterfugios nas relagcdes pessoais de intimidade, hierarquia e poder para
atingir fins ilicitos. 4’

Nucci, para demonstrar esse lado da sociedade brasileira que busca levar
vantagem, resgata a propaganda de uma empresa de cigarros veiculada na década
de 1970, em que um famoso jogador de futebol afirmava que era tolice o cumprimento
das regras, e que o brasileiro deveria levar vantagem. Popularmente, ficou conhecida
como “Lei de Gerson”, o jogador famoso que estampava a esperteza do brasileiro em
desrespeitar regras.48

O jeitinho brasileiro se mostra como uma forma de desvio ao excesso de
burocracia e regulamentagao, presente ndao somente no trato com a coisa publica,
mas existente na esfera privada, conduta de desrespeito as regras e leis, existente na
alma do brasileiro, que n&o a vé como causadora de prejuizos a toda a sociedade, em
razao do seu uso costumeiro, mas criticando e condenando a pratica corruptiva, com
uma ideia de se tratar de condutas diferentes.#°

Aqui, deve-se afirmar e reafirmar, contextualizando o tema referente as origens
da corrupcao brasileira, que as causas da corrup¢cdo ndo se encontram mais no
passado ibérico do Brasil, na colonizagdo portuguesa, como se fosse culpa da
metrépole lusa o Brasil ndo ter obtido éxito em combater a corrupgdo. Como se o
problema da corrupgado nao pudesse ser solucionado por estar relacionado a histéria
e a identidade do povo brasileiro.'°

A insisténcia em conferir a responsabilidade pela corrupcdo a formacao da
identidade cultural relacionada a Portugal € uma “fuga da realidade e tentativa de

esconder os verdadeiros motivos e reais beneficiarios dos tdo comuns desvios e
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fraudes praticados ao longo do século XX e que se perpetuam neste inicio de século
XX|.7151

A repeticdo desse argumento mascara os que se favorecem da corrupgao, nas
fraudes e nos desvios de recursos publicos, que ndo sdo a monarquia ou a aristocracia
portuguesas. A responsabilizagdo pelos atos de corrupgdo ao passado ibérico e a
identidade moral e cultural do Brasil ndo condiz com a realidade, sendo que a
irradiagao da corrupgao decorre do numero excessivo de oportunidades para que se
possa desviar 0s recursos publicos e da evidéncia de que os atos corruptos nao serao
punidos.'%2

A corrupcado demonstra a sua mutabilidade aparecendo em diversos setores e
possui a habilidade de se expandir com um infinito feixe de relagbes sociais e
institucionais, oriundas das esferas publica e privada, influindo inclusive na opiniao
publica de massa, recuperando a capacidade de indignag&o.'®3

A constante eclosdo de escandalos midiaticos esta ligada com as mudancgas
nas definicdes e com as conexdes entre a esfera publica e a esfera privada, em razao
da expansado das formas de visibilidade e publicizagdo, promovendo uma nova
equacido entre o comportamento dos meios de comunicagdo com as acodes e
interagdes sociais.®*

E preciso libertar-se das explicacdes dos casos de corrupgdo como se fossem
uma repeticao da historia colonial e do passado ibérico do Brasil, reconhecendo que
a corrupgao faz parte da histéria brasileira da mesma forma que faz parte da histéria
de paises desenvolvidos como Estados Unidos, Japdo e Suécia, e da de paises
emergentes como Cingapura, que deixou de ser indicado como um dos paises mais

corruptos, e se transformou em um dos paises com indices menores de corrupgéo.'®®
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futuro. Belo Horizonte: Forum, 2015, p. 18.

152 | EAL, Rogério Gesta; RITT, Caroline Fockink. A democracia considerada como o melhor
sistema politico para o enfrentamento e combate a corrupgao. In: Anais do Xl Seminario Nacional
Demandas Sociais e Politicas Publicas na Sociedade Contemporanea.

153 LEAL, Rogério Gesta. Patologias corruptivas nas relagées entre Estado, Administragdo
Publica e Sociedade: causas, consequéncias e tratamentos. Santa Cruz do Sul: EDUNISC, 2013, p.
14.

154 NOTARI, Marcio Bonini. Interfaces da corrupgdo: uma analise multidisciplinar das patologias
corruptivas. In: Anais do XIl Seminario Nacional Demandas Sociais e Politicas Publicas na
Sociedade Contemporanea.

155 FRIEDRICH, Ricardo Werner. Patologias corruptivas: conhecendo suas caracteristicas para
depois combaté-la. In: Anais do XIl Seminario Nacional Demandas Sociais e Politicas Publicas
na Sociedade Contemporanea.



53

A diferenga para ter éxito no combate a corrupgao encontra-se na maturidade
de cada povo que enfrenta esse problema, ja que o fendmeno se irradia e existe em
todo o mundo, mas a medida em que intervira nos objetivos da nagcdo e como se
extinguirdo os atos corruptivos, isso dependera da sociedade, que deve saber que
entre os instrumentos que se mostraram eficientes em outros paises estdo a punigao
efetiva e a educacgédo.’

Para efetuar o controle da corrupgcdo, € necessario um ambiente juridico
favoravel com a existéncia de normas que objetivem a prevengao e a repressao dessa
patologia, ja que os espacgos vazios sem regulamentagcdo abrem brechas para a
pratica de condutas corruptas, e para isso, a populacido deve ser alertada dos riscos
dessa pratica para o desenvolvimento econémico e social.

O papel da democracia e da transparéncia da gestao publica é de instrumentos
para a formagao da consciéncia critica do cidadao, e de aptidao para demonstrar que
a preocupacdo nao € restrita ao ambito nacional, e sim, uma preocupagao
internacional que se iniciou principalmente pelos prejuizos econémicos causados ao

Mercado.

156 FRIEDRICH, Ricardo Werner. Patologias corruptivas: conhecendo suas caracteristicas para depois
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3 MARCOS NORMATIVOS INTERNACIONAIS E NACIONAIS DE
ENFRENTAMENTO DA CORRUPCAO

O fenbmeno da corrupgao sempre foi objeto de estudo de diversos ramos do
conhecimento humano, e esteve presente na histéria do Brasil desde o descobrimento
até os dias atuais. A parte contemporanea da historia tem demonstrado que o uso do
poder publico para alcangar beneficios particulares tem sido uma pratica habitual em
todas as sociedades. Apesar do fendmeno estar presente ha muito tempo, na ultima
metade do século XX, adquiriu grandes proporgoes, irradiando de paises pobres a
ricos, de modelos de governo autoritarios a democraticos, atingindo todos os graus de
hierarquia das organizagdes internacionais, empresas multinacionais e os membros
do governo dos Estados. A irradiagéo e a expansao do fendmeno encontra as suas
causas em alguns elementos da era da globalizagéo, sendo que a corrupgéo € um dos
meios que contribuem para a internacionalizagdo do crime.'®”

Cepeda e Sanchez apontam como fatores classicos que favorecem as praticas
corruptas a escassa cultura da democracia e o0 desrespeito aos principios
democraticos, a discricionariedade dos funcionarios publicos, os processos de
privatizagao e a tolerancia social a esses fatores. Abalizam que nos ultimos tempos
surgiram instituicbes e organizagdes internacionais que possuem competéncia e a
capacidade de tomar decisdes importantes ligadas ao fenbmeno da globalizagéo e
que podem ser contaminadas pela corrupgao.'®

Nesse cenario, existem empresas multinacionais, que possuem a sede em um
pais, mas atuam em diversos paises, buscando um mercado consumidor para os seus
produtos, energia, matéria-prima ou méao de obra barata. Ocorre que o poder dessas
empresas € maior do que o de alguns Estados, sendo que as relagdes entre o Estado
e o Mercado acabam favorecendo a ultima parte, significando que decisdes sao
tomadas pelo Estado sem a preocupacao com o interesse publico. Por outro lado, as
decisdes tomadas também nao favorecem o proprio Mercado, ja que nao possibilitam
um cenario de livre concorréncia, colocando no mercado consumidor produtos mais
baratos, de ma qualidade e que n&o respeitem os padrdes de sustentabilidade e de
protegcao ambiental.

157 CEPEDA, Ana Isabel Pérez; SANCHEZ, Carmen Demelsa Benito. La politica criminal internacional
contra la corrupcion. In: Revista Brasileira de Ciéncias Criminais, vol. 89/2011, p. 13-62, mar-
abr/2011.
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Em um mercado saudavel, identifica-se um equilibrio entre os lucros do
empresario e os ganhos do consumidor, sendo que a livre concorréncia € o principio
que obsta o aumento dos lucros pelo capitalista. Aqui deve ser ressaltado que, em
qualquer sociedade capitalista baseada na livre iniciativa e na livre concorréncia, o
empresario procura aumentar os seus lucros, porém o uso da corrup¢ao € uma forma
ilegal de aumentar esses ganhos."'®°

Muitas vezes, o argumento utilizado pelas empresas que utilizam a corrupgao
para a maximizagao dos seus lucros € a protegao do valor social do trabalho, ja que
as empresas envolvidas em escandalos de corrupgdo empregam milhares de
pessoas. Exemplos podem ser vistos com a quantidade de postos de trabalho que
foram fechados em razdo dos avancos das investigacdes da Policia Federal e do
Ministério Publico em empresas que negociavam com a Petrobras. Nesse sentido,

afirma Evandro Fernandes de Pontes:

O combate, nesse caso, deve ser constante e efetivo. Conforme
demonstramos, a corrupgado afeta diretamente o pilar da igualdade e da
equidade, pois cria nichos na superestrutura para desequilibrios e graves
desigualdades, sobretudo para empresas que ndo precisam entrar no “jogo
da livre concorréncia” nem tampouco da ‘“livre iniciativa”. Sao constituidas
com prote¢des (ou tém a sua constituicdo, qual seja, o seu contrato plurilateral
inaugural, enviesados), pois reservam-se, socialmente, a um papel de
protecdo ilegal de interesses particulares, sorrateiramente revestidos de
interesse publico. Essa consequente violagao da livre concorréncia e da livre
iniciativa acarreta um colapso violento sobre o valor social do trabalho.160

O combate a corrupg¢ao nao pode ser impedido ou reduzido pela ameacga ou
chantagem realizada sob a 6ética da protegdo do emprego. Essa é a mesma
chantagem realizada pelas empresas quando ndo querem respeitar as normas
ambientais, e os riscos para a humanidade s&o terriveis. A preservagao das empresas
corruptas prejudica o desenvolvimento econbémico de um pais e o afasta dos
fundamentos da livre iniciativa e de principios constitucionais. Sobre os efeitos da

corrupgao, explana Evandro Fernandes de Pontes:

Muito pode e ha de ser dito sobre os efeitos da corrupgao na plenitude nao
apenas dos Fundamentos da Republica ja citados (valor social do trabalho e
livre iniciativa), mas também sobre o total cancelamento dos principios

159 SOUZA, Ricardo Inglez de; SILVEIRA, Luciana Dutra de Oliveira. Lei Anticorrupgao e a Defesa da
Concorréncia. In: Revista dos Tribunais, vol. 947/2014, p. 201-211, Set/2014.
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constitucionais da livre concorréncia, da redugéo das desigualdades sociais,
do tratamento favorecido para empresas de pequeno porte e, como efeito
direto do apodrecimento do valor social do trabalho, a completa destrui¢ao do
pleno emprego. A ideia de que manter empresas corruptas visa preservar o
emprego é extremamente cafajeste: nucleos de corrupcdo nido apenas
tornam o trabalho em completa desvalorizagdo social, quanto afetam
profundamente o pleno emprego. Ndo é necessario ser um experto em
microeconomia para constatar que nucleos de corrupgdo segregam o
mercado de trabalho entre insiders e outsiders, com o nitido intuito de reduzir
os riscos de denuncias “de dentro para fora” das empresas, os tdo em voga
wikileaks. Manter a corrup¢ao e suas estruturas corporativas (ainda que “sob
controle”) em um mercado de trabalho que se quer livre e em uma economia
de pleno emprego é como tentar manter um algodao doce na tempestade. E
absolutamente 6bvio que o valor do trabalho e o pleno emprego precisam ser
fatalmente afetados para manter estruturas de poder movidas pela corrupgéo
e pelo suborno empresarial estruturado.®’

A ideia de que o Estado deve somente aguardar que os agentes econémicos
consigam sozinhos em mercados competitivos seus préprios mecanismos de
contencdo, como a solucdo para os riscos, foi abandonada durante as crises
econdmicas, em que o Estado foi obrigado a intervir na economia. 62

Nesse ponto, é necessario afirmar que, quando se trata de distribuir os lucros
da atividade econdmica, os defensores do discurso da liberdade sdo os primeiros a
hastearem as bandeiras, porém, em momentos de crise imploram pela agcao e
intervengao do Estado, com a socializagdo dos prejuizos, sendo estes distribuidos
para toda a sociedade. Por outro lado, revela-se que a participagdo do Estado em
empresas como socio ou investidor da atividade econémica prejudica principalmente
as pequenas e médias empresas, bem como aquelas que ndo possuem investimentos
diretos pelo Estado, resultando no fechamento dessas atividades, por uma acgao direta
do Estado por preterir uma atividade a outra, ou uma empresa a um concorrente, sem
nenhum respeito ao interesse publico.

Assim, a relagdo perniciosa entre o Estado e o Mercado favoreceu
determinadas empresas na pratica da corrupgao para que tenham beneficios privados
através de praticas ilicitas, exemplificadas pelo favorecimento ilegal em processos de
aquisicao de produtos e servicos pelo Estado, financiamento da atividade por bancos

de fomento publicos sem critérios de isonomia com outras empresas, concessao de
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incentivos fiscais em prejuizo e desrespeitando o interesse publico e elaboragéo e
promulgacgao de legislacdo que nao atende ao interesse social.
A relagao entre o Estado e o Mercado pendeu para um dos lados, com a vitoria

do capitalismo. Segundo Marcia Noll Barboza:

O final do século XX se caracteriza, sem duvida, pelo triunfo do capitalismo,
com a extingéo do bloco socialista e a formag¢ao do mercado mundial, eventos
paralelos e conectados que propiciam o revigoramento das ideias
econdmicas liberais. E o momento da chamada onda neoliberal, que implica,
para o Estado, diversos passos em retirada. Forma-se com isso um novo
cenario, oportuno, como veremos, ao desenvolvimento da criminalidade e a
pratica de corrupgao. Recordemos os seus elementos: internacionalizagao e
liberalizagao das relagbes comerciais e do sistema financeiro, diminuigdo ou
eliminagdo dos controles estatais, conversdo de um bloco de paises ao
regime capitalista, expansdo da cultura do consumo e da légica da
maximizagdo do lucro, formagdo de grandes organizagbes (empresariais)
com enorme poder econdmico, intensificagcdo da informagdo e da
comunicacgao, entre outros. 163

Nesse contexto, Carlos Eduardo Adriano Japiassu identifica a corrupgédo nas
transagdes comerciais internacionais; na procura de mercados, 0s empresarios
efetuam o pagamento ilicito a politicos, intermediarios e a funcionarios publicos dos
paises que cobicavam tomar politica e comercialmente, beneficiando e aumentando
o patriménio de poucos em detrimento de uma grande parcela da populagao, formada
principalmente por camadas carentes. 6

Observa-se que o conceito da corrupgdo como o exercicio do poder publico
para ganho do particular passou a ser somente a largada e ja ultrapassado com a
assungao no conceito de corrupg¢ao, abrangendo novas formas e temas a ocorrer,

relacionados a dois fatores:

[...] la mayor intervencion del Estado en todos los ambitos, también en el
econdmico, ha hecho que aumente el nimero de posibles conductas punibles
y que se expanda el concepto de servidor publico. Por otro, los actuales
modelos econdmicos — tanto por las politicas privatizadoras, como por la
presencia de multinacionales y de relaciones econémicas que trascienden las
fronteras de los Estados — han favorecido la aparicién de nuevas conductas

163 BARBOZA, Marcia Noll. O combate a corrupgdao no mundo contemporaneo e o papel do
Ministério Publico no Brasil. Disponivel em: <http://www.mpf.mp.br/atuacao-tematica/ccr5/noticias-
1/eventos/docs-monografias/monografia_3_lugar.pdf>. Acesso em: 03 out. 2010.
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de corrupcion, erigiéndose nuevas formas de poder econdmico y de relacion
qgue han hecho posible hablar de formas de corrupcién privada.165

Para combater o fendmeno da corrupgdao foram editados instrumentos
internacionais, sendo que a competicdo aberta em certos mercados foi e continua
sendo afetada diretamente pela corrup¢ao, e que os interesses colidentes entre as
empresas e os Estados acarretaram o surgimento de documentos internacionais que
tratam sobre o tema.

Com o objetivo de versar sobre os tratados internacionais de enfrentamento da
corrupgao, optou-se a realizar um recorte naqueles documentos assinados pelo Brasil,
ou que geram efeitos ao Brasil, como é o caso da lei norte-americana que combate os
atos de corrupgao praticados no exterior. Assim, ndo serao abordadas as Convencgoes
Internacionais firmadas no ambito do Conselho da Europa e da Unido Europeia, e da

Comunidade para o desenvolvimento da Africa Meridional e da Unido Africana.

3.1 TRATADOS INTERNACIONAIS DE ENFRENTAMENTO DA CORRUPGCAO

O primeiro documento internacional que trata sobre o tema da corrupgao no
ambito das empresas transnacionais € a Resolug¢ao n° 3.514, de 15 de dezembro de
1975,1%6 da Assembleia Geral da ONU, porém, as Resolu¢des da Assembleia Geral
nao possuem carater vinculante, servindo como recomendacdes aos paises,
caracterizadas como soft law.

Ao editar a Resolugao, a Assembleia Geral estava preocupada com as praticas
corruptas de empresas transnacionais e de outras empresas, bem como de seus
intermediarios e de outros envolvidos na pratica dessas condutas. A resolucao
condenou todas as praticas corruptas que violem as leis e os regulamentos de onde
estao instaladas e reafirmou o direito de todo Estado a adotar disposicdes legislativas
e realizar investigacgdes e utilizar as oportunas medidas juridicas contra essas praticas,
nas suas respectivas jurisdigdes, tanto aos paises onde as empresas se instalam

quanto nos paises de origem das empresas.

165 TORRE, Ignacio Berdugo Gémez de La; CAPARROS, Eduardo A. Fabian. Corrupcién y Derecho
Penal: Nuevos perfiles, nuevas respuestas. In: Revista Brasileira de Ciéncias Criminais, vol.
81/2009, p. 7-35, Nov-Dez/2009.
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A Resolugdo fez com que os governos reunissem informag¢des sobre as
praticas corruptas e as medidas adotadas contra elas, e que trocassem essas
informagdes por meio de acordos bilaterais, e quando aplicavel, em acordos
multilaterais, cooperando os governos de origem das empresas com 0S governos
onde elas se instalem para impedir as praticas corruptas, em particular, o suborno.

Renato de Mello Jorge Silveira afirma que nos anos 1970 houve a percepgéo
da influéncia prejudicial da corrupgao em varias analises econdmicas, mencionando
que a Resolugdo da ONU abordou de forma incipiente o tema da corrupgdo nas
transagdes comerciais internacionais.'%”

A corrupgdo na forma pagamento de propina para funcionarios publicos
estrangeiros era tratada como um problema juridico nacional, sendo que os que
cometiam essas condutas somente eram punidos quando eram cometidos no préprio
pais, na jurisdicdo dos tribunais nacionais, mas néo eram considerados crimes quando
cometidos no estrangeiro.’®

A internacionalizacdo € vista como uma das marcas do mundo atual,
determinando o conteudo material de diversas areas do Direito, sendo que de forma
mais evidente nas relagdes de conteudo econémico, nas estruturas corporativas e nas
relagbes que ultrapassam as linhas fronteiricas dos Estados, devido ao periodo
histérico vivido, caracterizado pela livre circulagdo de bens e capitais. 69

O corruptor enfrenta um risco minimo de ser descoberto quando as condutas
ocorrem em uma zona com mecanismos fracos de detecgao, muitas vezes, por serem
mecanismos corruptiveis, ou quando efetuada por meio de agentes ou mascarada por
contratos de comissdo ou através de pessoas juridicas no exterior. A impunidade do
suborno no exterior foi estimulada pela aquiescéncia de que essa conduta era parte
dos negdcios e a possibilidade de deducéo fiscal de suborno estrangeiro em muitos
paises.!’0

Houve uma série de escandalos envolvendo empresas que subornavam

funcionarios publicos estrangeiros nos Estados Unidos, fazendo surgir uma

167 SILVEIRA, Renato de Mello Jorge. A ideia penal sobre a corrupgdo no Brasil da seletividade pretérita
a expansao de horizontes atual. In: Revista Brasileira de Ciéncias Criminais, vol. 89/2011, p. 407-
428, mar-abr/2011.

168 CREMADES, Bernardo M. Corrupcion y arbitraje de inversion. In: Revista de Arbitragem e
Mediagao, vol. 6/2005, p. 126-142, Jul-Set/2005.

89 TORRE, Ignacio Berdugo Gémez de La; CERINA, Giorgio D. M. Sobre la corrupcion entre
particulares Convenios Internacionales y Derecho Comparado. In: Revista Brasileira de Ciéncias
Criminais, vol. 89/2011, p. 159-214, Mar-Abr/2011.
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mentalidade de que essa conduta n&o era aceitavel, surgindo a Lei das Praticas de
Corrupgao no Exterior, a The Foreign Corrupt Practices Act — FCPA, promulgada em
1977.

Segundo Rosenberg, Kaufmann e Plochocki, a FCPA foi uma resposta a
preocupacdes com a corrupgao publica existente nos Estados Unidos da América e
no exterior. A FCPA tinha como missédo dentro dos EUA a prevencéo de situacdes
como a do caso Watergate, o maior escandalo de corrupg¢ao publica, que envolveu o
Presidente Richard Nixon, acabando na sua renuncia ao cargo. Ressaltam os autores
que, além das fronteiras dos EUA, os legisladores tinham a intengao de utilizar a FCPA
para reduzir as propinas estrangeiras e outras praticas corruptas, conservando a
credibilidade no mercado e promovendo a realizagdo de praticas comerciais éticas
com seus aliados econdmicos e politicos em paises em desenvolvimento. '’

A FCPA teve grande importancia para a criagao de um instituto de competéncia
extraterritorial da lei penal e a rejeicdo a conduta daqueles que subornavam
funcionarios publicos estrangeiros, promovendo a criminalizagao internacional do
suborno e das infragdes conexas.

A FCPA, em 1988, foi alterada para implementar as recomendac¢des da
Convengao Antissuborno da Organizagdo para a Cooperagdo e Desenvolvimento
Econémico — OCDE. O aumento de processos judiciais com fundamento na FCPA
nos EUA é complementado por um esforgco global para erradicar a corrupgéo e o
suborno.'?

Nessa alteragdo de 1988, o Congresso dos EUA incluiu duas defesas
afirmativas para os acusados de violarem a FCPA, a defesa da lei local e a defesa de
despesas promocionais razoaveis e de boa-fé, e solicitou que o Presidente
negociasse um Tratado Internacional com membros da OCDE para proibir o suborno
nas transacdes comerciais internacionais, que culminou na Convengao sobre o
Combate da Corrupgdo de Funcionarios Publicos Estrangeiros em Transagdes

Comerciais Internacionais, concluida em Paris, em 17 de dezembro de 1997.173

71 ROSENBERG, Hillary; KAUFMANN, Adam S.; PLOCHOCKI, Tara J. The U.S. foreign corrupt
practices act: Eradicating corruption in U.S. and non U.S. companies. In: Revista dos Tribunais, vol.
947/2014, p. 399-424, set/2014.
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173 UNITED STATES OF AMERICA — DEPARTMENT OF JUSTICE. A Resource guide to the U.S.
Foreign Corrupt Practices Act. Disponivel em: <https://www.justice.gov/sites/default/files/criminal-
fraud/legacy/2015/01/16/guide.pdf>. Acesso em: 17 out. 2017.
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A FCPA teve nova modificacdo em 1998 para se adequar a Convengao sobre
o Combate da Corrupgdo de Funcionarios Publicos Estrangeiros em Transagdes
Comerciais Internacionais, expandindo a finalidade da lei, incluindo o pagamento feito
para garantir qualquer vantagem imprépria, possibilidade de alcangar pessoas
estrangeiras que cometem um ato em adiantamento a um suborno estrangeiro nos
EUA. Também, incluiu as organizagdes internacionais publicas na definicdo de
funcionario publico estrangeiro, acresceu uma base alternativa para jurisdicdo com
base na nacionalidade e a aplicagdo de penalidades criminais para estrangeiros
empregados ou atuando como agentes das empresas nos EUA.'74

A comunidade internacional sofreu uma pressao capitaneada pelos EUA para
que os paises adequassem as suas legislagdes internas sobre a corrupgao, ja que a
posicdo das empresas americanas apoés a FCPA ficou desvantajosa em relagao a
empresas de outros paises que nao puniam a corrupgdo, ja que o suborno dos
funcionarios publicos de outros paises como uma ferramenta de negdcios era
considerado ilegal nos EUA, porém, em outros paises podia ser considerado legal
dependendo da legislagdo nacional.'”®

Em raz&o do prejuizo de tratamento dessas condutas de forma diferenciada
pelos paises, destacou-se a necessidade da cooperacdo internacional como
ferramenta essencial para que seja obtida eficacia na luta contra a corrupgéo, sendo
editados instrumentos internacionais que tratam sobre os varios aspectos da
corrupgao, nos ambito geografico e de conteudo material.

Uma das constatacdes realizadas por quem pesquisa o assunto da corrupgao
€ que a denominada contabilidade motivadora dos agentes corruptos € a possibilidade
da manutengao das vantagens financeiras obtidas, permanecendo essa motivagao
mesmo nos casos em que sao descobertos e punidos. Nesse caminho, o poder do
Estado em punir os crimes é enfraquecido diante da possibilidade dos corruptos

usufruirem do resultado econémico da corrupgao.'’®

74 UNITED STATES OF AMERICA — DEPARTMENT OF JUSTICE. A Resource guide to the U.S.
Foreign Corrupt Practices Act. Disponivel em: <https://www.justice.gov/sites/default/files/criminal-
fraud/legacy/2015/01/16/guide.pdf>. Acesso em: 17 out. 2017.
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333-351, jul-set/2011.
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Em razao disso, é necessario modificar essa logica, retirando os casos em que
a fruicdo do resultado econémico é visivel, sendo que os agentes envolvidos nas
condutas corruptas utilizam ferramentas e técnicas para esconder o resultado
auferido, caracterizado pela pratica de lavagem de dinheiro."””

Nessa esteira, deve ser destacada a importancia da Convencido das Nacgdes
Unidas contra o Trafico llicito de Entorpecentes e Substancias Psicotropicas de 1988
(doravante denominada Convengao de Viena), que colocou as primeiras luzes sobre
o problema da lavagem de dinheiro, apesar de nao tratar sobre a corrupgao.

Ocorre que na Convengao de Viena o uso do direito penal contra a lavagem de
dinheiro esta relacionado a luta contra o trafico de drogas, sendo que nessa
Convengao a corrupgao nao é imaginada como um crime autdnomo, com conteudo
material préprio, servindo para fortalecer a protecdo do bem juridico dessa
Convencgao, que é a saude publica, conceituando, desde entédo, que a lavagem de
dinheiro € uma forma de reintegracéo dos ativos do crime organizado no mercado,
utilizando instrumentos para dar aparéncia de legalidade e conformidade a origem dos
recursos.'’8

Torre e Caparrés apontam que, no momento da edigdo da Convengao de Viena,
houve uma inadequacao dos instrumentos de politica criminal para tratar sobre a
prevencao e a repressdo desses comportamentos, mas que posteriormente foram
expandindo muito além das fronteiras do trafico de drogas para transcender no crime
organizado e na corrupgéo.'”®

No Brasil, o cumprimento e a implementacdo da Convencao de Viena de 1988
foram determinados pelo Decreto n° 154/1991, ratificado em 17 de julho de 1991,
tendo 185 (cento e oitenta e cinco) Estados-parte, e isso foi primordial porque
estabeleceu as bases para o desenvolvimento de muitos mecanismos de cooperagao
e colaboracgao internacional, ndo tendo somente pensado exclusivamente ao trafico
de drogas, mas extensivel a outros assuntos penais graves que tenham dimenséao

transnacional, regulando a extradi¢cao, a assisténcia juridica reciproca, a transferéncia

77 PAGOTTO, Leopoldo. A legislagao sobre lavagem de dinheiro enquanto alteradora dos incentivos
no combate a corrupgéo. In: Revista de Direito Bancario e do Mercado de Capitais, vol. 53/2011, p.
333-351, jul-set/2011.
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dos procedimentos penais, outras formas de cooperagao e capacitacido, a cooperagao
internacional de assisténcia aos Estados de transito e entrega vigiada.'8°

A OCDE reconhece o problema da corrupgao como freio ao desenvolvimento
econdmico. Em 1997, foi o quadro da importante Convengao sobre a luta contra o
suborno de funcionarios publicos estrangeiros em transagdes internacionais. '8

A importancia do suborno e da corrup¢ao dentro da ordem publica decorre da
preocupacgao existente nos anos 70 sobre os meios utilizados pelas empresas
multinacionais para conseguirem contratos nos paises estrangeiros, combinada com
os escandalos que incluiam o suborno de funcionarios publicos estrangeiros, por parte
das empresas americanas, que, como ja visto, levaram os Estados Unidos a
promulgar a FCPA, de 1977. O objetivo era de evitar o pagamento de suborno de
funcionarios estrangeiros e restabelecer a confiangca publica na integridade das
empresas americanas, criminalizando a corrupgéo para obter ou manter negécios. 182

A partir da FCPA, houve um impulso para as medidas adotadas pelos EUA em
nivel internacional, em razao dos efeitos prejudiciais e da situagdo desvantajosa das
empresas americanas em comparagao as empresas dos demais paises que pagavam
subornos, e ainda a legislagéo de alguns paises que concediam vantagem adicional
possibilitando as dedugdes fiscais dos valores pagos a titulo de suborno no
estrangeiro.'83

Em consequéncia desse prejuizo, os EUA exerceram pressao sobre os Estados
que negociavam consigo para que promulgassem uma legislacdo paralela, e no
decorrer dos anos 90, produziram uma grande quantidade de iniciativas internacionais
contra o suborno e a corrupcgao, que resultaram na Convencdo da OCDE de 1997.184

As iniciativas dos anos 90 foram reconhecidas pelo Fundo Monetario

Internacional sobre a convencdo da OCDE, afirmando que essa Convengao se

180 GARCIA, Nicolas Rodriguez. El progresivo disefio de espacios judiciales penales comunes para
enfrentar la impunidad de la corrupcion. In: Revista Brasileira de Ciéncias Criminais, vol. 89/2011, p.
239 354, Mar-Abr/2011.
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Penal: Nuevos perfiles, nuevas respuestas. In: Revista Brasileira de Ciéncias Criminais, vol.
81/2009, p. 7-35, Nov-Dez/2009.
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Internacional (Cohecho, Blanqueo de Capitales y Fraude Contable). In: Revista de Direito Bancario e
do Mercado de Capitais, vol. 20/2003, p. 283-308, abr/jun/2003.

183 |bidem.

184 |bidem.



64

beneficiou de um ambiente internacional favoravel, destacando outras iniciativas
internacionais anticorrupg&o.'8%

A Convengao sobre o Combate da Corrupgao de Funcionarios Publicos
Estrangeiros em Transagdes Comerciais Internacionais foi a primeira de ambito global
a tratar especificamente sobre o tema da corrupgdo, sendo elaborada pela
Organizacgéao para a Cooperagao e Desenvolvimento Econémico e concluida em Paris
no dia 17 de dezembro de 1997, entrando em vigor internacionalmente em 15 de
fevereiro de 2000.

No Brasil, foi aprovada pelo Congresso Nacional pelo Decreto Legislativo n°
125, de 14 de junho de 2000, e o Governo Brasileiro depositou o instrumento de
ratificacao a referida Convengao em 24 de agosto de 2000, passando a vigorar a partir
de 23 de outubro de 2000, e promulgada pelo Decreto n® 3.678, de 30 de novembro
de 2000.

Essa Convencao trata de uma forma bem especifica de corrupcédo, que
acontece no mercado internacional, e que foi conduzida pelos Estados Unidos da
América, que como visto, foi o Unico pais a punir seus cidadaos por subornarem os
funcionarios publicos de outros Estados, o que deixou em uma situagao desvantajosa
as empresas americanas que atuavam no comércio internacional em comparagao as
empresas sediadas em outros paises do globo. Essa Convengdo objetiva que os
Estados criminalizem em seus ordenamentos internos o suborno ativo de funcionarios
publicos de outros Estados. O problema dessa Convengdao € que restringiu a
criminalizagdo da corrupgao somente em transagdes comerciais internacionais, bem
como o fato da OCDE néo ser uma organizagao que represente todos os Estados do
mundo.'86

Segundo Miguel Pereira Neto:

Consoante explanado a Organizagao para a Cooperagao e Desenvolvimento
Econémico (OCDE — a sigla vem do francés: Organisation de coopération et
de développement économiques) € uma organizagao internacional de 34
paises que aceitam os principios da democracia representativa e da
economia de livre mercado, que procura fornecer uma plataforma para
comparar politicas econdmicas, solucionar problemas comuns e coordenar

185 CREMADES, Bernardo M.; CAIRNS, David J. A. Orden Publico Transnacional en el Arbitraje
Internacional (Cohecho, Blanqueo de Capitales y Fraude Contable). In: Revista de Direito Bancario e
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politicas domésticas e internacionais. A maioria dos membros da OCDE sao
economias com um elevado PIB per capita e indice de Desenvolvimento
Humano e sado considerados paises desenvolvidos, a excegao do México,
Chile e Turquia.8?

A OCDE tem como seus objetivos o apoio ao crescimento econdmico
duradouro, o desenvolvimento do emprego, a elevacéo do nivel de vida, a manutengéo
da estabilidade financeira, o auxilio aos outros paises para desenvolverem a sua
economia e a contribuicdo para o aumento do comércio internacional, salientando que
o Brasil ndo integra a OCDE, porém troca as informagdes e os conhecimentos sobre
0s objetivos da organizagao.ss

Fernando Acosta destaca que a Convencdo nao se trata de um documento
interno da OCDE, mas de um mecanismo de controle negociado no campo dessa
organizagao, obrigando os paises a criminalizarem a conduta prevista no instrumento,
e que foi fruto da instigacdo americana que pretendia lidar principalmente com a
concorréncia europeia, para que 0s principais paises exportadores tivessem sobre as
suas empresas as mesmas restricdes impostas pela FCPA. Aponta que os
concorrentes industriais afirmam que as empresas dos EUA continuam a subornar
funcionarios estrangeiros por meio de suas subsidiarias, beneficiando-se de paraisos
fiscais.89

Nicolas Rodriguez Garcia corrobora o indice de fontes de suborno da
Transparéncia Internacional, que mede a propensao das empresas a subornar no
exterior, que em seu ultimo estudo, do ano de 2008, analisou os 22 paises mais
influentes do mundo em razdo das suas exportagées em nivel regional e internacional,
dos quais 14 sdao membros da OCDE, chegando em algumas conclusdes. A primeira
€ que em geral as empresas continuam subornando para fazer negécios no exterior,
e que isso ocorre de forma mais intensa em paises emergentes como Russia, China,
México e india. Em razdo disso, pede-se a comunidade empresarial que leve mais a
sério o compromisso de lutar contra a corrupgao, preocupando-se especialmente para

garantir o cumprimento de suas filiais no exterior, sendo essencial que as empresas

187 NETO, Miguel Pereira. A Lei Anticorrupgao e a Administragéo Publica Estrangeira. In: Revista dos
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multinacionais incorporem, implementem e verifiquem o cumprimento da legislagao
que combate a corrupgdo em todos os escritérios e filiais do mundo. '

A Convengdo da OCDE estabelece que os Estados devem criminalizar o
suborno de funcionario publico estrangeiro na legislagdo nacional, sendo que a
Convencado define o funcionario publico estrangeiro. A Convengédo exige que 0s
Estados-parte tipifiquem penalmente as condutas que poderiam facilitar a comissao
ou ocultagdo do suborno com a utilizagdo da legislagdo contabil e de lavagem de
dinheiro, e se comprometam a prestar assisténcia juridica reciproca e a extraditar ou
processar quando o delito € cometido integral ou parcialmente em seu territorio. '’

A Convencgao da OCDE incluiu um artigo determinando aos Estados-parte que
garantissem que as companhias mantenham os seus livros e registros contabeis,
divulgacao de declaragdes financeiras, e sistemas de contabilidade e auditoria, e que
os Estados-parte estabelecam penas civis, administrativas e criminais efetivas, pelas
falsificacbes e omissbes em livros e registros contabeis, contas e declaragbes
financeiras de tais companhias.’®?

A Convengao da OCDE estabelece que cada Estado-parte deve tomar todas
as medidas necessarias ao estabelecimento das responsabilidades das pessoas
juridicas pela corrupgao de funcionarios publicos estrangeiros, de acordo com os
principios juridicos do Estado-parte.

A Convencao Interamericana contra a Corrupgao foi o primeiro instrumento de
natureza regional, elaborada sob os cuidados da Organizagdo dos Estados
Americanos — OEA, originada na Cupula dos Presidentes das Américas realizada em
Miami, no més de dezembro de 1994, cuja proposta de convengao foi apresentada
pelo Governo da Venezuela, que serviu de base para o Grupo de Trabalho da
Assembleia Geral da OEA denominado “Probity and Civic Ethics”, para a preparagao
do texto definitivo em Caracas, no dia 29 de margo de 1996. A Convencgao objetiva a
promogao e fortalecimento do desenvolvimento de mecanismos necessarios para

prevenir, detectar, punir e erradicar a corrupgao, e ainda prevé a cooperacao entre os
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Estados para assegurar a eficacia das medidas e agbes desenvolvidas contra a
corrupgéo.'®3

A OEA forneceu a estrutura para a Convengao, sendo que se trata de uma
iniciativa pioneira, ja que regulou em um unico instrumento o tratamento legal contra
a corrupgdo. A Convengao Interamericana gerou um novo palco de debates sobre o
tema da corrupcéo, e a partir dela derivaram outras convengdes sobre o tema. %4

A Convengao Interamericana, quando aprovada na Assembleia Geral da OEA,
nao previu um mecanismo de monitoramento de cumprimento pelos paises, sendo
que essa brecha foi preenchida pela aprovagcao do Mecanismo de Acompanhamento
da Implementacdo da Convencgao Interamericana contra a Corrupcdo — MESICIC,
servindo como auxilio aos Estados-partes na execugdo das disposicbes da
Convengao, mediante avaliagbdes reciprocas em que ha a formulagdo de
recomendagdes nas areas em que ndo ha protecdo legal, ou onde requer mais
avangos na implementagéo da Convencao.'®

O MESICIC é um 6rgéao intergovernamental no ambito da OEA que tem como
objetivos a promogao da implementagdo da Convencgao e auxiliar na consecugao das
suas finalidades, efetuando o0 acompanhamento dos compromissos assumidos pelos
Estados-partes e analisando como eles estdo cumprindo, facilitando atividades de
cooperacgao técnica, com troca de informacdes, experiéncias e melhores praticas,
buscando uma harmonizacgao da legislagcao dos Estados-partes.

O o6rgao intergovernamental respeita os principios da soberania e da nao
intervencao e a igualdade juridica dos Estados, facilitando a cooperagao entre eles,
procurando atingir um equilibrio adequado entre o sigilo e transparéncia em suas
atividades, podendo receber contribui¢des de organizagdes da sociedade civil.

O MESICIC é composto pela Conferéncia dos Estados-partes, que possui a
autoridade e a responsabilidade pela implementacao do mecanismo, pelo Comité de
Peritos, responsavel pela Revisao Técnica da implementacdo da Convencao, e pela
Secretaria Técnica, exercida pela Secretaria Geral da OEA, através do Departamento
de Cooperagao Juridica da Secretaria de Assuntos Juridicos.
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A Convencéo Interamericana teve como alvo a prevencio e a repressao da
corrupgao ocorrida no setor publico, e no Brasil foi ratificada através do Decreto
Legislativo n® 152, de 25 de junho de 2002, sendo que o Brasil efetuou uma reserva
ao artigo Xl, §1°, ¢, sendo promulgado pelo Decreto Presidencial n°® 4.410, assinado
em 07 de outubro de 2002 e publicado no Diario Oficial da Unido em 08 de outubro de
2002, tendo sido designado como Autoridade Central do Brasil para a assisténcia e
cooperagéo internacional o Ministro da Justiga.'®

Emerson Garcia destaca que a elaboragdo da Convengao da OEA contra a
corrupcgao foi fruto do ambiente favoravel que compreendeu a corrup¢gdo como um
fator que prejudica a imagem que as instituicbes publicas possuem perante a
sociedade, lesando os principios da ordem moral e da justi¢ca, acarretando o retardo
do desenvolvimento do pais.'®’

Os motivos para a realizagdo da Convengao e os seus objetivos constam no
Preadmbulo estabelecendo a necessidade de que a populagdo dos Estados-partes
tomem conhecimento da existéncia e do prejuizo causado pela corrupgao,
estimulando a cooperagao técnica entre os Estados para o combate do problema
ocorrido fora dos limites territoriais, estancando as relagdes entre o trafico ilicito de
entorpecentes e a corrupgao, identificando o problema causado pelos recursos
financeiros oriundos das atividades criminosas em atividades licitas empresariais e
financeiras.%

A Convencao Interamericana € direcionada para a corrupgao no exercicio de
funcdes publicas e nas atividades ligadas ao exercicio dessa fungao, considerando
como fungdo publica toda a atividade, mesmo exercida temporariamente e sem
remuneragao, realizada por pessoa natural em face da Administracdo Publica,
independentemente do nivel hierarquico que a pessoa detenha, e definindo o
funcionario publico como todo aquele que mantém vinculo com a administracao,
decorrente de eleicdo, contratacdo ou nomeagao por aprovagao em CONncurso

publico.'®
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ilicito na ordem normativa brasileira. In: Ciéncias Penais, vol. 10/2009, p. 211-286, Jan-Jun/2009.

197 GARCIA, Emerson. A corrupgéo: uma visao juridico socioldgica. In: Revista dos Tribunais, vol.
820/2004, p. 440-473, fev/2004.

198 |bidem.

199 |bidem.



69

A Convengao Interamericana difundiu normas de natureza penal, mas também
inseriu alteragcbes no sistema administrativo dos Estados-partes, orientando o
comportamento sob os preceitos da equidade, publicidade e eficiéncia.?%

O artigo segundo da Convencéao prevé medidas preventivas que os Estados
devem considerar adotar, criar, manter e fortalecer em seus préprios sistemas
institucionais. A Convencao estabelece a aplicagao do instrumento internacional nos
casos de corrupgao previstos no artigo sexto.

A Convencgao estabelece uma regra para impedir a corrupgao no setor publico
indicando aos Estados que devem criminalizar o enriquecimento do agente publico,
definindo que o enriquecimento ilicito € a evolugcdo patrimonial que ultrapassa os
valores que recebeu como contraprestacédo do exercicio da fungao publica e que néo
€ possivel ser justificada pelo funcionario publico. Salienta-se que o érgao acusatorio
devera comprovar o desequilibrio entre o patriménio e a renda do funcionario, e a este
incumbira a prova da origem licita dos valores.??!

Patricia Carraro Rosseto destaca o enriquecimento ilicito do funcionario publico

previsto pela Convencgao Interamericana:

Nesse sentido, a convengéao interamericana de combate a corrupgéo dispde
em seu art. IX que sem prejuizo de sua Constituigdo e dos principios
fundamentais de seu ordenamento juridico, os Estados-partes que ainda nao
o tenham feito adotardao as medidas necessarias para tipificar como delito em
sua legislagdo o aumento do patriménio de um funcionario publico que
exceda de modo significativo sua renda legitima durante o exercicio de suas
fungdes e que ndo possa justificar razoavelmente.292

No artigo XI da Convencéao Interamericana, ha um compromisso de tipificagao
de determinadas condutas que sido consideradas atos de corrupg¢ao para os fins da
Convencgao, devendo inclusive os Estados cooperarem mesmo que ainda néao
tipificados em seus ordenamentos internos.2%3

As condutas previstas sdo: a) o aproveitamento indevido, em beneficio proprio
ou de terceiros, por parte do funcionario publico ou pessoa no exercicio de funcdes

publicas de qualquer tipo, de informagao reservada ou privilegiada da qual tenha

200 GARCIA, Emerson. A corrupgdo: uma viséo juridico sociologica. In: Revista dos Tribunais, vol.
820/2004, p. 440-473, fev/2004.

201 |bidem.

202 ROSSETO, Patricia Carraro. O combate a corrupgao publica e a criminalizagao do enriquecimento
ilicito na ordem normativa brasileira. In: Ciéncias Penais, vol. 10/2009, p. 211-286, Jan-Jun/2009.
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tomado conhecimento em razdo ou por ocasidao do desempenho da fungéo publica; b)
0 uso ou aproveitamento indevido, em beneficio préprio ou de terceiros, por parte de
funcionario publico ou pessoa que exerga fungdes publicas de qualquer tipo, de bens
do Estado ou de empresas ou instituicbes em que este tenha parte aos quais tenha
tido acesso em raz&o ou por ocasido do desempenho da fungéo; c) toda agdo ou
omissao realizada por qualquer pessoa que, por si mesma ou por interposta pessoa,
ou atuando como intermediaria, procure a adogao, por parte da autoridade publica, de
uma decisao em virtude da qual obtenha ilicitamente, para si ou para outrem, qualquer
beneficio ou proveito, haja ou ndo prejuizo para o patriménio do Estado; e d) o desvio
de bens modveis ou imdveis, dinheiro ou valores pertencentes ao Estado para fins ndo
relacionados com aqueles aos quais se destinavam a um organismo descentralizado
ou a um particular, praticado, em beneficio préprio ou de terceiros, por funcionarios
publicos que os tiverem recebido em razédo de seu cargo, para administragao, guarda
ou por outro motivo.

Emerson Garcia destaca como importante o fato de que a Convencéo incide
independentemente da producgao de prejuizo patrimonial ao Estado, compreendendo
como um sinalizador da preservagao da moralidade administrativa como um dos guias
da elaboracgao da Convengé&o.?%

As Convencgdes formalizadas no ambito regional destacaram a necessidade de
uma cooperacao internacional mais ampla para prevenir e reprimir a corrupgao, sendo
evidenciada essa necessidade na Convencao Interamericana, bem como ressaltada
no ambito da Organizagéo para a Cooperagao e Desenvolvimento Econdmico.

As Nacbdes Unidas possuem duas convengdes indispensaveis ao combate
internacional contra a corrupgao: a Convencao das Nagdes Unidas contra o Crime
Organizado Transnacional, denominada de Conveng¢ao de Palermo, adotada pelas
Nacdes Unidas em 15 de novembro de 2000, aprovada pelo Congresso Nacional, por
meio do Decreto Legislativo n°® 231, de 29 de maio de 2003, e promulgada pelo
Decreto Presidencial n°® 5.015, de 12 de marco de 2004; e a Convencao das Nacoes
Unidas contra a Corrupcdo, denominada de Convencdo de Mérida, adotada pela
Assembleia Geral das Nagdes Unidas em 31 de outubro de 2003 e assinada pelo

Brasil em 09 de dezembro de 2003, aprovada pelo Congresso Nacional, por meio do

204 GARCIA, Emerson. A corrupgdo: uma visao juridico sociolégica. In: Revista dos Tribunais, vol.
820/2004, p. 440-473, fev/2004.
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Decreto Legislativo n° 348, de 18 de maio de 2005, e promulgada pelo Decreto
Presidencial n° 5.687, de 31 de janeiro de 2006.

A Convencgao de Palermo estabelece a necessidade de puni¢cdo dos atos de
corrupgao praticados por funcionarios publicos como crimes, estabelecendo essa
imposigao nos artigos 8° e 9°, caracterizando como corrupgéo os seguintes atos: a)
Prometer, oferecer ou conceder a um agente publico, direta ou indiretamente, um
beneficio indevido, em seu proveito proprio ou de outra pessoa ou entidade, a fim de
praticar ou se abster de praticar um ato no desempenho das suas fungdes oficiais; b)
Por um agente publico, pedir ou aceitar, direta ou indiretamente, um beneficio
indevido, para si ou para outra pessoa ou entidade, a fim de praticar ou se abster de
praticar um ato no desempenho das suas fungdes oficiais.

A Convencgao de Palermo se preocupa principalmente com os casos que
envolvem um agente publico estrangeiro ou funcionario internacional, e estendeu o
conceito de agente publico ndo somente ao funcionario publico, mas também para
qualquer pessoa que realize um servigo publico, na forma como definida no direito
interno e aplicado ao direito penal.

Entre as medidas contra a corrupcao previstas pela Convencéo de Palermo, ha
uma recomendacao de que os Estados-partes adotem providéncias eficazes tanto
legislativa quanto administrativa para que promova a integridade e prevengao,
deteccao e punigcao da corrupgao dos agentes publicos, concedendo independéncia
as autoridades responsaveis por essas acgoes para obstar qualquer influéncia indevida
sobre o seu trabalho.

Cepeda e Sanchez afirmam que a corrupgao no atual momento de globalizagéo
adquiriu uma dimenséao internacional tornando-se uma das formas mais importantes
de crime organizado transnacional, por isso que a Convengao de Palermo determinou
aos Estados-partes a criminalizagdo das condutas de corrupcéo ativa e passiva de
funcionarios publicos e recomendou a tipificagdo do suborno de funcionario
estrangeiro.?%®

A Convengao de Palermo define o crime organizado reavivando uma das
causas de agravamento do direito penal classico referente ao grupo de performance,

porém, no atual contexto, o grupo criminoso organizado possui ligagdes com

205 CEPEDA, Ana Isabel Pérez; SANCHEZ, Carmen Demelsa Benito. La politica criminal internacional
contra la corrupcion. In: Revista Brasileira de Ciéncias Criminais, vol. 89/2011, p. 13-62, Mar-
Abr/2011.
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interesses legais e mais prejudiciais, com uma pluralidade de assuntos guiada por
uma linha permanente dirigida para uma cadeia ilimitada dentro da estrutura
hierarquica, gerando prejuizos econémicos e na cadeia produtiva, ndo se limitando
aos casos de corrupgdo.2%

Apos a reunido em Palermo, onde foi iniciada a coleta das assinaturas da
Convencdo das Nagbes Unidas contra o Crime Organizado Transnacional, a
Assembleia Geral da ONU reconheceu a necessidade da existéncia de um
instrumento juridico internacional que combatesse a corrup¢ao de forma eficaz,
através da Resolucdo n° 55/61, determinando a constituicido de um comité especial
para a negociagao dessa Convengao.?%’

Posteriormente, através da Resolugao n°® 55/188, a Assembleia Geral da ONU
declarou preocupacgédo com a gravidade dos problemas causados pela corrupgéo, ja
que coloca em risco a estabilidade e a seguranga das sociedades, além de prejudicar
os valores oriundos da democracia e da moralidade, danificando o desenvolvimento
social, econdmico e politico.

A Resolugdo da Assembleia Geral da ONU reconhece a relevante funcao
exercida pela comunidade empresarial, destacando o setor privado, para a promog¢ao
do desenvolvimento dos trés setores econdmicos, agricola, industria e servigos, e a
necessidade de criagdo de um ambiente favoravel ao negdcio, tanto nacional quanto
internacional, com o escopo de contribuir para o crescimento econémico e 0
desenvolvimento sustentavel dos paises em desenvolvimento.

A Resolucao 55/188 reitera a Resolugcdo 55/61 com relacédo a criacdo de um
grupo intergovernamental composto por peritos para a preparagao dos entendimentos
para a elaboragao de um instrumento juridico contra a corrupgéao, resultando dessas
negociacdes a Convengao das Nacgdes Unidas contra a Corrupgédo, aprovada na
cidade de Mérida, no México, em 31 de outubro de 2003.208

O Brasil assinou a Convencao em 09 de dezembro de 2003, cujo texto foi

aprovado pelo Congresso Nacional, por meio do Decreto Legislativo n° 348, de 18 de

206 TORRE, Ignacio Berdugo Gémez de La; CAPARROS, Eduardo A. Fabian. Corrupcién y Derecho
Penal: Nuevos perfiles, nuevas respuestas. In: Revista Brasileira de Ciéncias Criminais, vol.
81/2009, p. 7-35, Nov-Dez/2009.
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maio de 2005, e foi promulgada pelo Decreto Presidencial n°® 5.687, de 31 de janeiro
de 2006.

A Convengao de Meérida é considerada a esséncia para o combate da
corrupgao, ja que ha um reconhecimento das Nagdes Unidas da gravidade dos
problemas e das ameacgas causadas na estabilidade e seguranga das sociedades,
que acarreta a ruina das instituicbes e dos valores da democracia, conforme
estabelecido no texto do Preambulo da Convenc&o.2%°

Segundo Bernardo Cremades, a Convencado de Mérida é o mais abrangente
instrumento internacional em razdo do conteudo, numero de signatarios e obrigacdes
impostas aos signatarios, exigindo a criminalizacdo de condutas de corrupgao
internacional, possuindo uma vocagao universal e de combate a todos os tipos de
corrupcado. Remeteu a sua origem ao Programa Global de Combate a Corrupcéo,
publicagao do Escritorio das Nag¢des Unidas contra a Droga e o Crime, que estabelecia
como objetivos a utilizagdo de instrumentos internacionais de combate a corrupgéo e
uma rede de apoio e assisténcia técnica entre os Estados para desenvolverem
modelos e mecanismos de prevengao, incluindo o treinamento das pessoas
envolvidas na luta contra a corrupgdo.?'

A adocdo da Convencao das Nacdes Unidas contra a Corrupgao resulta na
realizagcao de politicas amplas de repressao a corrup¢ao, nao estando somente no
ambito do direito penal, irradiando-se nos codigos de conduta publica e privada, na
normatizagao dos contratos com a fazenda publica, na transparéncia, na necessidade
de uma cidadania publica ativa e na prevencgao de lavagem de capitais.?'’

Na esfera penal, destacam-se as recomendacdes da criminalizacdo das
seguintes condutas previstas no Capitulo Ill: o suborno de funcionarios publicos
nacionais; suborno de funcionarios publicos estrangeiros e de funcionarios de
organizagdes internacionais publicas; malversag¢ao ou peculato, apropriagao indébita
ou outras formas de desvio de bens por um funcionario publico; trafico de influéncias;

abuso de funcgdes; enriquecimento ilicito do servidor publico; suborno no setor privado;
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malversagédo ou peculato de bens no setor privado; lavagem do produto de delito;
encobrimento; obstru¢ao da justica; responsabilidade das pessoas juridicas.

Nao ha duvida de que, para o combate da corrupgao, € necessaria uma rede
de cooperacgao internacional e uma preocupacao de todos os paises para atacar essa
chaga que prejudica o desenvolvimento econémico e ofende os valores da sociedade
como a democracia e as instituicdes de um Estado. Durante a evolugdo das normas
de direito internacional, verificou-se que o combate de um unico pais nao tinha
efetividade, e que a reunido de mais paises preocupados com esse mal forma uma
rede para capturar os agentes que utilizam a corrupgéo para se beneficiar, em prejuizo
de uma grande maioria.

Torre e Caparrés destacam que a Convencao de Mérida possui grande
importancia no conteudo referente a recuperagao dos bens resultantes da corrupgao,
indicando no texto da Convencédo a relevancia econémica dos fundos sujeitos aos
comportamentos da corrupgéo, e o receio com 0s casos de corrupgao englobando
esses ativos, que podem ser constituidos de uma grande parcela de recursos oriundos
dos Estados, prejudicando a estabilidade politica e o desenvolvimento sustentavel
desses Estados.?'?

Na mesma esteira, identifica-se que a esséncia da cooperacao internacional
encontra-se no intercambio de informacdes entre os Estados e no combate aos
chamados paraisos fiscais, resultando no retorno dos recursos desviados por
condutas corruptas.?’3

A repatriacdo dos ativos ndo é legalmente simples, identificando-se um
problema de cunho politico do risco dos valores recuperados retornarem sob o
dominio daqueles que o levaram, a contrariar regras basicas de governancga.
Atualmente ha uma modificacdo gradativa das politicas nessas situagdes, em
especial, pelos grandes poderes financeiros, destacando-se as alteragbes promovidas
pela Suiga, que durante décadas foi um simbolo de paraiso fiscal e que hoje almeja
ser exemplo de como facilitar a volta do capital aos paises de origem. Nesse contexto,
evidencia-se que as denominadas “Reunides em Lausanne” agregam informalmente

os especialistas governamentais de cada pais sobre o tema, e destaca-se a existéncia
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do Instituto de Basileia sobre Governancga, Centro Internacional de Recuperacgao de
Ativos (ICAR).214

A Convencao de Mérida nao define o conceito de corrupgao, sendo justificado
tal siléncio em virtude da inviabilidade de formar um consenso sobre o tema,
necessitando a utilizacdo de um método indutivo, ja que a Convengédo possui um
capitulo estabelecendo a criminalizagado de determinadas condutas, chegando a uma
série de condutas e comportamentos que s&o considerados atos de corrupgdo.?'®

Na Convencgao de Mérida, ha trés formas de disposi¢des que variam conforme
o grau de conteudo obrigatério para que os Estados-membros assinem a Convengéo,
revelando-se regras que determinam a criminalizagdo das condutas descritas, regras
que exigem aos Estados-membros considerarem a necessidade de criminalizacao, e
regras que estabelecem a adogao de medidas opcionais.?'6

Como criminalizag&o obrigatéria pelos Estados-membros constam as condutas
de suborno de funcionarios publicos nacionais (art. 15); suborno de funcionarios
publicos estrangeiros e de funcionarios de organizag¢des internacionais publicas (art.
16); malversagao ou peculato, apropriacao indébita ou outras formas de desvio de
bens por um funcionario publico (art. 17); lavagem do produto de delito (art. 23);
encobrimento (art. 24); obstrugao da justica (art. 25); responsabilidade das pessoas
juridicas (art. 26), esse ultimo, conforme os principios juridicos de cada Estado,
podendo ser de natureza penal, civil ou administrativa.

Ainda ha regras que possibilitam aos Estados-membros considerarem a
necessidade de criminalizagdo, como o trafico de influéncias (art. 18); abuso de
fungdes (art. 19); enriquecimento ilicito do servidor publico (art. 20); suborno no setor
privado (art. 21); malversacao ou peculato de bens no setor privado (art. 22).

A adocao de medidas opcionais por cada Estado esta prevista na forma da
expressao “podera adotar’ as medidas legislativas pelos Estados-membros, ndo os
vinculando, servindo apenas como uma recomendacgao.

Importante destacar que, diante dos efeitos da corrupg¢ao na relagdo Mercado
e Estado, ha uma grande importancia no dispositivo da Convencao que estabelece
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aos Estados considerarem a possibilidade de adog¢ado de medidas legislativas para a
qualificacdo como delito da corrupcéo na esfera privada, denominada na Convengao
de Suborno no Setor Privado, e a conduta de malversagéo ou peculato de bens no
setor privado, duas condutas que nao foram criminalizadas pelo legislador brasileiro,
conforme se vera mais adiante.

Assim, criminalizacao da corrupgao privada sob o ponto de vista da Convengao
€ caracterizada pelo grau intermediario, sendo apropriado alertar que, durante as
negociagdes que resultaram na Convengéo, houve a reflexdo de posi¢cbes distintas
quanto ao conteudo material dessa disposicédo. O texto final da Convencao resultou
de uma proposta encaminhada pelas delegacdes da Austria e da Holanda, porém, a
delegacédo do México propds que somente existiria relevancia criminal se o
comportamento corrupto resultasse em prejuizo financeiro para a entidade do setor
privado em que o autor da infragdo executasse as suas funcdes, sendo que a proposta
mexicana foi caracterizada com uma natureza fortemente privatista, prevalecendo
como fim desse artigo o interesse publico.?'”

No capitulo quatro, vai-se abordar mais sobre a corrupgao na esfera privada.

Como visto, a Convencgao de Mérida nao definiu o conceito de corrupgédo, mas
deve ser destacado que declarou a sua preocupacido com a interagao da corrupg¢ao
com o crime organizado e a criminalidade econdémica, englobando a lavagem de

dinheiro.218

3.2 INSTRUMENTOS JURIDICOS NACIONAIS DE COMBATE A CORRUPCAO

No Brasil, o nucleo da criminalizagdo dos atos de corrupgdo encontra-se no
Cddigo Penal com a previséo legal da concussao, da corrupgao ativa e passiva e do
trafico de influéncia, inseridos no titulo dos crimes contra a Administragéo Publica, nos
capitulos referentes aos crimes praticados por funcionario publico contra a
Administracdo em geral e aos crimes praticados por particular contra a Administragao

217 TORRE, Ignacio Berdugo Gémez de La; CERINA, Giorgio D. M. Sobre la corrupcién entre
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em geral. Esses crimes estao tipificados no Codigo Penal desde o Decreto-Lei n°
2.848, de 7 de dezembro de 1940, que entrou em vigor em 1° de janeiro de 1942.21°

Em razdo da Comissdo Parlamentar de Inquérito destinada a apurar as
denuncias do irmao de Fernando Collor, Sr. Pedro Collor de Mello, contra o Sr. Paulo
César Farias, foi encaminhada uma proposta de alteragédo do nomen juris do crime de
exploracéo de prestigio para crime de trafico de influéncia, incluindo as condutas de
“solicitar”, “exigir”, “cobrar”, e ndo somente “obter”, que resultou na Lei 9.127, de 16
de novembro de 1995, elevando a pena minima de 1 ano para 2 anos, e mantendo a
pena maxima de 5 anos e a multa.?20

As penas dos crimes de corrupgao passiva, previsto no artigo 317 do Cédigo
Penal, e de corrupgao ativa, previsto no artigo 333 do Cddigo Penal, foram
aumentadas pela aprovagao da Lei n® 10.763, de 12 de novembro de 2003, passando
a ter a mesma pena de reclusdo minima de 2 anos e a pena maxima de 12 anos, e
multa. Antes dessa lei, os crimes de corrupgéo ativa e de corrupg¢ao passiva tinham
pena de reclusdo minima de 1 ano e a maxima de 8 anos.

Com o objetivo de efetivar a Convencao sobre o Combate da Corrupgéo de
Funcionarios Publicos Estrangeiros em Transagdes Comerciais, o Poder Executivo
enviou Projeto de Lei para incluir o Capitulo II-A, que foi aprovado e sancionado pela
Lei n® 10.467, de 11 de junho de 2002, referente aos crimes praticados por particular
contra a Administragao Publica estrangeira, tipificando os crimes de corrupgao ativa
em transagao comercial internacional, com pena de reclusdo de 1 a 8 anos e multa, e
o crime de trafico de influéncia em transacao comercial internacional, com pena de
recluséo de 2 a 5 anos e multa, e incluiu a definicdo de funcionario publico estrangeiro.

A adequacao do Codigo Penal a Convencao teve uma questao problematica
devido a pena de corrupcgao ativa dos funcionarios publicos estrangeiros ter ficado

menor do que o crime similar contra a Administragdo Publica em geral, havendo uma
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desarmonia entre os tratamentos e uma quebra de isonomia pelo legislador pela
mesma conduta praticada.??!

Renato de Mello Jorge Silveira pondera que, apesar da expressao corrupgao
figurar em um grande numero de crimes, o sentido-chave da expressao esta
relacionado essencialmente aos crimes contra a Administragdo Publica, sendo que o
Caddigo Penal vigiou a venalidade da fungao publica, distinguindo nas duas espécies
de corrupgéao a figura do funcionario corrompido e do corruptor. A previsao de duas
especies de corrupgao resulta na existéncia de dois crimes de ocorréncia autbnoma,
com cada um dos envolvidos cometendo um crime especifico.???

No Cadigo Penal, ha um tipo penal proximo da corrup¢do, denominado
concussao, que se diferencia da corrupgao por se tratar de uma exigéncia do
funcionario publico, porém, dependera da analise da conduta do particular, sendo que
um comportamento passivo do particular perante a exigéncia do servidor, ou
assemelhando-se a uma extorsdo contra o particular, caracterizaria uma concussao
do funcionario publico, e o particular ndo estaria cometendo corrupgao ativa.??3

No inicio da operacao “Lava Jato”, as empresas afirmavam ser vitimas de
extorsao por parte das pessoas que desempenhavam suas fun¢des junto a Petrobras,
conforme demonstra a reportagem da Folha de S&o Paulo em que o diretor de Oleo e
Gas da empresa Galvao Engenharia afirmou ter pago propina por ter sido vitima de
extorsao por um operador e o diretor da Petrobras. Se essas afirmagdes fossem
verdadeiras, as empresas teriam lucros exorbitantes e ocorreria a absolvicdo dos
crimes praticados, porque o pagamento de propina por concussao do agente publico
ndo caracteriza crime de corrupgéo ativa.??*

No crime de concussdo, também ha uma distorcdo perante os crimes de
corrupgao, ja que a pena maxima € menor que a dos demais crimes mencionados,
fazendo com que as defesas provoquem a desclassificagdo do crime de corrupcao

passiva para o de concusséao, porém, tal distorgdo deve ser corrigida, uma vez que a

221 CAMARGO, Beatriz Correa. Instrumentos internacionais no Combate a Corrupgdo. Transformagées
e harmonizagéo do Direito Penal brasileiro: consideracdes sobre os crimes praticados por particular
contra a Administragdo Publica estrangeira. In: Revista Brasileira de Ciéncias Criminais, vol.
89/2011, p. 95-130, Mar-Abr/2011.

222 SILVEIRA, Renato de Mello Jorge. A ideia penal sobre a corrupgéo no Brasil da seletividade pretérita
a expansao de horizontes atual. In: Revista Brasileira de Ciéncias Criminais, vol. 89/2011, p. 407-
428, Mar-Abr/2011.

223 |bidem.

224 Disponivel em: <http://www?1.folha.uol.com.br/poder/2014/11/1549686-executivo-admite-propina-e-
diz-ter-sido-extorquido.shtml>. Acesso em: 16 mar. 2018.
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conduta possui pena menor para crime que inclusive € mais grave, tratando-se de
uma exigéncia.

Lenio Streck denuncia que o Direito Penal no Brasil ndo atravessou um filtro
constitucional, sendo remendado desrespeitando os requisitos da Constituicao,
efetuando uma seletividade penal e um tratamento diferente das penas para os

diferentes crimes. Segundo Streck:

Mais: ha quase 20 anos, venho denunciando a seletividade penal e a
consequente disparidade de tratamento dado as penas previstas para os
delitos individuais, em especial nos crimes contra o patriménio cometidos sem
violéncia a pessoa, e os metaindividuais cometidos por agentes econémica
ou politicamente poderosos, como nos casos da sonegacgdo fiscal, da
apropriagao indébita previdenciaria e dos crimes contra o sistema financeiro
em geral. 2%

Streck mantém a sua critica ao Codigo Penal afirmando que a sua redacéo foi
feita sob uma otica liberal individualista e que ndo houve uma tutela aos bens juridicos
coletivos nem parecida com as dos crimes contra a propriedade privada. Critica a pena
minima aos crimes contra a Administragdo Publica, ja que os crimes que possuem a
pena aplicada nao superior a 4 anos possibilitam a substituicdo da pena privativa de
liberdade por uma pena restritiva de direitos.?26

A Constituicao Federal menciona a expressao corrupgcao somente ao caso de
corrupcgao eleitoral, punindo com a perda do mandato o politico que realizar a conduta
prevista. Por outro lado, a Constituicdo estabelece diversas regras que propagam a
necessidade da probidade da Administragdo, punindo o servidor publico por
improbidade administrativa e tipificando como crime de responsabilidade a violagao
pelo Presidente da Republica da probidade na administracao, resultando na perda do
seu mandato.??’

A Carta Cidada de 1988 prevé como um dos principios da Administracao
Publica a moralidade, prevendo inclusive legitimidade ao cidadao para ajuizar Agao

Popular para anular ato lesivo ao patriménio publico ou de entidade de que o Estado

225 STRECK, Lenio Luiz. A banalizagao de teses no direito penal e a dificuldade de se fazer critica do
e no Direito em terrae brasilis — o cuidado com o fator “grudge”. In: Revista dos Tribunais, vol.
934/2013, p. 223-257, Ago/2013.

226 |bidem.
227 FERREIRA FILHO, Manoel Gongalves. Corrupgdo e Democracia. In: Revista de Direito
Administrativo, FGV: Rio de Janeiro, out-dez/2001. Disponivel em:

<http://bibliotecadigital.fgv.br/ojs/index.php/rda/article/viewFile/47241/44651>. Acesso em: 23 nov.
2017.
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participe em caso de ofensa a moralidade administrativa. A Constituicdo previu que
os atos de improbidade administrativa implicardo a suspensao dos direitos politicos, a
perda da fungao publica, a indisponibilidade de bens e o ressarcimento ao erario, na
forma e gradacgao prevista em lei, independente da agao penal cabivel.

Em face da previsdo constitucional, o legislador infraconstitucional atendendo
ao mandamento constitucional promulgou a Lei Federal n°® 8.429, de 2 de junho de
1992, que dispde sobre as sangdes aplicaveis aos agentes publicos nos casos de
enriquecimento ilicito no exercicio de mandato, cargo, emprego ou funcado na
administracao publica, direta, indireta ou fundacional, para tutelar o principio da
moralidade, previsto no caput do art. 37 da Constituicdo Federal.??® Raul Horta

sintetiza o conteudo da Lei:

A referida Lei, aplicavel aos Poderes da Unido, dos Estados, do Distrito
Federal, dos Municipios e do Territério, a administragao direta, indireta ou
fundacional, esgota, atualmente, a tipificacdo dos atos de improbidade
administrativa, enumerados em doze casos, define os atos de improbidade
que causam prejuizo ao erario, reunidos em treze modalidades; enumera as
espécies de atos de improbidade, em sete enunciados; particulariza as
cominagdes por ato de improbidade (art. 12-1-1l-I11); confia ao Ministério
Publico a propositura da agédo por improbidade administrativa (art. 17,
paragrafos 1 ° até 12°), prevé a perda dos bens havidos ilicitamente e o
pagamento em favor da pessoa juridica prejudicada pelo ilicito (art. 18);
admite a perda da fungao publica e a suspenséao dos direitos politicos, que se
efetivam com o transito em julgado da sentenga condenatdria (art. 20).22°

Fabio Medina Osorio recapitula a origem tedrica do principio da moralidade
administrativa nas ligdes de Maurice Hauriou, primeiro jurista a se manifestar sobre o
principio da moralidade administrativa, em que se exigiam condutas éticas dos
administradores publicos, independente da previsdo no ordenamento juridico,
enfrentando o pensamento positivista dominante na época.23°

Fabio Medina Osorio destaca que a improbidade administrativa ndo deve ser
observada sob um prisma da moral privada, ja que nado é esse o significado da
improbidade na area ético-normativa. Portanto, as condutas do agente na esfera

publica ndo devem ser relacionadas com as suas condutas da esfera privada. O

228 HORTA, Raul Machado. Improbidade e Corrupgéo. In: Revista de Direito Administrativo, Rio de

Janeiro: FGV, p. 121-128, vol. 236, abr-jun/2004. Disponivel em:
<http://dx.doi.org/10.12660/rda.v236.2004.44682>. Acesso em: 23 nov. 2017.
229 |bidem.

20 OSORIO, Fabio Medina. Improbidade administrativa na Constituicdo de 1988: uma ilegalidade
qualificada. In: Debates em Direito Publico: Revista de Direito dos Advogados da Unido, Brasilia, v.
8, n. 8, p. 39-94, out./2009. Disponivel em: <http://bdjur.stj.jus.br/dspace/handle/2011/63419>. Acesso
em: 23 nov. 2017.
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dispositivo constitucional que estabelece as penas para os casos de improbidade
administrativa evidenciam a forga que a Constituicdo pretende colocar na tutela da
moralidade, servindo como exemplo de comportamento a ser seguido.??'

O Estudo de conformidade do ambiente institucional brasileiro com a
Convencgao Interamericana contra a Corrupcdo da OEA, elaborado pela entidade
Transparéncia Brasil, considerou que a legislacdo do Brasil esta compativel com a

Convencao:

Em relagéo a esse tema, destaca-se a Lei da Improbidade Administrativa (Lei
n°® 8.429/1992), que define e pune os atos de enriquecimento ilicito (auferir
qualquer tipo de vantagem patrimonial indevida em razdo do exercicio de
cargo, mandato, fungdo, emprego ou atividade nos érgaos da administragao
direta, indireta ou fundacional da Unido, dos Estados, do Distrito Federal, dos
Municipios, de Territorio, de empresa incorporada ao patriménio publico ou
de entidade para cuja criagédo ou custeio o erario haja concorrido ou concorra
com mais de 50% do patrimbnio, ou receba subvengio, beneficio ou
incentivo, fiscal ou crediticio de 6rgao publico; atos que causam lesédo ao
erario, que ensejem perda patrimonial, desvio, apropriagdo, malbaratamento
ou dilapidagéo dos bens ou haveres das entidades mencionadas); e atos que
atentam contra os principios da administragdo publica (qualquer agdo ou
omissao que viole dos deveres de honestidade, imparcialidade, legalidade e
lealdade as instituicdes).232

O estudo considerou a existéncia de resultados positivos no mesmo caminho
do empenho com a moralizagdo da politica, e considerou uma qualidade a inexisténcia
de foro privilegiado para o ajuizamento das acgdes civis por improbidade administrativa
por membros do Ministério Publico que atuam no primeiro grau da jurisdicdo patria.

Reputou parcialmente o cumprimento da Convengdo com a promulgagao da
Lei 10.628/2002, que criou o foro privilegiado para também no ambito da acdo de
improbidade, modificando o Cédigo de Processo Penal, no seu art. 84. Porém, houve
0 ajuizamento da A¢ao Direta de Inconstitucionalidade n°® 2.797/2002, pela Associagao
Nacional dos Membros do Ministério Publico — CONAMP, que foi julgada procedente,

declarando a inconstitucionalidade do acréscimo dos paragrafos que concedeu foro

231 OSORIO, Fabio Medina. Teoria da Improbidade Administrativa. Sao Paulo: Revista dos Tribunais,
2010, p. 77-79.

232 TRANSPARENCIA BRASIL. Estudo de conformidade do ambiente institucional brasileiro com
a Convencao Interamericana Contra a Corrupgao da Organizagao dos Estados Americanos.
Disponivel em: <https://www.transparencia.org.br/docs/OEA_Brasil.pdf>. Acesso em: 24 nov. 2017.
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privilegiado nas agbes de improbidade administrativa e a extensdo desse privilégio
mesmo apos a cessacgao do exercicio da fungdo publica.?33

As condutas que sao consideradas improbidade administrativa estao previstas
nos artigos 9°, 10 e 11 da Lei 8.429/1992, sendo que sao classificadas nessa ordem
em atos que resultem em enriquecimento ilicito, danos ao erario e atos contrarios aos
principios norteadores da Administracdo Publica. A improbidade administrativa € um
instituto que possui natureza civil-administrativa, ndo possuindo conteudo penal
préprio, mesmo que algumas condutas também estejam tipificadas como crime.?3*

A previsdo dessas trés espécies de improbidade administrativa ja esta
delineada na Constituicdo Federal, sendo que para o enquadramento de uma conduta
como improba ha a necessidade de uma agéo ou omissao, dolosa ou culposa, do
agente publico, salientando que, no caso de prejuizo ao erario, pode ser caracterizado
mesmo no caso de favorecimento a um particular.?3°

Os atos previstos no artigo 11 da Lei 8.429/92 tratam de uma espécie residual
de improbidade administrativa, ja que o ato de improbidade n&o necessita do prejuizo
do erario ou enriquecimento ilicito do agente. Como ja foi visto, a lei de improbidade
impde san¢des de natureza civel, mas ha a possibilidade de responsabilizacido em
outras esferas, como a propria lei prevé.?3¢

A Lei de Improbidade Administrativa foi alterada pela Lei Complementar n® 157,
de 29 de dezembro de 2016, que somente entrou em vigor em 29 de dezembro de
2017, em razao do prazo concedido pela propria lei para que os entes federados se
adaptem e revoguem os dispositivos contrarios a modificagdo em seus proprios
ordenamentos.

Com a inclusao realizada, o ordenamento juridico passou a ter mais uma
especie de ato de improbidade administrativa aos casos de concessao ou aplicagao
indevida de beneficio financeiro ou tributario contrario a lei complementar que trata

sobre o Imposto sobre Servicos de Qualquer Natureza, que prevé a aliquota minima

233 STF. ADI 2.797/2002, Relator Ministro Menezes Direito, Relator(a) p/ Acérddo: Min. Ayres Britto,
Tribunal Pleno, julgado em 16/05/2012, DJe-039. Publicado: 28-02-2013. Disponivel em:
<http://www.stf.jus.br/portal/peticaolnicial/verPeticaolnicial.asp?base=ADIN&s1=2797 &processo=2797
>. Acesso em: 24 nov. 2017.

234 ROSA, Marcio Fernando Elias; MARTINS JUNIOR, Wallace Paiva. Estudo comparativo entre as Leis
8.429/1992 e 12.846/2013. In: Revista dos Tribunais, vol. 947/2014, p. 295-310, Set/2014.
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de 2% e a vedacgao de concessao de isengdes, incentivos ou beneficios tributarios ou
financeiros, que acarretem a redugao da aliquota minima prevista.

As modificagbes na Lei foram uma solugao frente a exigéncia de se punir os
agentes publicos que promovam a guerra fiscal entre os Municipios, dando poder de
coergao a norma que se encontra nas regras de protecao das finangas publicas.

A Constituicdo Federal, ao estabelecer as sangbes aos atos de improbidade
administrativa, também estabeleceu a independéncia das sanc¢des da esfera penal.

Marcio Fernando Elias Rosa e Wallace Paiva Martins Junior sintetizam as

especies de sancgdes previstas na lei:

E possivel categorizar as san¢des nos seguintes grupos: restritivas de direitos
(suspensdo temporaria de direitos politicos, proibicdo temporaria de
contratagdo com a Administragao Publica ou de recebimento de beneficios
ou incentivos fiscais ou crediticios), pecuniarias (pagamento de multa civil), e
extintivas de relagées juridicas (perda de bens ou da fungao publica).23”

A aplicagao das sangdes depende de decisao judicial em processo civil, sendo
que a legitimidade para o ajuizamento da acao é conferida ao Ministério Publico e a
pessoa juridica interessada, integrante da administragdo publica direta ou indireta,
podendo ser pessoa juridica de direito publico ou privado, para cuja criagdo ou custeio
o erario haja concorrido ou concorra com mais de cinquenta por cento do patriménio
ou da receita anual, nos casos em que o0s seus interesses ou direitos foram
ofendidos.?3®

As sancgdes obedecem a uma proporcionalidade em razao dos critérios que a
lei estabelece referentes a gravidade do fato, extensdo do dano causado e ao
beneficio indevido no patriménio do agente. Ressalta-se que o ressarcimento do dano,
quando causado prejuizo ao erario, ndo se trata de uma sancéo, e sim, de uma
reparagao do prejuizo econdémico-financeiro, havendo um dever juridico de restituicao,
resultando na impossibilidade de punicao isolada de ressarcimento e na imposig¢ao
das demais sangdes, mesmo quando reparado o dano.?3°

Ha uma discussao sobre o fato de que, apesar do enriquecimento ilicito ser
considerado um ilicito administrativo, este deveria ser criminalizado, pela intensa

gravidade da conduta, em razado dos agentes publicos serem detentores de poderes

237 ROSA, Marcio Fernando Elias; MARTINS JUNIOR, Wallace Paiva. Estudo comparativo entre as Leis
8.429/1992 e 12.846/2013. In: Revista dos Tribunais, vol. 947/2014, p. 295-310, Set/2014.
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indispensaveis para a gestdo dos interesses publicos e da quebra de deveres de
probidade e transparéncia, que geram uma sensagao de inseguranga dos cidadaos
quanto a legitimidade das instituicbes e a auséncia de puni¢do dos agentes publicos
que violem principios da Administragéo, previstos constitucionalmente.?4°

No mesmo caminho, o Brasil é signatario da Convencdo das Nagdes Unidas
contra a Corrupgao e da Convencao Interamericana contra a Corrupgédo, e ambas
preveem a possibilidade da qualificagdo como delito do enriquecimento ilicito do
funcionario publico, devendo o Brasil adequar a sua legislagdo para uma maior
punicdo daquele que viola os deveres perante a Administracao Publica.

A lei de improbidade administrativa € necessaria para a puni¢cao dos agentes
publicos por suas condutas improbas que gerem enriquecimento pessoal, danos ao
erario, violagao de principios da administragdo ou mais recentemente a concessao de
beneficios e incentivos violando as leis fiscais, mas devem ser criminalizadas
determinadas condutas com o fim de protegédo dos bens juridicos da moralidade e da
probidade administrativa.

As convengdes internacionais de combate a corrupgao, tanto das Nagdes
Unidas quanto a Interamericana, trazem uma grande preocupagdo com as
contratagdes do Poder Publico, a gestdo da fazenda publica e as contratagdes de
funcionarios publicos.

No Brasil, o constituinte estabeleceu que as obras, servigos, compras e
alienagbes serao contratados mediante processo de licitacdo publica que assegure
igualdade de condi¢cbes a todos os concorrentes, com clausulas que estabelegam
obriga¢des de pagamento, mantidas as condigbes efetivas da proposta, e que a lei
regulamentadora permitira as exigéncias de qualificagcdo técnica e econdmica
indispensaveis a garantia do cumprimento das obrigacdes.

Em face dessa previsédo constitucional, foi promulgada a Lei 8.666/1993, que
regulamenta o dispositivo constitucional, e cria normas para licitagdes e contratos da
Administracdo Publica. A lei de licitagdes prevé a aplicacao de sang¢des penais aos
funcionarios publicos que dispensam ou declaram a inexigibilidade da licitagdo fora
das hipoteses da lei, punindo inclusive quem se beneficiou para celebrar o contrato

com o Poder Publico. As sangdes penais também sio previstas contra aqueles que

240 ROSSETO, Patricia Carraro. O combate a corrupgao publica e a criminalizagdo do enriqguecimento
ilicito na ordem normativa brasileira. In: Ciéncias Penais, vol. 10/2009, p. 211-286, Jan-Jun/2009.
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frustram ou fraudam o processo licitatorio, bem como aqueles que elevam
arbitrariamente os precos dos bens e mercadorias.

Além das sang¢des penais, a lei de licitagdes prevé sangdes administrativas para
as entidades que celebraram contrato com a Administragdo Publica que variam de
adverténcia a multa, conforme previsto no edital de licitagdo ou no contrato, suspensao
temporaria de participacdo em licitagdo e impedimento de contratar com a
Administrag&o, por prazo nao superior a 2 anos, e a declaracéo de inidoneidade para
licitar ou contratar com a Administragao Publica, enquanto perdurarem os motivos
determinantes da punigdo ou até que seja promovida a reabilitagdo perante a prépria
autoridade que aplicou a penalidade.

Dessa forma, o Brasil cumpre as regras de aquisicdo por parte da
Administracdo Publica previstas na Constituicdo Federal e nos instrumentos
internacionais assinados, porém, tais normas nao sao efetivas e os comportamentos

corruptos continuam impunes. Segundo Rodrigo Zeidan,

A melhor forma de combater a corrupgéo é através de reformas econdmicas
que limitem o poder discricionario dos agentes publicos, em especial em
relagdo aos processos de licitagao, burocratizagao de licengas, controle de
precos, concessdo de subsidios, e limitagdo a entrada de novas empresas.4!

Pela Convencdo das Nacbes Unidas contra a Corrupgdo, o Brasil se
comprometeu a considerar a possibilidade de criminalizar a denominada corrupgao
privada, o suborno no setor privado. Ocorre que o Brasil ainda ndo adequou a sua
legislagdo para punir a corrupg¢ao na esfera privada, conforme sera aprofundado no
proximo capitulo.

Por outro lado, existe uma norma semelhante que pune a concorréncia desleal
para aqueles que pagam ou recebem dinheiro ou outra utilidade, ou aceitam a
promessa de pagamento ou recompensa, proporcionem vantagem ao concorrente do
empregador. Apesar de ser proxima da figura da corrupgao privada, observa-se que
se trata de uma corrup¢ao do empregado, que depende de uma relagdo de emprego
estabelecida. Essa previsao encontra-se na Lei de Propriedade Industrial, nos incisos
IX e X da Lei 9.279/1996.

241 ZEIDAN, Rodrigo. Corrupgéo, desenvolvimento institucional e crescimento de longo prazo. In:
Revista dos Tribunais, vol. 967/2016, p. 51-56, Maio/2016.
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O ordenamento juridico brasileiro prevé instrumentos processuais importantes
para o combate da corrupgéo, sendo que a Lei de Lavagem de Dinheiro € um dos
expoentes, e desde quando a Lei 9.613/1998 foi promulgada, possuia no rol taxativo
que previa os crimes antecedentes os crimes contra a Administragdo Publica e os
crimes praticados por organizagao criminosa, possuindo uma conexao proxima entre
a corrupgao e a lavagem de dinheiro.

Antonio Scarance Fernandes e Tiago Cintra Essado afirmam que a realizagao
das condutas de corrupgao acarretam geralmente o enriquecimento ilicito do
funcionario, que deve encobrir a sua conduta e impedir a revelacido através do
afastamento do resultado da atividade criminosa da proveniéncia ilicita, efetivando
uma aparéncia de legalidade, sendo que nessa transformacédo os produtos da
corrupgao, bens, direitos e valores perfazem muitos caminhos. Para identificar os
autores do crime, e para a identificacdo e o rastreamento do produto, ha a
necessidade de uma investigacao financeira e fiscal combinada de todos os érgaos
envolvidos.?*?

Alerta sobre a resisténcia da doutrina da inversao do énus da prova nos casos
de restituicdo de bens apreendidos em que a comprovagéo da licitude da origem
estaria violando o principio constitucional da presuncado da inocéncia, cabendo ao
Ministério Publico comprovar a origem ilegal dos bens apreendidos. Por outro lado, ha
corrente intermediaria segundo a qual a demonstracéo pelo réu da origem licita seria
somente em caso de restituicdo durante o processo, mas a perda estaria condicionada
a prova da origem ilicita dos bens pelo Ministério Publico. E ha também uma corrente
extrema, em que ha declaracido de perda dos bens no caso do réu ndo comprovar a
origem licita.?43

Segundo Antonio Scarance Fernandes e Tiago Cintra Essado:

E aceitavel o condicionamento da liberagcdo de bens apreendidos & producéo
de prova, pelo acusado, de sua origem legal, pois o0 processo serve
exatamente para o Ministério Publico demonstrar a culpabilidade do acusado
e a origem ilicita dos bens apreendidos. O problema esta na perda dos bens,
apos condenagdo, sem prova segura de que foram adquiridos com proventos
auferidos da atividade criminosa.2*4

242 FERNANDES, Antonio Scarance; ESSADO, Tiago Cintra. Corrupgdo: Aspectos processuais. In:
Revista Brasileira de Ciéncias Criminais, vol. 89/2011, p. 471-494, Mar-Abr/2011.
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Destaca-se que a existéncia de varas especializadas em crimes de lavagem de
dinheiro na jurisdigdo da Justica Federal € defendida pelo argumento de que facilita
aos juizes por terem proximidade com o tema, aperfeicoando a instrugéo e decisdes
mais técnicas, porém, ha uma parcela que entende ser prejudicial a especialidade
porque atingiria a imparcialidade do Juiz, aproximando-o do resultado do processo e
aos orgdos de acusagio.?4s

Um dos pontos mais importantes da Lei de Lavagem de Dinheiro é a
cooperagao internacional na investigacado de crimes de lavagem praticados no
exterior, incluindo medidas de natureza cautelar, apertando o cerco no combate desse
crime que se perpetuado resulta na impossibilidade de resgatar os recursos desviados
por corrupgao.

A lei de lavagem de capitais aumentou a responsabilidade do combate a
lavagem de dinheiro com as entidades privadas, retirando a ideia de que o Estado
deve ser 0 unico agente responsavel para o combate desses crimes, transferindo o
dever de vigilancia para as pessoas no ambito privado, relativizando os deveres de
manutencao de sigilo nas relagdes entre essas entidades e os seus clientes, ja que
somente a repressdo a esse tipo de delito ndo tem surtido efeito.?46

As funcdes de compliance previnem também que as empresas sejam utilizadas
como instrumentos do cometimento desses crimes, ja que tém as suas estruturas e
pessoal utilizados para a pratica de lavagem de dinheiro, colocando em risco a
continuidade dos negdcios da empresa.?4’

Em raz&do disso, a legislacdo estabeleceu estruturas especificas com a
finalidade de vincular empresas e profissionais de setores que sao usados para a
lavagem de dinheiro determinando alguns deveres de manter registro das atividades
desenvolvidas pelos seus clientes e a obrigagcdo de comunicar atos suspeitos as
autoridades publicas. Essas obrigacbes significam a transferéncia de

responsabilidade do Estado na prevencédo para determinados setores, com a

245 FERNANDES, Antonio Scarance; ESSADO, Tiago Cintra. Corrupgdo: Aspectos processuais. In:
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determinacdo de seguir algumas normas de colaboragdo, que se ndo cumpridas
resultam em sanc¢des administrativas e até penais.?*®

Segundo Bottini, o compliance se caracteriza como o conjunto de mecanismos
decorrentes da politica empresarial com a finalidade de prevengdo a lavagem de

dinheiro.?*® Resgata o conceito de compliance:

Compliance — do termo inglés comply — significa o ato ou procedimento
voltado a implementacdo de procedimentos para assegurar o cumprimento
das normas reguladoras de determinado setor, o0 monitoramento constante
para assegurar seu cumprimento e a aplicagdo de sanc¢des disciplinares
diante de atos falhos ou de ma-fé.250

Outro ponto importante para o combate a corrupgdo é a legislagdo sobre o
crime organizado, ja que uma das suas caracteristicas € o seu poder elevado de
corrupgao, resultando na conexao entre corrupgao e o crime organizado, pois para
que suas condutas ndo sejam expostas, é preciso que sejam amparadas e
escondidas, buscando por isso os setores institucionalizados, principalmente os
estatais.?®’

Como um sinal da contemporaneidade e complexidade da sociedade atual,
identifica-se que o crime organizado deixou de utilizar a violéncia como um
instrumento de execucdo e passou a corrupgao a exercer esse papel, garantindo
maior éxito e menores riscos, alcancando lugar de destaque na politica e na
economia.?®?

A corrupgao tem relagdo com o crime organizado e com o crime de colarinho
branco, afetando as autoridade publicas, motivo pelo qual se alerta sobre a
danosidade social da corrupgéo, ja que coloca em xeque o comportamento daqueles
que deveriam ser mais integros, danificando as instituicdbes do Estado e a prépria

democracia.?3

248 BOTTINI, Pierpaolo Cruz. Prevengdo a lavagem de dinheiro: Novas perspectivas sob o prisma da
lei e da jurisprudéncia. In: Revista de Direito Bancario e do Mercado de Capitais, vol. 67/2015, p.
163-195, Jan-Mar/2015.
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Revista Brasileira de Ciéncias Criminais, vol. 89/2011, p. 471-494, Mar-Abr/2011.

252 SANTOS, Krissley Ribeiro dos. Reflexdes sobre o conceito de crime organizado no Brasil. In:
Ciéncias Penais, vol. 16/2012, p. 301-330, Jan-Jun/2012.
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O Brasil, até a edigdo da Lei 12.850/2013, que definiu o conceito de
organizagado criminosa, os meios de obtengdo da prova, bem como definiu outras
infracdes penais e o procedimento criminal, possuia a Lei 9.034/1995, que nao definia
o crime organizado. Existia uma corrente que sustentava que o conceito deveria ser
extraido da Convencéao de Palermo, porém, essa corrente ndo era compativel com o
ordenamento, ja que ndo poderia um decreto dispor de matéria penal, inclusive o STF
decidiu dessa forma ao julgar o Habeas Corpus 96.007/SP, dependendo da
promulgacao de uma lei especifica para a tipificagdo de crime organizado.?

A partir da nova lei, o Brasil passou a conceituar a organizagao criminosa como
a associacao de quatro ou mais pessoas estruturalmente ordenada e caracterizada
pela divisao de tarefas, com o objetivo de obter, direta ou indiretamente, vantagem de
qualquer natureza, mediante a pratica de infracbes penais cujas penas sejam
superiores a quatro anos, ou que sejam de carater transnacional.?%°

A lei do crime organizado proporcionou a possibilidade da investigagao criminal
utilizar meios de prova como a colaboragéo premiada; captacao ambiental de sinais
eletromagnéticos, opticos ou acusticos; agao controlada pela investigagao criminal; o
acesso a registros de ligagbes telefbnicas e telematicas, a dados cadastrais
constantes de bancos de dados publicos ou privados e a informacgdes eleitorais ou
comerciais; interceptacdo de comunicacgdes telefdénicas e telematicas, nos termos da
legislacao especifica; o afastamento dos sigilos financeiro, bancario e fiscal, nos
termos da legislacdo especifica; a infiltracdo, por policiais, em atividade de
investigacao, através da demonstragdo da necessidade dessa medida e do alcance
das tarefas dos agentes; e a cooperagéao entre instituicbes e érgaos federais, distritais,
estaduais e municipais na busca de provas e informagdes de interesse da investigacao
ou da instrugao criminal.

Flavia Inés Shilling questiona quanto a imagem do governo publico no caso de
deteccao da relacdo do Estado com o crime organizado e a consequente conexao
com a corrupcao. A existéncia do crime organizado esta fortemente ligado com a

corrupgao, porque dela depende para que os mecanismos de deteccéo por parte do

254 HIRECHE, Gamil Foppel El; FIGUEIREDO, Ruda Santos. Critica as tipificagbes relativas ao
tratamento do “crime organizado” no projeto de cédigo penal e na lei 12.850/2013. In: Revista
Brasileira de Ciéncias Criminais, vol. 113/2015, p. 145-191, Mar-Abr/2015.

255 |bidem.
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Estado. E responsavel pela quebra de confianga na politica, ja que gera um grande
espaco vazio que distorce a realidade, a tornando diferente do que deveria ser.2¢

O crime organizado esta relacionado com a corrupgao, utilizando-a como
instrumento para contaminar as estruturas institucionais do Estado, sendo que a
atualizacdo da legislagado atendeu as necessidades do Pais se adequar ao combate
internacional ao crime organizado.

No Brasil, cumpre mencionar que a Lei 12.846/2013, que estabeleceu
responsabilidade empresarial administrativa e civil por atos de corrupgéao, embora nao
cuide de matéria penal, também trouxe previsdo semelhante, ao dispor que sera
levada em consideragado, na aplicacao das sancgdes, a existéncia de mecanismos e
procedimentos internos de integridade, auditoria e incentivo a denuncia de
irregularidades, e a aplicaco efetiva de Cédigos de Etica e de Conduta no ambito da
pessoa juridica.?®’

A lei anticorrupgéo entrou em vigor em 29 de janeiro de 2014 e estabeleceu a
responsabilidade das pessoas juridicas por atos de corrupgao, ja que somente existia
a punicdo das pessoas fisicas, tratando com rigor sobre o tema da corrupgao,
prevendo sangdes graves, fazendo um contraponto a lei de improbidade
administrativa, que previa puni¢gdes ao agente publico, passando a ter punigdo para
aqueles que geralmente promovem a pratica dessas condutas.?%®

A Lei Anticorrupcado se destaca pela criagdo dos programas de integridade
internos como forma de prevencao de riscos, a responsabilizacao objetiva das
empresas envolvidas em atos de corrupg¢ao, a celebracdo dos acordos de leniéncia e
o encerramento das atividades da empresa.

O rigor da lei é visualizado quando se analisam as sang¢des nela existentes
como € o caso de encerramento das atividades, expulsando a pessoa juridica do
mercado em que ela exerce as suas atividades, sendo que a doutrina juridica tem
compreendido uma face de lei penal, sendo comparada a norma sobre os crimes

ambientais. A lei anticorrupgdo abrange a responsabilidade objetiva, retirando a

25 SCHILLING, Flavia Inés. Corrupgao, crime organizado e democracia. In: Revista Brasileira de
Ciéncias Criminais, vol. 36/2001, p. 401-409, Out-Dez/2001.
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258 | EITE, Mauricio Silva; NOBRE, Eduardo Maffia Queiroz. Responsabilidade solidaria por atos de
corrupgéo. In: Revista dos Tribunais, vol. 947/2014, p. 313-330, Set/2014.
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imprescindibilidade de comprovagao do dolo ou da culpa para o enquadramento na
norma juridica para punigdo pelos atos de corrupgéo.%®

A responsabilidade objetiva pelo ato de corrupgéo é diversa daquela prevista
no Caodigo Civil, ja que incluiu mais um requisito, a comprovagao de que o ato foi
praticado para satisfazer interesse ou beneficio, direto ou ndo, da pessoa juridica que
sera responsabilizada, facilitando a condenag&o nos ambitos civil e administrativo.260

A Lei Anticorrupgéao foi aprovada devido as manifestagcdes populares ocorridas
em junho de 2013, denominada por alguns como a Primavera brasileira, momento em
que milhdes de pessoas sairam as ruas para protestar por reformas e contra a classe
politica, preenchendo um vazio que ndo punia as pessoas juridicas.

Como a puni¢ao aos casos de corrupgao era somente no ambito pessoal, até
a Lei Anticorrupgdo, a punicdo das empresas, como visto no estudo da lei de
licitacbes, era restrita a suspensdo de participacdo de licitacdes publicas e da
celebracdo de contratos com a Administragdo Publica ou a declaragdo de
inidoneidade, a nova lei busca punir a empresa do corruptor.

Atualmente, a erradicagao da corrupgao nas atividades empresariais torna-se
uma boa decisdo de negdcios que ndo depende da motivagao para ter altos padrées
morais e éticos, e sim, torna-se parte do calculo dos custos da atividade econdmica.
Em caso da utilizacdo das leis anticorrupgao, pode existir a alteracdo na conducao
das empresas em uma escala global, transformando o que outrora era um “custo do
negocio” esperado e aceito como uma vantagem comercial — o pagamento de
subornos — em um emblema de desonra; por outro lado, a implementacao de praticas
anticorrupgao cria uma reputacédo de negociagao justa tendo por isso uma vantagem
comercial .28

A corrupcdo é um mal que causa reflexos prejudiciais ao desenvolvimento
social e econdmico, e nesse ultimo aspecto, deve ser destacado que a inseguranca
juridica no mercado afasta os investimentos, e que o controle da corrupgdo, com
prevencao e repressao, possui importancia vital para o fortalecimento da democracia

e das instituicdes do Estado.

259 |EITE, Mauricio Silva; NOBRE, Eduardo Maffia Queiroz. Responsabilidade solidaria por atos de
corrupgédo. In: Revista dos Tribunais, vol. 947/2014, p. 313-330, Set/2014.
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947/2014, p. 399-424, set/2014.



92

O Estado Brasileiro se comprometeu em instrumentos internacionais ao
combate da corrupgao e da responsabilizagdo das pessoas juridicas, mas até a edi¢ao
da lei anticorrupgdo nao havia instrumento para se buscar a responsabilizagao
administrativa e civil das empresas envolvidas em atos de corrupgéo, ja que no Brasil
somente se puniam as pessoas haturais, apesar de existir punigdo no ambito
administrativo das pessoas juridicas, harmonizando-se com os tratados
internacionais.

A entrada em vigor da lei anticorrupgao retirou o Pais do limbo da néao
conformidade com os instrumentos internacionais assinados e vigentes no
ordenamento juridico brasileiro, sendo que se trata de uma responsabilizagéo civel e
administrativa, e apesar de doutrinadores identificarem tragos de natureza penal na
Lei, devido as sangdes severas.

A Convencgao de Mérida, que é a mais abrangente sobre o tema da corrupgéo,
nao obriga a responsabilizacdo criminal das pessoas juridicas, ja que a
responsabilizacdo das pessoas juridicas esta sujeita aos principios juridicos de cada
Estado-parte, podendo ser de natureza penal, civil ou administrativa.

O Brasil escolheu adotar as sancbes de natureza civil e administrativa,
justificando a desnecessidade da aplicagao do direito penal para a responsabilizagao
das pessoas juridicas em fungdo das caracteristicas do sistema judiciario brasileiro,
que por sua quantidade de recursos tornaria ineficiente o processo e nao chegaria a
um resultado satisfatério, bem como, a necessidade de comprovacao da culpa pelos
orgaos de acusagado em caso da escolha da sang¢ao penal, 0 que acarretaria uma
maior dificuldade para a responsabilizagéo das pessoas juridicas.

Assim, o Brasil com a lei anticorrupgao adotou uma natureza de Direito
Administrativo Sancionador em que a culpabilidade das pessoas juridicas depende da
existéncia do resultado com o seu favorecimento, sem passar pelos critérios de

negligéncia, imprudéncia ou impericia que caracterizam a culpa no Direito Penal.
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4 OS CUSTOS DA CORRUPCAO A LIVRE CONCORRENCIA E PARA O
MERCADO

A formacgéo da cultura politica no Brasil esta ligada ao paternalismo estatal,
gerando uma apatia politica. O paternalismo estatal se desenvolve quando o Estado
se compromete a assumir papel na vida das pessoas, retirando destas a
responsabilidade de gerir o proprio comando de suas vidas, sendo que essa
intervengao custa muito caro aos cofres da fazenda publica.

A participacdo do Estado na economia gera uma deformacgédo na relagéo
Mercado e Estado, que ao final produz um prejuizo para a sociedade, um impacto
oposto aos beneficios prometidos. A intervencgao através da politica de concessao de
beneficios e/ou subsidios e a participacao das entidades da administracdo publica no
quadro de soécios de empresas privadas geram um esfor¢o nos demais concorrentes
do mercado no sentido de buscarem relagdes com o poder publico para conseguir os
mesmos privilégios, sem se preocupar com a produtividade ou com a atracdo de
consumidores aos seus produtos pela qualidade.??

Claudio Haddad destaca que o Estado desenvolve atividades sem nenhuma
utilidade para a economia e que os recursos destacados para o exercicio dessas
atividades pelo Estado poderiam ser direcionados para empreendimentos
produtivos.263

A participacdo do Estado na vida dos cidadaos decorre da criagdao de uma
espécie de utopia segundo a qual as pessoas usufruirdo de toda a maquina estatal e
de todos os servigos publicos sem ter que pagar por isso, gerando um quadro de
apatia politica. Essa apatia € uma terrivel realidade para um Estado Democratico, pois
as vontades e as ideias de uma parcela da sociedade acabam nao sendo apreciadas
por nao terem sofrido o devido debate na sociedade.

A participagao do cidadao nas atividades politicas do Estado e nas esferas

destinadas ao debate reduziria o espaco vazio existente entre o Estado e a sociedade

262 REGO, Carlos Eduardo Reis Fortes do. A eficiéncia da camaradagem: Os lagos como requisitos da
“eficiéncia” no capitalismo brasileiro. In: FRAZAO, Ana (Org.). Constituicdo, Empresa e Mercado.
Brasilia: Faculdade de Direito — UnB, 2017. Disponivel em:
<http://www.docs.ndsr.org/livrogecem.pdf>. Acesso em: 17 jan. 2018.
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Capitais, vol. 41/2008, p. 72-82, Jul-Set/2008.
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civil, ja que as demandas seriam expostas pelo cidadao e resolvidas em conjunto com
o Estado.?64

O comportamento de apatia e a n&o participagdo formariam “homens-massa’,
descritos por Jose Ortega y Gasset como sendo aqueles que néao se reconhecem por
si mesmos, sem demonstrar qualquer vontade ou sentimento para deixar de se ver
como todos os demais, para o bem ou para o mal, consistindo em um fator psicolégico,
e nao pela quantidade de pessoas.?5°

Segundo Gasset:

Nunca o homem-massa teria apelado a nada fora dele se a circunstancia
ndo lhe houvesse forcado violentamente a isso. Como agora a
circunstancia nao o obriga, o eterno homem-massa, consequente com sua
indole, deixa de apelar e sente-se soberano de sua vida. Contrariamente,
o homem sele ou excelente esta constituido por uma intima necessidade
de apelar a simesmo a uma norma além dele, superior a ele, a cujo servigo
livremente se pde. Lembre-se de que, no inicio, distinguiamos o homem
excelente do homem vulgar dizendo: que aquele é o que exige muito de si
mesmo, e este, 0 que nao exige nada, apenas contenta-se com o que é e
estad encantado consigo mesmo.2%6

Gasset alerta que um dos maiores riscos que ameagam a civilizacdo é o

intervencionismo social do Estado:

Este é o maior perigo que hoje ameaca a civilizagéo: a estratificacdo da
vida, o intervencionismo social pelo Estado, a absor¢gdo de toda
espontaneidade social pelo Estado: quer dizer, a anulagdo da
espontaneidade historica, que em definitivo sustenta, nutre e impele os
destinos humanos. Quando a massa sente uma desventura, ou
simplesmente algum forte apetite, € uma grande tentacéo para ela essa
permanente e segura possibilidade de conseguir tudo — sem esforco, luta,
duvida nem risco — apenas ao premir a mola e fazer funcionar a portentosa
maquina. A massa diz a si mesma: “o Estado sou eu”, o que é um perfeito
erro. O Estado é a massa s6 no sentido em que se pode dizer de dois
homens que sdo idénticos porque nenhum dos dois se chama Jo&o.
Estado contemporaneo e massa coincidem s6 em se ser anénimos. Mas o
caso € que o homem-massa cré, com efeito que ele é o Estado, e tendera
cada vez mais a fazé-lo funcionar a qualquer pretexto, a esmagar com ele

264 PASE, Eduarda Simonetti; BITENCOURT, Caroline Muller. A fragilidade do atual modelo democratico
representativo brasileiro e os espagos para abusos e praticas corruptivas ante o distanciamento do
cidadado dos canais institucionais de controle e deliberagdo publica. In: Anais do Xll Seminario
Nacional Demandas Sociais e Politicas Publicas na Sociedade Contemporanea.

265 GASSET, José Ortega y. A rebelido das massas. Edicdo Ridendo Castigat Mores. Tradugao
Herrera Filho. Disponivel em: <http://www.ebooksbrasil.org/adobeebook/ortega.pdf>. Acesso em: 06
jul. 2017, p. 63.
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toda minoria criadora que o perturbe — que o perturbe em qualquer ordem:
em politica, em ideias, em industria.267

Com a formagao do Estado, houve a acomodacdo do homem em razido do
sentimento de seguranga promovido pela concessao de beneficios por esse Estado,
apagando da sua memdria as lutas encadeadas para que fosse criado o Estado,
devendo nesse cenario o homem resgatar a sua participagao na esfera publica, ja que
¢ titular desse direito.268

Uma das razdes apontadas para essa apatia politica € o individualismo
exacerbado e a preocupagao com os problemas privados e o desinteresse pelos
problemas do coletivo, interessando-se somente pela sua vida na esfera pessoal,
sendo comparado ao uso da expressao grega ididtes, que possui como significado
aquele que somente vive a vida privada.?%°

Para que o homem-massa resgate o lado revolucionario, este deve tomar
conhecimento dos atos ilegais cometidos e a forma como estdo sendo punidos ou ndo
punidos, ja que somente em uma sociedade transparente pode ser demonstrada a
discordancia com as condutas que mancham a imagem do seu pais e s assim se
pode transformar a realidade através da pressado popular. Ndo se pode ter um
pensamento segregacionista da existéncia de dois Brasis, como se um desses Brasis
fosse corrupto e atrasado, do qual se comporta como se ndo fosse parte, ja que a
corrupgao possui uma grande rede de relagbes com a questao ética moral do povo,
em razao do pensamento comum de passividade e aquiescéncia da populagao,
ficando inerte frente ao quadro de patologia corruptiva.?’°

A alteragdo do quadro de corrupgédo existente esta sujeita a um processo
demorado de mudanca institucional, para a modificagao de valores sociais inseridos
na cultura, em razao da ligagdo da corrupgdo com a cultura politica, devendo essa

realidade ser encarada, para que o combate a esse fendmeno seja efetivo, ja que é

267 GASSET, José Ortega y. A rebelido das massas. Edicdo Ridendo Castigat Mores. Tradugao
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jul. 2017, p. 193.
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resultante de um contexto institucional que possibilita aos agentes econdmicos agirem
em seu préprio beneficio para o aumento dos seus lucros.2”!
Rogério Gesta Leal identifica o problema da corrup¢do na efetividade das

politicas publicas de forma imediata:

De uma forma ou de outra, estes cenarios de corrup¢cdo geram efeitos
imediatos sobre varios setores da vida civil, fundamentalmente nos produtivos
(industriais e empresariais), eis que eles reduzem a efetividade de politicas
publicas voltadas ao mercado, fomentando atuacbes clandestinas e
irregulares por parte dos atores da produgao, o que gera o incremento da
economia informal com todos os riscos e violagdes de direitos laborais e
sociais que isto acarreta.?272

As propostas de reformas decorrentes do aspecto econémico da corrupgao
visualizam o Estado como uma instituicdo corrompida em que existem vicios e o
desvio de recursos, portanto, almejam a redugao do poder da burocracia, objetivando
que a democracia e a probidade sejam conduzidas pelas regras de mercado, por
entenderem que a impessoalidade e a competigao reduzem os incentivos a corrupgao,
corroborando a concepgao de accountability pelas veredas da democracia, ja que o
controle da corrupgao exige um processo de democratizagdo do Estado, superior ao
problema da administragéo publica e burocratica.?”3

A accountability € uma das medidas preventivas para evitar e desestimular a
pratica de condutas corruptas, sendo que consta na Convencdo de Mérida o
compromisso como Estado-parte de promover politicas e praticas de prevencao da
corrupgao, como a obrigacdo de prestar contas. A existéncia de instrumentos
preventivos e repressivos € indispensavel para a eficacia do combate da corrupcgao,
requerendo o amadurecimento democratico e a transformacgao da cultura politica do
Brasil, almejando uma maior ética, transparéncia e accountability, através de

ferramentas de controle publico e fortalecimento institucional.?”#
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O resgate do homem-massa para a sociedade democratica € o aumento da sua
participagdo, mas para isso, ele precisa tomar conhecimento dos dados e das
decisbes tomadas pelos agentes publicos, por isso, a accountability, o dever de
prestar contas, investe de poder o cidadao e estimula a sua participagao ativa e o
torna responsavel pela acao e a omissao.

Convém mencionar que a Convencao de Mérida possui seis versdes auténticas
sendo redigida originalmente nos idiomas arabe, chinés, espanhol, francés, inglés e
russo, de acordo com o artigo 71 da Convengao, sendo que os paises signatarios
deverao traduzir para o seu proprio idioma em caso de ratificacdo, como o Brasil fez,
e a expressao accountability foi traduzida como obrigacao de render contas, e ndo a
obrigagdo de prestar contas.?”®

Laura Elizandra Machado Carneiro afirma que a confianga diminui nos paises
onde existe corrupgédo, portanto, em um mundo globalizado a corrupgédo esta
relacionada com o desenvolvimento econémico, e segundo as instituigdes financeiras
internacionais, a corrupgao prejudica a legitimidade politica do sistema, restringindo a
efetividade e a qualidade dos servigos publicos e enfraquecendo a confianga, gerando
inseguranca juridica no desenvolvimento das atividades econdmicas, deformando a
regulagdo econdmica estatal necessaria para adquirir confianga no sistema.2’6

Eneida Desiree Salgado destaca que a Republica deve observar principios
publicos e que os movimentos que pleiteiam uma maior transparéncia e prestagao de
contas por parte do poder publico possibilitam aos cidadaos participar da
administracdo e ter um controle sobre as decisbes tomadas no ambito estatal,
desprendendo-se do isolamento e passando a ter compromisso pelas decisdes que
afetam o coletivo.?””

Atualmente ha um declinio de esperanca nos atores politicos, sendo que a falta
de confianga dos cidaddos nos seus representantes gera uma degradagéo nessa
relagcdo, decorrente da conduta de agentes politicos buscarem seus préprios

interesses e da existéncia de cidadaos apaticos. A procura por accountability vem para

215 ARAS, Vladimir. A norma fantasma do artigo 47 da Convengdo de Mérida. Ou: sobre como se
corrompeu o tratado anticorrupgéo. In: Revista Jus Navigandi, ISSN 1518-4862, Teresina, ano 14, n.
2060, 20 fev. 2009. Disponivel em: <https://jus.com.br/artigos/12361>. Acesso em: 1° dez. 2017.

276 CARNEIRO, Laura Elizandra Machado. O crédito publico e sua relagdo com a corrupgéo e a
confianga. In: Revista Tributaria e de Finangas Publicas, vol. 134/2017, p. 329-350, Maio-Jun/2017.
211 SALGADO, Eneida Desiree. Governancga Publica e Crise da Opacidade: As respostas legislativas
as exigéncias de transparéncia. In: Crise Econémica e Solugdes Juridicas, n. 47/2015, Dez/2015.
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sobrepujar essa realidade, ja que exige dos cidaddos um controle sobre as decisdes
do governo e a responsabilizagido dos agentes.?"8

A demanda por uma maior prestagao de contas como um principio essencial
do Estado de Direito esta no centro dos discursos promovidos pelos organismos
internacionais, constando no preambulo da Convencao de Mérida, em razdo da
preocupacao com a intensidade do problema da corrupgao para as instituicbes e os
valores da democracia.?’®

No Brasil, conta-se com uma lei de acesso a informacéo, a Lei 12.527, de 18
de novembro de 2011, regulando os dispositivos constitucionais previstos no inciso
XXXIII, do art. 5°, e noinciso Il, §3°, do art. 37, ambos da Constituicdo Federal. Porém,
essa lei ndo tem sido suficiente para revelar as relagdes entre o Estado e o Mercado.
No ambito nacional, ndo ha acesso aos empréstimos e investimentos realizados
através do Banco Nacional de Desenvolvimento Econémico e Social — BNDES,
existindo contratos secretos, através da alegagdo da existéncia de informacdes
protegidas por sigilo comercial.28

As empresas que recorrem aos empréstimos publicos deveriam respeitar as
regras de transparéncia e de accountability, que sao inerentes a atual democracia,
com dispositivos constitucionais que as preveem como garantia fundamental e
também nos tratados internacionais firmados pelo Brasil. Assim, em caso de recorrer
a recursos publicos, abrem mé&o do sigilo, e estdo submetidas ao principios da
Administracéo Publica.

No mesmo sentido enunciado acima, ha uma decisdo do Supremo Tribunal
Federal, no Mandado de Seguranga n°® 33.340, do Distrito Federal, em que o BNDES
e a BNDES Participagdes S/A — BNDESPAR impetraram o mandamus contra decisdo
do Tribunal de Contas da Unido, que determinou aos impetrantes que enviassem

documentos especificos referentes as operacgdes realizadas entre o BNDES e o Grupo

2718 SALGADO, Eneida Desiree. Governancga Publica e Crise da Opacidade: As respostas legislativas
as exigéncias de transparéncia. In: Crise Econémica e Solugdes Juridicas, n. 47/2015, Dez/2015.
279 |bidem.

280 BNDES confirma que empréstimos a Angola e Cuba sdo secretos. Disponivel em:
<http://www.gazetadopovo.com.br/vida-publica/bndes-confirma-que-emprestimos-a-angola-e-cuba-
sao-secretos-c8cibivbpaas8nfnoob2yhp3i>. Acesso em: 07 dez. 2017.
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JBS/Friboi, sob o fundamento de que as informagdes estavam preservadas pelo sigilo
bancario e por sigilo empresarial.?8!

A Primeira Turma do STF decidiu por maioria que o sigilo de informagdes
necessarias para a preservagao da intimidade é relativizado quando se tem o
interesse da sociedade de conhecer o destino dos recursos publicos, sendo que as
operacoes financeiras, quando envolvem recursos publicos, ndo estdo compreendidas
pelo sigilo bancario, submetendo-se aos principios da Administragdo Publica,
previstos no art. 37 da Constituicdo Federal, justificando que quem contrata com
Administracdo Publica ndo pode ter segredos, para que exista o controle da
legitimidade do emprego dos recursos publicos.?8?

A decisao do STF encontra-se no ambito do controle efetuado pelo Tribunal de
Contas da Unido, mas os seus fundamentos juridicos enquadram-se em qualquer
operacao realizada com recursos publicos utilizados nas empresas, sendo que o
dever de transparéncia € estendido ndo somente aos 6rgdos de controle, mas a
qualquer um do povo.

O Rio Grande do Sul, estado deficitario que enfrenta uma crise financeira ha
anos, tem concedido beneficios e incentivos fiscais as empresas, sendo que o Estado
nao disponibiliza as informacgdes, violando os dispositivos constitucionais. Em razao
desse sigilo, o Ministério Publico do Rio Grande do Sul ajuizou a A¢ao Civil Publica
que recebeu o n®001/1.16.0155549-1, na 72 Vara da Fazenda Publica do Foro Central
da Comarca de Porto Alegre, para que o Governo do Estado remetesse ao Ministério
Publico Estadual, Ministério Publico de Contas e Tribunal de Contas do Estado todos
os documentos solicitados em relacdo a incentivos fiscais concedidos, sem a
possibilidade de invocar o sigilo fiscal.?83

A sentenca foi julgada procedente, porém, o processo tramita em segredo da
justica impedindo que a populagdo e os pesquisadores tomem conhecimento dos
fundamentos juridicos da sentenca, somente se informando através das noticias,
aumentando ainda mais a caixa preta que torna promiscua a relacédo entre Estado e

Mercado.

281 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Mandado de Seguranga n° 33.340. Relator: Min. Luiz Fux,
Primeira Turma, julgado em 26/05/2015, publicado em 03/08/2015. Disponivel em:
<http://redir.stf.jus.br/paginadorpub/paginador.jsp?docTP=TP&docID=8978494>. Acesso em: 07 dez.
2017.

282 |bidem.

283 Sentenga determina que estado remeta ao MP documentos sobre incentivos fiscais concedidos.
Disponivel em: <http://www.mprs.mp.br/noticias/civel/45848/>. Acesso em: 07 dez. 2017.
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ApOs a decisdo de primeiro grau, o Estado passou a disponibilizar as
informagdes de forma parcial, somente informando as empresas que recebem os
beneficios e incentivos, sem revelar os motivos e os valores para a concessao destes,
e em formato que nao preenche os requisitos da lei de acesso a informacgéo, que
estabelece no §3° do artigo 8° que os sitios eletronicos deverdo conter ferramenta de
pesquisa de conteudo que permita o acesso a informagdo de forma objetiva,
transparente, clara e em linguagem de facil compreensao, possibilitando a gravacao
de relatorios em diversos formatos eletronicos para facilitar a analise das informagdes.

Esse segredo ainda existente nas relagbes entre Mercado e Estado é que deve
ser revelado, ja que os efeitos dele sdo negativos para a populagdo que deveria ser
destinataria dos recursos publicos, porém, estes sdo consumidos pela burocracia, que
€ utilizada para favorecimento de um dos lados dessa relagao.

No préximo item, sera abordado como essa relagao se estabelece e como se
desenvolve, em razdo da importancia do tema para o desenvolvimento econémico do
Pais, bem como a contribuicdo para elucidar a necessidade ou n&o da participacao
do Estado e os reflexos desse comportamento na formagdo de empresas € na

concorréncia.

4.1 AS RELACOES ENTRE MERCADO E ESTADO NO BRASIL

A relacéo entre o Mercado e o Estado no Brasil segue uma légica inerente a
cultura do brasileiro, que reclama da corrupgéo, porém, utiliza o “jeitinho” para fugir de
determinadas obrigacdes impostas a todos. O empresario brasileiro reclama do
Estado, porém, sempre busca algum beneficio daqueles que estdo no Poder. Essa
relagdo ndo é nova e ja foi relatada por Raymundo Faoro em sua obra Os donos do

Poder, ao afirmar que o Empresario:

[...] reclama a liberdade para a empresa, mas nao dispensa, sendao que
reclama estimulo oficial, envolvendo o Estado nos negdcios, no esquema
global. O Estado, por seu lado, tutela para que o pais progrida ou para evitar
que, com a ilusdo do desenvolvimento, se projete na aventura e na
especulagdao. O empresario quer a industria, mas solicita a protegao
alfandegaria e o crédito publico. Duas etapas constituem o ideal do
empresario: na cupula, o amparo estatal; no nivel da empresa, a livre
iniciativa. Dai sai 0 neomercantilismo, dourado pela doutrina liberal, num pais
em que seria necessario criar o capital e submeter-se a dependéncia do
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complexo exportador-importador, reforgado pelo sistema riscai, dependente
dos direitos de importagéo para sustentar o aparelhamento administrativo.284

A explicacdo econbmica da dependéncia dos empresarios das pessoas que
ocupam cargos publicos encontra uma resposta em Faoro na formagéo de estamentos
burocraticos onde se encontram pessoas que efetuam o controle da atividade
econdmica, que pode ser realizado através da forma do exercicio dos seus cargos
publicos ou por meio da criagéo de legislagédo e normas.28

O estamento burocratico € composto por aqueles que ocupam fungao publica
e sdo capazes de alterar a estrutura de mercado, determinando obstaculos para o
ingresso de novas empresas ou a criagao de incentivos as empresas ja existentes,
modificando o regime de concorréncia do mercado.?86

A criagao de obstaculos para o desenvolvimento das empresas no mercado
pode ser dividida em duas formas, as barreiras institucionais e as barreiras
econbmicas. As barreiras institucionais s&o criadas pelo Estado com o
estabelecimento de monopdlios para determinadas atividades econdmicas e normas
que impedem o ingresso de novas empresas, instituem formas de comércio que
privilegiam algumas empresas ou criam impostos que inviabilizam a permanéncia e a
entrada de outras empresas. As barreiras econémicas estéo relacionadas ao valor do
capital para determinado investimento, a posse de conhecimento especifico do
negdcio ou do mercado.?®’

No Brasil, ha a criagao de incentivos econémicos que atendem determinados
grupos de empresarios, sendo que os ocupantes dos cargos publicos acabam sendo
0s garantidores ou 0s responsaveis por corromper as regras, ja que sao 0s que mais
as conhecem e, ainda, sdo os responsaveis pela sua efetivacdo. Ocorre que as
denominadas barreiras institucionais surgem das pessoas que ocupam funcgdes
publicas no Estado, mas também dos empresarios que possuem interesses na
obtencao de privilégios econdmicos, sendo que essa unido de interesses possibilita

aos agentes do mercado obterem vultosos ganhos econdmicos. Essas barreiras

284 FAORO, Raymundo. Os donos do poder: formagdo do patronato politico brasileiro. Sdo Paulo:
Globo, 3. ed., revista, 2001, p. 51.

285 DIAS, Joilson; BENTO, Felipe. Corrupgéo e teoria econdmica. In: Economia & Tecnologia, ano 07,
vol. 26, Jul-Set/2011. Disponivel em: <http://revistas.ufpr.br/ret/article/viewFile/26615/17729>. Acesso
em: 20 ago. 2017.

286 |bidem.

287 |bidem.
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institucionais somente sao possiveis de serem criadas quando ha um fator econémico
compensatoério aos burocratas e governantes, que € a corrupgao.288

Nesse caso, € preciso mencionar que o ambiente econdmico favoravel ao
investimento, com a retirada de procedimentos burocraticos que atrasam o inicio da
atividade econdmica pelas empresas, € o discurso que une todos nas manifestacoes
dos agentes politicos, mas que € abandonado no momento em que séo eleitos, ja que
€ melhor para os interesses econbémicos de um pequeno grupo ter acesso a
facilidades e recursos do que tornar essas melhorias acessiveis a todos. As barreiras
institucionais criam um ambiente perverso que gera corrupgao, mas sao atrativas ao

mercado afetado.

As atribuigdes governamentais se tornam atrativas para um mercado que é
afetado por essas decisbes, pois restricdes governamentais impostas ao
mercado, embora legais, s&o perversas, pois geram suborno, corrupgao,
contrabando, mercado paralelo e altos custos sociais. A obtengdo de
protecao por meio de tarifas, o fornecimento de subsidios, a constituigcdo e a
manutengédo de monopdlio, a fixagdo de quotas e a outorga de licengas para
importagdo, bem como os beneficios tributarios a exportagdo, séo vistos
como restricbes aos direitos de propriedade do mercado.28

Fernando Filgueiras identifica que, a partir dos anos de 1980, houve a
introducdo do enfoque econdmico nas pesquisas sobre a corrupcao, indicando a
influéncia na economia de mercado, em razao dos processos de liberalizacao
econdmica e politica de alguns paises, como os da América Latina, apontando que os
custos da corrupcdo superam os beneficios, compreendendo que determinados
arranjos institucionais possibilitam que alguns agentes com interesses individualistas
aumentem os seus ganhos através do rompimento de regras. Menciona a existéncia
de uma postura rent-seeking dos agentes que buscam aumentar a sua renda privada

em prejuizo dos recursos publicos.?°

288 DIAS, Joilson; BENTO, Felipe. Corrupgao e teoria econémica. In: Economia & Tecnologia, ano 07,
vol. 26, Jul-Set/2011. Disponivel em: <http://revistas.ufpr.br/ret/article/viewFile/26615/17729>. Acesso
em: 20 ago. 2017.

289 CAMILO, Silvio Parodi Oliveira; MARCON, Rosilene; MELLO, Rodrigo Bandeira de. Conexdes
politicas das firmas e seus efeitos na performance: Uma convergéncia entre as perspectivas da
governancga e da dependéncia de recursos — Um ensaio tedrico. In: Revista Alcance, vol. 19, n. 2,
Abr-Jun/2012, p. 241-258, Universidade do Vale do Itajai, Biguagu, Brasil. Disponivel em:
<https://siaiap32.univali.br/seer/index.php/ra/article/view/3110/2301>. Acesso em: 19 ago. 2017.

290 FILGUEIRAS, Fernando. A tolerancia a corrupgao no Brasil: uma antinomia entre normas morais e
pratica social. In: Opiniao Publica, Campinas, vol. 15, n. 2, Nov/2009, p. 386-421. Disponivel em:
<http://dx.doi.org/10.1590/S0104-62762009000200005>. Acesso em: 20 ago. 2017.
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A influéncia que o Estado gera no mercado € elucidada em razdo do poder de
conferir os direitos de propriedade e a definicdo de politicas publicas, que sob uma
concepgao rent-seeking € vista quando pessoas tencionam conseguir para si que lhes
sejam assegurados ou preservados privilégios destinados a poucos competidores, por
meio de manobras no ambiente econémico e/ou politico.??’

Amanda Navas explica que a teoria da maximizacao da renda ou rent-seeking
foi formulada pela Escola da Virginia da Escolha Publica dentro da teoria da regulagao
econdmica revelando a atividade politica dos individuos e das empresas.?®? Segundo

a autora:

O termo rentseeking, traduzido literalmente, denota a busca por renda. Tal
renda nao se refere aquela que um proprietario obtém pela exploragao dos
Seus recursos, nem sequer se relaciona com a procura de lucros. A definicao
de rentseeking revela ser ambigua em grande parte da literatura,
precisamente por ser muitas vezes confundida com a busca por lucros. Na
verdade, o termo refere-se a um determinado comportamento das instituicées
cujos esforgos individuais para maximizar valores geram um custo social, ao
invés de beneficiarem a sociedade.2%

Esse conceito decorre da busca pelas empresas para assegurar as rendas e a
titularidade de direitos em razao das politicas publicas que resultam em restricdo da
atividade econdmica, diferente das empresas que almejam os lucros, pratica benéfica
em um mercado saudavel, em que as empresas se destacam através das suas
capacidades e oportunidades dos agentes econdmicos.?%

A intervencgao do Estado nos mercados que extrapole as fungdes de resguardo
e preservacao de direitos com o escopo de dissipar essas rendas expde a
possibilidade de criar entraves para a entrada de novas empresas no mercado,
refletindo em prejuizos para a sociedade. Nesse interim, o rent-seeking esta

relacionado de modo direto com a conduta dos governos perante a economia.?%

291 CAMILO, Silvio Parodi Oliveira; MARCON, Rosilene; MELLO, Rodrigo Bandeira de. Conexdes
politicas das firmas e seus efeitos na performance: Uma convergéncia entre as perspectivas da
governanca e da dependéncia de recursos — Um ensaio tedrico. In: Revista Alcance, vol. 19, n. 2,
abril-junho/2012, p. 241-258, Universidade do Vale do Itajai, Biguagu, Brasil. Disponivel em:
<https://siaiap32.univali.br/seer/index.php/ra/article/view/3110/2301>. Acesso em: 19 ago. 2017.

292 NAVAS, Amanda R. E. A teoria econdmica da regulagdo como fundamento da sham litigation. In:
Revista do IBRAC - Direito da Concorréncia, Consumo e Comércio Internacional, vol. 22/2012, p. 163-
180, Jul-Dez/2012.

293 |bidem.

294 |bidem.

295 |bidem.
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Em artigo que trata dos instrumentos econémicos na gestdo ambiental
brasileira, Humberto Alves de Campos identifica que a regulacao pelo Estado através
das politicas publicas promove um mercado da corrupgao, ja que o governo efetuando
uma microgeréncia acarreta desperdicio do sistema, e a imprescindibilidade de uma
regulamentacao excessiva e da supervisao pela burocracia estatal ignora os custos,
desestimulando a inovagao e promovendo o rent-seeking.2%

A figura do rent-seeking também € vista como uma apropriagédo inadequada
dos beneficios e dos recursos publicos pelos agentes publicos em que o poder politico
€ tomado como sendo um objeto pelos membros da administragdo publica servindo-
se do comércio para reforcar o seu espaco de poder, ao contrario do que Max Weber
afirmava, que o desenvolvimento do capitalismo desmancharia o estado
patrimonialista. Porém, segundo Ruy Pereira Camilo Junior, no Brasil, o capitalismo
reforgou as caracteristicas patrimoniais, ja que o poder privado instrumentaliza o
Estado para o seu préprio proveito.2%7

A ineficiéncia da Administracao Publica para o cumprimento da legislagcéo e do
seu papel de fiscalizagdo sdo apontados como problemas do Estado, mas nenhuma
acao especifica é realizada para melhorar as atividades do Estado. Um exemplo dessa
afirmacao é o descumprimento dos prazos de analise das decisées do Poder Publico,
resultando no favorecimento daqueles que conseguem oferecer uma vantagem ilicita
aos demais, como a tomada de decisdo mais agil, por meio da corrupg¢ao e do poder
politico, motivo pelo qual as solugdes s&o procrastinadas.

Nesse mesmo sentido, aponta Claudio Haddad que existem atividades na
burocracia do Estado que sao desnecessarias para a Economia, desviando recursos
que poderiam ser direcionados para empreendimentos produtivos, e que a existéncia
dessas atividades somente serve para interesses de ganho privado, exemplificando,

como os créditos subsidiados pelo BNDES e demais bancos publicos.?® Afirma:

Como cada atividade gerada por rentseeking gera beneficios concentrados a
certos grupos, estes se mobilizam para preserva-los, o que se torna mais facil
uma vez que os beneficios para o resto da sociedade séo difusos e pouco
mensuraveis. O valor de um extintor de incéndio € irrisério comparado ao do
veiculo, no entanto é fonte importante de renda para seu produtor. Atuando

296 CAMPOS, Humberto Alves de. Instrumentos econémicos na gestdo ambiental brasileira. In: Revista
de Direito Ambiental, vol. 63/2011, p. 287-311, Jul-Set/2011.

297 CAMILO JUNIOR, Ruy Pereira. A improbidade administrativa e os principios constitucionais. In:
Revista do Instituto dos Advogados de Sao Paulo, vol. 27/2011, p. 171-187, Jan-Jun/2011.

298 HADDAD, Claudio L. S. Tela inacabada. In: Revista de Direito Bancario e do Mercado de
Capitais, vol. 41/2008, p. 72-82, Jul-Set/2008.
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em conjunto com legisladores bem intencionados e lobistas, os diretamente
interessados conseguem muitas vezes valer seus interesses.2%

Amanda Navas destaca que, se as decisbes do Governo fossem isonémicas
quanto aos beneficios e custos as empresas, nao haveria suscitacdo quanto ao
aproveitamento do processo politico para a concessao e usufruto de vantagens por
aqueles que se beneficiam do poder politico. Em razdo disso, consideram a regulagéo
econbmica ineficiente pelos comportamentos dos entes privados e das instituicbes
reguladoras.3%

A regulacado é considerada ineficiente em razado da captura das instituicdes
pelos interesses particulares que almejam beneficios, cujos custos sdo disseminados
por toda a coletividade. Thiago Maciel Oliveira resgata que o surgimento do Estado
Social assentou-se na necessidade do aumento da regulagao pelo Estado para reduzir
as injusticas econOmicas e a instabilidade apontadas como pertencentes ao
capitalismo liberal. Ocorre que alguns grupos de interesse comecaram a influir nas
decisdes governamentais, usando o poder das agéncias reguladoras para favorecer
as empresas reguladas com o prejuizo dos seus clientes e do publico, gerando essa
crenga na ineficacia e ineficiéncia da regulagéo pelo Estado.3

Alexandre Ogéda Ribeiro e Leandro Sarai sintetizam as fungdes e os poderes

que sao definidos pelo conceito de regulagao:

O conceito de regulacdo agrega uma série de funcbes e poderes
administrativos: (a) atividades normativas, fixando padrbes para garantir
seguranga juridica e qualidade; (b) fiscalizadora: para verificar a
concretizagdo das normas; (c) sancionatéria: decorrente da competéncia
fiscalizatoria, consistente na possibilidade de punir o agente econdmico
faltoso; (d) transformadora: dentro de sua margem discricionaria e por forga
de seus principios legais instituidores, ligada a atuagdo proativa na
implementacao de politicas publicas.392

299 HADDAD, Claudio L. S. Tela inacabada. In: Revista de Direito Bancario e do Mercado de
Capitais, vol. 41/2008, p. 72-82, Jul-Set/2008.

300 NAVAS, Amanda R. E. A teoria econdmica da regulagdo como fundamento da sham litigation. In:
Revista do IBRAC - Direito da Concorréncia, Consumo e Comércio Internacional, vol. 22/2012, p. 163-
180, Jul-Dez/2012.

301 OLIVEIRA, Thiago Maciel. Lobbying anticompetitivo e “responsabilidade especial” de preservagao
da concorréncia remanescente no mercado. In: Revista do IBRAC - Direito da Concorréncia, Consumo
e Comeércio Internacional, vol. 22/2012, p. 201-219, Jul-Dez/2012.

302 RIBEIRO, Alexandre Ogéda; SARAI, Leandro. Em busca de um melhor modelo regulatério do
Sistema Financeiro brasileiro. In: Revista de Direito Bancario e do Mercado de Capitais, vol.
67/2015, p. 15-42, Jan-Mar/2015.
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As politicas publicas podem ser realizadas através das normas juridicas das
agéncias reguladoras, qualificadas no direito brasileiro de autarquias especiais, sendo
que as leis de criagao atribuem o poder de regular, através da criagdo de normas
gerais de carater técnico, efetuando o controle e a fiscalizagdo das atividades
econdmicas e dos servigos publicos, agindo em defesa do interesse publico.3%3

O papel do Direito nessa nova realidade em que o Estado passa a exercer o
controle e supervisdo do funcionamento da economia acaba se tornando um
instrumento para implementar as politicas publicas, deixando de somente
regulamentar estruturalmente, no tempo em que o Estado exercia monopdlios na
economia, mas também com o papel de normatizar conjunturalmente a economia,
assumindo o direito um carater duplice de regular de modo geral e abstrato as
condutas individuais e de atuar na conjuntura econémica na concretizagdo de um
estado de bem-estar econémico, contribuindo com o Estado pelo interesse geral da
sociedade.3%

O primeiro carater do Direito trata do seu papel na organizagao juridica dos
processos que seguem as regras da economia de mercado, através da normatizacao
de regras juridicas e instituicbes como o contrato, titulos de crédito, propriedade
privada e intelectual. O segundo carater do Direito estd na fungdo de instrumento
utilizado pelo Estado para influenciar a atividade econd6mica e a realizagdo das
finalidades da politica social, passando o Estado a exercer o papel de indutor no
cenario econémico, com a criagao de politicas publicas e instrumentos de aplicagao e
adequacao proximos do mercado e dos que interagem nele.3%°

A regulacao tem como objetivo o equilibrio do sistema que estrutura o mercado,
de modo que os atos regulatérios refletem no sistema econdmico e no sistema social,
havendo distingdes entre a regulacdo econdmica e regulagao social. Segundo Renato

Poltronieri:

Nesse sentido, a distingdo de equilibrio reside no escopo de cada regulagdo
(econbmica ou social), como por exemplo: o objetivo da regulagdo econdmica
em fomentar o mercado para a produgdo e consumo de um produto; e o
objetivo da regulagdo social € ajustar o contexto do ambiente e dos

303 RIBEIRO, Alexandre Ogéda; SARAI, Leandro. Em busca de um melhor modelo regulatério do
Sistema Financeiro brasileiro. In: Revista de Direito Bancario e do Mercado de Capitais, vol.
67/2015, p. 15-42, Jan-Mar/2015.

304 GABAN, Eduardo Molan. Regulagdo econdmica e assimetria de informagéo. In: Revista do IBRAC
— Direito da Concorréncia, Consumo e Comércio Internacional, vol. 9/2002, p. 91-160, Jan/2002.

305 |bidem.
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consumidores daquele mesmo produto (buscando um equilibrio diferente do
aspecto eminentemente econdmico).306

A Constituicao Federal, ao definir a ordem econdmica e financeira no Brasil,
estabeleceu quais as fungdes que o Estado tera como agente normativo e regulador,
e também quando o Estado sera o executor das atividades econdbmicas, bem como a
transferéncia para a iniciativa privada de servigos publicos.3%”

As empresas pressionam o Estado para que deixe de prestar os servigos
publicos diretamente, devendo confiar essa tarefa para a iniciativa privada, sob
diversos enfoques, as vezes pela qualidade do servigo publico que sera prestado, ou
pela impossibilidade do Estado efetuar os investimentos necessarios. Quanto a esse
ultimo item, é descarada a pratica que esconde uma conduta que o Estado brasileiro
pratica, o ato de transferir os seus servicos e subsidiar empréstimos pelo banco de
fomento estatal, ou seja, o Estado transfere para a iniciativa privada um servigco, mas
empresta dinheiro oriundo de recursos publicos para que as empresas fagam os
investimentos necessarios.

Outra pratica que se observa € o Estado efetuar todos os investimentos
necessarios, € apos, transferir para a iniciativa privada a sua administracéo e cobrancga
de tarifas pela administracéo do servigo publico.

A lei 8.987/1995 regulamenta o dispositivo constitucional sobre as regras dos
regimes de concessdes e permissdes de servicos publicos, fazendo parte da
expansao da atividade reguladora do Estado e da reducéo da atuag¢ao do Estado como
empresario.

Por outro lado, em relagdo as atividades privadas, a regulagéo é exercida pelo
poder de policia, protegendo o nucleo essencial de protegéo a livre iniciativa, néo se
estabelecendo requisitos que sejam tao restritivos que acarretariam a inviabilizagao
do exercicio da liberdade, mas € possivel instituir normas que respeitem o interesse
publico para a limitagédo da liberdade individual.3%8

Essas limitagdes impostas pelo Estado ndo podem ser excessivas, ja que nao
pode o Estado transferir suas atribuicbes para as empresas, pois o Estado somente

poderia funcionalizar a atividade econdmica da empresa através da realizagao de

306 POLTRONIERI, Renato. Regulagdo Econémica e Regulagdo Social: Um exemplo de normatizagao
brasileira. In: Revista Tributaria e de Finangas Publicas, vol. 63/2005, p. 262-289, Jul-Ago/2005.

307 |bidem.

308 REIS, Marcio Monteiro. Regulagdo contratual: Uma revisita contemporanea a teoria do ato-condigao.
In: Revista de Direito Administrativo e Infraestrutura, vol. 3/2017, p. 87-133, Out-Dez/2017.
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politicas publicas, mas sem obriga-la a executar.3%® E essas limitagdes s&o diferentes

para os servigos publicos, como esclarece Marcio Monteiro Reis:

E importante notar, no entanto, que o que é verdade para as atividades
econdmicas privadas, em relagéo as quais prevalece a liberdade de iniciativa,
nao necessariamente € verdade quando se trata de servigos publicos. A
situagao nesses casos € diversa, pois se trata de um dominio titularizado pelo
Poder Publico. Tais atividades, atingidas pela publicatio, foram suprimidas do
dominio da livre-iniciativa exatamente para que pudessem ser submetidas a
um regime de direito publico, no qual a Administragdo Publica pode exercer
uma influéncia mais intensa. Para prestar um servico publico, o
concessionario depende de uma qualificagao juridica atribuida pelo Estado,
a qual s6 obtém ao firmar o contrato de concess&o.310

Por isso, deve ser feita essa distingéo, ja que ha efeitos diversos dependendo
da atividade econbmica desempenhada pela empresa; no caso de prestacao de
servigos publicos, o Estado permanece com a titularidade da prestagao do servigo,
podendo inclusive determinar ao prestador condutas com atributos estatais e de
concretizagao de politicas publicas, diferente da regulagao de atividades privadas, em
que o Estado deve garantir a liberdade e os direitos individuais, usando como coergéo
o poder de policia do Estado.3'"

No Direito, ha a diferenciagdo dos tipos de atividades desenvolvidas pelas
empresas, destacando-se que a regulacdo indica quais os comportamentos dos
agentes econdmicos devem ser desempenhados para a concretizagdo de politicas
publicas, e a concorréncia, que esta relacionada com o funcionamento do mercado.
Também ha papéis distintos do Estado, ja que o regulador deve promover a
competicdo em mercados anticompetitivos e o 6rgéo de defesa da concorréncia deve
proteger a defesa da concorréncia, impedindo o abuso do poder de mercado.3'?

Calixto Salomao Filho ultrapassa essa dicotomia de esfera publica e privada,
destacando que o termo regulacdo engloba toda a organizagdo da atividade

econdmica. Destaca o sentido do termo regulagao:

Engloba toda forma de organizacdo da atividade econdmica através do
Estado, seja a intervencéo através da concessao de servigo publico ou o
exercicio do poder de policia. A concepgédo ampla justifica-se pelas mesmas

309 REIS, Marcio Monteiro. Regulagao contratual: Uma revisita contemporanea a teoria do ato-condigao.
In: Revista de Direito Administrativo e Infraestrutura, vol. 3/2017, p. 87-133, Out-Dez/2017.

310 |bidem.

311 Ibidem.

312 BONFIM, Anderson Medeiros. Antitruste em setores regulados: O caso dos portos. In: Revista do
IBRAC - Direito da Concorréncia, Consumo e Comércio Internacional, vol. 22/2012, p. 223-247, Jul-
Dez/2012.
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razbes invocadas acima. Na verdade, o Estado esta ordenando ou regulando
a atividade econdmica tanto quando concede ao particular a prestagcéo de
servigos publicos e regula sua utilizagdo — impondo pregos, quantidade
produzida etc. — como quando edita regras no exercicio do poder de policia
administrativa. E, assim, incorreto formular uma teoria que ndo analise ou
abarque ambas as formas de regulagdo.3'3

Para Calixto Salomao Filho, o valor institucional que deve ser protegido é a
concorréncia, ja que protege a pluralidade de escolhas do consumidor, possuindo um
valor social, sendo que o Direito nesse caso reassume o papel redistributivo e
assegurador da igualdade de condigdes dentro das relagdes econémicas.3'4

A protecao da concorréncia deve ser realizada pelo Estado, mas na fase atual
da sociedade, as condutas corruptivas deixaram de ser praticadas somente no ambito
da Administragao Publica, passando a ser direcionada a atencdo para a corrupgao
ocorrida entre particulares, que prejudica a livre concorréncia e o funcionamento do

mercado, tutelando os interesses individuais e coletivos.

4.2 A CORRUPGAO NA ESFERA PRIVADA

A criminalizac&do da corrup¢ao privada ocorre em diversos paises e o controle
dessa conduta tem ganhado relevancia, principalmente na Europa, que formou
conceitos diferentes e compassados das distintas formas de corrupcéo e as sancgdes
atinentes a cada uma delas. A corrupgao anteriormente prevista somente na esfera
publica estende os seus tentaculos nas relagdes privadas.3'®

A criminalizagdo dessa conduta tem como escopo a tutela de interesses
individuais e coletivos, demonstrando a necessidade da imposicdo de uma sang¢ao
penal para os comportamentos ilicitos efetivados pelas pessoas fisicas e juridicas que
busquem vantagens através da concorréncia desleal e da quebra de confianga entre
os participantes do mercado, descobrindo no campo da atividade empresarial um
imenso potencial da existéncia dessa fraude.316

Carolina Bolea Bardon afirma que o combate da corrupg¢ao no setor privado é
abrangido pela conjuntura ampla de persegui¢cao da corrupgao como fenémeno que

313 SALOMAO FILHO, Calixto. Teoria critico-estruturalista do direito comercial. 1. ed. Sdo Paulo:
Marcial Pons, 2015, p. 205.

314 |Ibidem, p. 225-226.

315 CAMARGO, Rodrigo Oliveira de; LIMA, Vinicius de Melo. Sobre a criminalizagdo da corrupgéo entre
particulares e a tutela dos direitos humanos e fundamentais. In: Revista Brasileira de Ciéncias
Criminais, vol. 134/2017, p. 219-265, Ago/2017.

316 |bidem.
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danifica as instituicdes sociais, gerando como consequéncia o mau funcionamento de
todos os setores da sociedade.3'"”

Camargo e Lima identificam nas normas da Comunidade Europeia que a
corrupgao ocorre nas esferas publica e privada e que ambas trazem prejuizos para as
relagdes sociais e a concorréncia, originando-se no desvio de poder ou finalidade de
alguém ocupante de um cargo dentro de uma organizagdo, ndo importando se de
natureza publica ou privada.3'8

Miguel Reale Junior encontra na busca do sucesso financeiro 0 motivo para a
degradagao das relagdes sociais pelo individualismo, dissipando os valores da honra,
da honestidade e da consideracdo pelo outro. Porém, para a preservacdo da
sociedade e da justica, € necessaria a protecdo da confianga e da lealdade nas
relagdes econdmicas e de trabalho, tendo em vista que o desenvolvimento das
pessoas ocorre, principalmente, no exercicio profissional. A reducdo do valor da
lealdade perante a empresa com a qual se tem uma relacéo abriria a possibilidade da
prevaléncia do aproveitamento e da banalizagdo do agir correto pelo sucesso
financeiro sem limites de comportamento para alcanga-lo.3'°

A quadra histdrica atual identifica um fenédmeno dificil de ser contido em varias
areas, e no final do século passado, houve a reuniao de esforgos para prevenir o
fendmeno da corrupgao desde o nivel global, com a protecédo da fungéo publica, da
concorréncia e do mercado, que nao se limitam as fronteiras de paises, até o nivel
regional, assegurando também uma melhor persecugcdo penal com a colaboracéo
internacional.320

A preocupagdao com o problema da corrupcado na relagdo entre particulares
surgiu inicialmente na Europa, principalmente a partir da edi¢ao de tratados regionais
da Comunidade Europeia, que versam sobre o tema, mas no caso brasileiro, a
preocupagao da doutrina com esse assunto surge apos a assinatura da Convengao

de Mérida, que aponta a necessidade de prevencgao da corrupcédo no setor privado,

317 BARDON, Carolina Bolea. EI delito de corrupcion privada. Disponivel em:
<http://www.indret.com/pdf/966_c.pdf>. Acesso em: 17 jan. 2018.

318 CAMARGO, Rodrigo Oliveira de; LIMA, Vinicius de Melo. Sobre a criminalizagdo da corrupgéo entre
particulares e a tutela dos direitos humanos e fundamentais. In: Revista Brasileira de Ciéncias
Criminais, vol. 134/2017, p. 219-265, Ago/2017.

319 REALE JUNIOR, Miguel. Discurso sobre o Brasil. Sdo Paulo: Saraiva, 2012, p. 122-123.

320 BLESA, Francisco Javier Gonzéalez. Delito de Corrupcion entre particulares: Comentarios y
criticas al articulo 286 bis CP. Disponivel em: <http://noticias.juridicas.com/conocimiento/articulos-
doctrinales/4761-delito-de-corrupcion-entre-particulares:-comentarios-y-criticas-al-articulo-286-bis-cp-
/>. Acesso em: 18 jan. 2018.



111

trazendo um mandado de criminalizagdo da corrup¢do privada quando realizada
intencionalmente em atividades econdmicas, financeiras ou comerciais.

A apreensao com esse tema decorre da necessidade do Estado de
proporcionar um ambiente favoravel para a realizagdo de negdcios, devendo regular
a concorréncia entre os particulares, porém, esse objetivo ndo € tao claro, ja que a
criminalizagao da conduta da corrupgao privada possui um grande problema referente
a qual o bem juridico protegido pela tutela penal.

A corrupgao privada nao foi mencionada em nenhum tratado regional no ambito
da OEA, sendo que a primeira Convencgao Internacional a tratar sobre esse tema com
efeitos no Brasil foi a Convencéo de Mérida.

Como apontado no capitulo segundo, a criminalizagdo da corrupgao privada
tem uma obrigatoriedade intermediaria, ja que esta dentro daquelas normas que
estabelecem aos Estados-membros a criminalizagdo das condutas descritas, ou seja,
uma recomendacao aos Estados-membros, e durante as tratativas houve a existéncia
de posicgodes distintas quanto a criminalizagao. Essas posicdes refletem a necessidade
de identificar o bem juridico tutelado.

Na Europa, desde 1998, a Acdo Comum 98/742/JAl da Unido Europeia foi o
primeiro texto supranacional que estabeleceu a protecao contra os atos de corrupcéo
ocorrido entre particulares, situando a apreensdo com a livre concorréncia e a
liberdade de mercado, com seu funcionamento normal.3?'

A Agdao Comum era o instrumento normativo da Unido Europeia nas
disposigdes relativas sobre a cooperagao nas esferas da justica, e assinalava uma
agao coordenada dos Estados-membros para ser adotada quando os objetivos da
Unido Europeia poderiam ser mais beneficiados através de uma agao conjunta do que
mediante atuacio isolada de cada um dos Estados.3??

Os dispositivos da Agao Comum previam que a corrupgao passiva no setor
privado era o ato de uma pessoa, diretamente ou por meio de terceiros, que solicita
ou receba, no exercicio de atividades empresariais, vantagens indevidas de qualquer

natureza, para si mesmo ou para um terceiro, ou aceite a promessa de tais vantagens,

321 CAMARGO, Rodrigo Oliveira de; LIMA, Vinicius de Melo. Sobre a criminalizagdo da corrupgéo entre
particulares e a tutela dos direitos humanos e fundamentais. In: Revista Brasileira de Ciéncias
Criminais, vol. 134/2017, p. 219-265, Ago/2017.

322 TORRE, Ignacio Berdugo Gémez de La; CERINA, Giorgio D. M. Sobre la corrupciéon entre
particulares convenios Internacionales y derecho comparado. In: Revista Brasileira de Ciéncias
Criminais, vol. 89/2011, p. 159-214, Mar-Abr/2011.
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em troca de realizar ou abster-se de realizar um ato descumprindo as suas obrigagdes.
A corrupcao ativa no setor privado € a acdo daquele que prometa, oferega ou dé,
diretamente ou por meio de terceiros, uma vantagem de qualquer natureza a uma
pessoa ou para um terceiro, no exercicio das atividades empresariais da pessoa, para
que esta realize ou se abstenha de realizar um ato descumprindo as suas
obrigagdes.3?3

A Acdo Comum obrigava os Estados-membros a adotarem as medidas
necessarias para garantir que as condutas de corrupgéo ativa e passiva no setor
privado sejam objeto de sang¢des penais eficazes, que incluissem penas privativas de
liberdade aos casos graves.3?*

Apesar da Ag¢dao Comum visar a protecdo da livre concorréncia e o
funcionamento regular do mercado, as condutas descritas como corrupgao passiva e
ativa possuem carater privatista, ja que puniam somente o empregado da pessoa
juridica, ndo sendo visualizadas as condutas cometidas pelo controlador da empresa.

Ao tratar da Acdo Comum, Rogério Gesta Leal destaca:

O primeiro documento operava com a logica econdmica restritiva de que a
corrupgéo falseia a concorréncia leal e compromete os principios de abertura
e liberdade dos mercados, nomeadamente o bom funcionamento do mercado
interno, e é contraria a transparéncia e a abertura do comércio internacional,
determinando a criminalizagao, por partes dos Estados-Membros, dos atos
de corrupgao particular, estando mais preocupado com os interesses dos
empresarios em face de condutas indevidas e ilicitas de seus funcionarios.325

Tal criminalizagao € muito semelhante aos atos descritos como concorréncia
desleal na Lei de Propriedade Industrial brasileira, que pune somente o empregado
quando este favorece o concorrente do empregador, ou quando esse ultimo alicia o
empregado de um concorrente.

Na Europa, também deve ser destacada a Convencdo Penal contra a
Corrupgao do Conselho da Europa, firmada em 27 de janeiro de 1999, na cidade de
Estrasburgo, que propds a inclusdo da corrupgao privada como objeto de incriminagao

penal pela necessidade de coordenar as regras aplicaveis na luta contra a corrupgao

323 TORRE, Ignacio Berdugo Gémez de La; CERINA, Giorgio D. M. Sobre la corrupciéon entre
particulares convenios Internacionales y derecho comparado. In: Revista Brasileira de Ciéncias
Criminais, vol. 89/2011, p. 159-214, Mar-Abr/2011.

324 bidem.

325 | EAL, Rogério Gesta. Intersecgdes multifacetadas e migratorias da responsabilidade penal
individual a empresarial: uma necessaria medida a ampliagcdao do controle da corrupgao.
[Fornecido pelo autor.]
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no setor publico e privado, e a conveniéncia de garantir o respeito a concorréncia livre
e leal 3%

Essa Convencéo foi firmada um més ap6és a Acdo Comum, e reconhece 0s
riscos que a corrupgdo ocasiona ao normal desenvolvimento da economia e dos
mercados. Camargo e Lima sintetizam as razdes para a criminalizagdo da corrupgao

privada:

Ao justificar o entendimento pelo qual julgava necessaria a tipificacdo da
conduta, o texto invocava trés especiais razbes para sua criminalizagao. A
uma, porque a conduta de corrupgéo realizada na esfera privada atenta para
valores caros a sociedade, tais como a verdade, a confianga e a lealdade, os
quais sdo essenciais a manutencdo e ao desenvolvimento das relagbes
sociais e econémicas. A duas, porque a criminalizagao da corrupgao privada
seria meio necessario para se impor respeito em uma justa competicdo. E, a
trés, porque os processos desenvolvidos em &dmbito privado geram reflexos
flagrantes nos servigos publicos essenciais.327

Essa Convencao explica que a tipificacao da conduta de corrupg¢ao privada tem
como escopo a tutela de interesses individuais e coletivos e foi a primeira a aclarar a
necessidade de tutela penal dos atos com desvio de poder, ou seja, a criminalizagao
da conduta das empresas que deixam de agir visando ao lucro oriundo de suas
atividades econdmicas.3?®

Ocorre que as obrigagbes previstas na A¢do Comum ndo foram cumpridas
pelos Estados-membros e a corrupgao foi cada vez mais sendo a protagonista da
agenda da Unido Europeia, o que acarretou a revogacdo da Agdao Comum,
considerado um instrumento normativo de pouca forca, pelas Decisbes Marco,
caracterizadas pela aproximagao das disposi¢cdes legais e regulamentares dos
Estados-membros, obrigando os Estados a concretizagdo de um resultado, com a
possibilidade das autoridades nacionais de cada Estado escolherem os meios e a
forma de atingir o objetivo premeditado.32°

No caminho escolhido para a criminalizacdo da corrupg¢ao privada, ocorreram

algumas dificuldades para que os Estados-membros estabelecessem infragdes penais

326 CASCON, Fernando Carbajo. Corrupcién en los negocios y buen gobierno corporativo.
Disponivel em: <https://dialnet.unirioja.es/descarga/articulo/5978945.pdf>. Acesso em: 17 jan. 2018.
327 CAMARGO, Rodrigo Oliveira de; LIMA, Vinicius de Melo. Sobre a criminalizagdo da corrupgao entre
particulares e a tutela dos direitos humanos e fundamentais. In: Revista Brasileira de Ciéncias
Criminais, vol. 134/2017, p. 219-265, Ago/2017.

328 |bidem.

329 TORRE, lIgnacio Berdugo Gémez de La; CERINA, Giorgio D. M. Sobre la corrupcién entre
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Criminais, vol. 89/2011, p. 159-214, Mar-Abr/2011.
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e sangdes comuns, ja que o Direito Penal € um campo ligado a identidade e a
soberania de cada Estado.3%

Os Estados-membros nao acolheram em seus ordenamentos juridicos o
dispositivo criminalizador da corrupgdo privada previsto na Convencédo de
Estrasburgo, surgindo outro importante instrumento juridico no ambito europeu, a
Decisao Quadro 2003/568/JAl, do Conselho da Unido Europeia, que:

[...] imp6és mandados de criminalizagao aos Estados-membros e declarou ser
a corrupgao privada um crime em todos os seus paises-membros —, que
passaram gradualmente os Cdédigos Penais dessas nagdes a sofrer
modificagdes para criminalizar a conduta reprimida pelo 6rgao comunitario.33

A prépria Decisao Quadro justifica em seu bojo que o objetivo da criminalizagao
da conduta de corrupgdo privada tem como escopo a protecdo de direitos
supraindividuais que poderiam ser violados pela pratica dessa conduta, amparando a
circulacado de bens e servigos que poderiam ter impactos e distor¢cdes na concorréncia,
amoldando-se ao combate a toda forma de corrupgdo pela comunidade
internacional 332

A Decisao Quadro ndo possui efeito direto nos ordenamentos juridicos dos
paises da Comunidade Europeia, porém, vincula os Estados-membros a transposicao
dessa disposigdo legislativa e ao resultado a ser obtido.33 O tratamento da corrupgao
efetuado pela Decisdo Quadro tem um perfil econémico, conforme destaca Rogério

Gesta Leal:

Da mesma forma a Decisdo Quadro 2003/568/GAl trabalhou com um
conceito de natureza mais econdmica da corrupgao, tendo-a como verdadeira
ameaca a sociedade que poderia conduzir a distor¢des da concorréncia em
relacdo a aquisigdo de bens ou servigos comerciais e prejudicar um sao
desenvolvimento econémico, fixando, todavia, a obrigatoriedade a todos os
Estados-Membros de criminalizarem a corrupg&o privada, autorizando, no
entanto, que cingissem sua seara de aplicagédo as praticas relacionadas com

330 BLESA, Francisco Javier Gonzéalez. Delito de Corrupcion entre particulares: Comentarios y
criticas al articulo 286 bis CP. Disponivel em: <http://noticias.juridicas.com/conocimiento/articulos-
doctrinales/4761-delito-de-corrupcion-entre-particulares:-comentarios-y-criticas-al-articulo-286-bis-cp-
/>. Acesso em: 18 jan. 2018.

331 CAMARGO, Rodrigo Oliveira de; LIMA, Vinicius de Melo. Sobre a criminalizagdo da corrupgéo entre
particulares e a tutela dos direitos humanos e fundamentais. In: Revista Brasileira de Ciéncias
Criminais, vol. 134/2017, p. 219-265, Ago/2017.

332 |bidem.

333 LEAL, Rogério Gesta. Intersecgdes multifacetadas e migratorias da responsabilidade penal
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a aquisicao de bens ou de servigos comerciais, que impliquem ou possam
implicar distor¢do da concorréncia.334

Torre e Bechara apontam que:

O art. 4.° de referida Decisdo Marco obriga aos Estados-membros a tomar as
medidas necessarias para assegurar que os atos de corrupgao ativa e
passiva no setor privado sejam punidos com sangdes penais efetivas,
proporcionais e dissuasorias, e que incluam uma pena privativa de liberdade
com uma duragdo maxima de um a trés anos.33%

Portanto, a preocupagdo com a corrupgao privada na Europa é anterior a
Convencgao das Nagdes Unidas contra a Corrupgao, a Convengao de Mérida, e mais
forte, ja que la ha mandados de criminalizacdo, sendo que a Convencéao das Nagdes
Unidas possui forga intermediaria recomendando-se aos Estados-membros a
criminalizagdo, ndo os obrigando.

Na Europa, apesar dos documentos regionais preverem a criminalizacao,
através da justificativa da protecao da livre concorréncia e do desenvolvimento regular
do mercado, somente a Convencgao de Estrasburgo € que ampliou os sujeitos que
estdo submetidos as suas condutas, ja que a Acdo Comum e a Decisdo Marco
estabeleceram a tipificagdo penal da conduta somente daquele que possui relagao de
emprego, sendo omissas nas condutas perpetradas pelos que detém o controle da
pessoa juridica, diretores e conselheiros, bem como aqueles que prestam servigos,
mas que nao possuem relagdo de emprego.

O estudo do bem juridico protegido pela criminalizacdo da corrupgao privada
permite a visualizagdo de modelos penais que tipificam comportamentos diversos, como
o0 adotado em paises como a Franca, Holanda e Reino Unido, que identificam no
comportamento do funcionario corrupto, violando os seus deveres, perante o
empresario, ou na Alemanha e na Suica, que protege a concorréncia leal. Ha ainda

modelos como o sueco, que equipara a corrupgao publica e a corrupgao privada, e ainda,

334 | EAL, Rogério Gesta. Intersecgdes multifacetadas e migratérias da responsabilidade penal
individual a empresarial: uma necessaria medida a ampliagdo do controle da corrupgao.
[Fornecido pelo autor.]

335 TORRE, Ignacio Berdugo Gomez de La; BECHARA, Ana Elisa Liberatore. O controle da corrupgéo:
A experiéncia espanhola. In: Revista dos Tribunais, vol. 947/2014, p. 359-383, Set/2014.
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0 adotado na ltalia, que requer uma lesdo efetiva causando um dano patrimonial
concreto.3%6

Os paises que visam proteger o bem da corrupgao privada na o6tica do trabalho
possuem cunho patrimonialista, enxergando na lealdade do empregado ao empregador
uma forma de guarnecer a hierarquia dentro da empresa e impedindo o empregado de
ser influenciado em suas decisdes por elementos e interesses diversos dos interesses
da empresa. Por outro lado, os paises que visam a protecdo da livre concorréncia
visualizam uma influéncia negativa pela introdugcao de elementos estranhos a melhor
oferta de produtos e servigos no dominio das relagdes contratuais econémicas.33”

A criminalizagédo € uma garantia de concorréncia justa e honesta com a finalidade
da repressdo dos atos que objetivam corromper os administradores de entidades
privadas de forma semelhante aos crimes de corrupgao publica, ja que essas condutas
prejudicam o funcionamento regular do mercado, com consequéncias nas decisdes dos
negocios e a concorréncia.338

A doutrina hispanica afirma que o bem juridico protegido naquele pais é a
concorréncia leal na contratacdo de bens e servicos como forma de garantir o
funcionamento regular do mercado, caracterizado como um crime de perigo, que nao
exige o prejuizo real dos interesses patrimoniais ou perigo concreto a um direito
individual, sendo a corrupgdo privada definida como fendbmeno que modifica o
desempenho regular das instituigdes.33°

Bardon destaca que ha uma linha da doutrina apontando o comportamento que
esta centralizado nos deveres de lealdade do empregador, para determinar qual o
interesse protegido nesse tipo penal, realizando um contraponto ao bem protegido na
Alemanha, que ao proteger a concorréncia leal, identifica como uma prioridade
surgindo como um interesse supraindividual.340

Destaca-se que a maioria das legislagdes europeias nao tipificam as condutas

praticadas pelo proprietario da empresa por aceitar uma vantagem, porém, as regras

336 | EAL, Rogério Gesta. Intersecgdoes multifacetadas e migratorias da responsabilidade penal
individual a empresarial: uma necessaria medida a ampliagcdao do controle da corrupgao.
[Fornecido pelo autor.]

337 BLESA, Francisco Javier Gonzéalez. Delito de Corrupcion entre particulares: Comentarios y
criticas al articulo 286 bis CP. Disponivel em: <http://noticias.juridicas.com/conocimiento/articulos-
doctrinales/4761-delito-de-corrupcion-entre-particulares:-comentarios-y-criticas-al-articulo-286-bis-cp-
/>. Acesso em: 18 jan. 2018.

338 |bidem.

33  BARDON, Carolina Bolea. EI delito de corrupcion privada. Disponivel em:
<http://www.indret.com/pdf/966_c.pdf>. Acesso em: 17 jan. 2018.

340 |bidem.
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de concorréncia podem ser violadas pelo proprietario da empresa ou pelos seus
funcionarios.34!

A protecéo pretendida da livre concorréncia acarreta a tipificacdo da grande
maioria das condutas praticadas nos relacionamentos comerciais, abalando a
concorréncia de uma outra forma, portanto, ndo poderia somente a defesa desse bem
servir como um guia da interpretagao dos diversos tipos de injustos, e a violagdo das
regras de concorréncia nao implicaria uma lesividade suficiente para justificar a
intervencao do Direito Penal. Em caso de adocao dessa tese, haveria a necessidade
da violagéo dos deveres de lealdade dentro da empresa, para justificar a intervencéo
penal.34?

Bardon identifica na criminalizagdo da corrupgao privada o objetivo de protecao
da concorréncia, em dois sentidos: o primeiro, a protecao dos concorrentes para nao
serem trocados por ofertas piores, mas escolhidos por estarem acompanhados por
outras vantagens, prejudicando as empresas que oferecem o melhor produto ou
servigo; e o segundo, o interesse da propria empresa para que sejam adquiridos
produtos que possuam a melhor oferta no mercado, prejudicando a capacidade dessa

empresa competir, ja que fica com a pior oferta.3*3 Conclui:

Mas acertado resulta entender que la proteccion penal sélo opera (o debiera
operar) cuando se altera el buen funcionamiento de las relaciones
comerciales (afectacion de la competencia) a través de la vulneracién del
deber (negativo) de no perjudicar el patrimonio de la empresa por parte del
administrador, empleado o colaborador. Deber que se extiende al extraneus
en la medida que favorece o induce al intraneus a infringir sus obligaciones
“en la adquisicion o venta de mercancias o en la contratacion de servicios
profesionales”.344

Observa-se que o bem juridico protegido por algumas legislagbes dos paises
europeus também é protegido pelo direito brasileiro na Lei de Propriedade Industrial,
nos crimes de concorréncia desleal, que incrimina o empregado que recebe e aquele
que oferece ao empregado do concorrente qualquer vantagem. A Lei de Propriedade

Industrial data de 14 de maio de 1996, mas apesar de pretender a preservacido da

341 BARDON, Carolina Bolea. EI delito de corrupcion privada. Disponivel em:
<http://www.indret.com/pdf/966_c.pdf>. Acesso em: 17 jan. 2018.

342 |bidem.

343 |bidem.

344 bidem.
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livre concorréncia, ndo consegue proteger esse bem de forma eficiente da corrupgéo
privada.

Existem projetos de lei em tramitagcdo no Congresso Nacional que visam a
criminalizagao da corrupgao privada. Entre as pesquisas das proposi¢des legislativas
em tramitagdo no Congresso Nacional, vislumbra-se uma forma de corrupgao privada
denominada de “corrupgao médica”, ja que ocorre quando o profissional de saude, em
sua atividade profissional, aceita, solicita ou exige vantagem financeira indevida de
fabricante ou distribuidor de dispositivo médico implantavel para utilizacdo de seus
produtos, incorrendo no mesmo crime quem paga, oferece ou promete a indevida
vantagem financeira.

Essa conduta encontra-se proposta no Relatorio 01/2015, da Comissao
Parlamentar de Inquérito destinada a investigar a Cartelizacdo na Fixacao de Precos
e Distribuicdo de Orteses e Proteses, inclusive, com a Criacdo de Artificial
Direcionamento da Demanda e Captura dos Servigcos Médicos por Interesses Privados
— conhecida como Méfia das Orteses e Préteses no Brasil — CPIORTES. 345

As praticas desenvolvidas por esse tipo de corrupgao privada lesam toda a
sociedade, e ndo somente o Sistema Unico de Saude e os orcamentos da Unido, dos
Estados e dos Municipios, mas também os planos de saude privados, que perdem
seus recursos e muitas vezes sao obrigados a aumentar a contribuicdo dos demais
usuarios, pela prescricao de produtos desnecessarios, em razao de medicos terem
sido beneficiados financeiramente pelas fabricantes e/ou distribuidoras.

Desse Relatorio, surgem outros Projetos de Lei para corrigir algumas
incoeréncias da proposicdo anterior, como a retirada da expressao financeira e a
possibilidade de incluir qualquer tipo de vantagem, e a proporcionalidade das penas,
agravando as penas das condutas que possuem maior potencial para causar danos
aos consumidores.

Destaca-se o escandalo referente ao esquema de corrupgao na FIFA, entidade
maxima do futebol mundial, em razdo de uma operacdo realizada pela policia
americana, através de investigacao do Departamento de Justica dos Estados Unidos,

que indicou a existéncia de fraudes nos contratos comerciais, pelo pagamento de

345 BRASIL. Camara dos Deputados. Relatério de CPlI REL 1/2015 CPIORTES. Disponivel em:
<http://www.camara.gov.br/proposicoesWeb/prop_mostrarintegra;jsessionid=9E78227C4F579C8AE7

FC8665D1F5F82C.proposicoesWebExterno2?codteor=1358682&filename=REL+1/2015+CPIORTES

+%3D%3E+RCP+7/2015>. Acesso em: 18 jan. 2018.
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vantagens indevidas contendo a escolha das sedes dos eventos, tendo sido
descoberto que a CBF encontrava-se corrompida por negocios fraudulentos, inclusive
com o ex-presidente Jose Maria Marin encontrando-se preso nos Estados Unidos, e
isso alertou sobre a necessidade de criminalizar a conduta da corrupgao privada.346

Em razdo desse escéandalo, houve a proposigao legislativa de incriminagao
para aquele que exigir, solicitar ou receber vantagem indevida, como funcionario ou
proprietario de empresa ou instituicao privada, para beneficiar a si ou a terceiro, direta
ou indiretamente, ou aceitar promessa de tal vantagem, a fim de realizar ou omitir ato
relativo as suas atribuicdes funcionais. Incorreria também aquele que oferece,
promete, entrega, direta ou indiretamente, vantagem indevida ao funcionario ou
proprietario da empresa ou instituicao privada.

Percebe-se nos dois exemplos acima a necessidade de criminalizagdo da
corrupgao no setor privado, ja que as atividades privadas possuem o interesse publico
pelo respeito a concorréncia e, no caso das entidades esportivas, além do respeito
aos concorrentes que oferecem a melhor oferta, também ao patriménio cultural que
representam.

Apesar dos tratados firmados internacionalmente, o Brasil ndo fez o dever de
casa com a tipificagdo da conduta, e os dirigentes de suas entidades do setor privado
foram condenados no exterior por condutas que no Brasil ndo seriam nem
investigadas e muito menos punidas, ja que os desvios ocorridos nas entidades
privadas ndo se caracterizariam como crime no territério brasileiro, assistindo as
decisdes da Justica dos Estados Unidos e aos fatos revelados sobre as negociag¢des
ocorridas na esfera privada.

Miguel Reale Junior indaga quanto a necessidade de criacdo da figura da
corrupgao privada no direito brasileiro e qual o bem juridico que deve ser protegido,
se a lealdade e confianga que prejudica a moralidade da administragdo da empresa e
o desenvolvimento regular da atividade empresarial, e a dependéncia da existéncia
de prejuizo ou somente uma forma de concorréncia desleal.3*” Destaca a necessidade

de criminalizacdo dessa conduta:

346 BRASIL. Camara dos Deputados. Relatério de CPlI REL 1/2016 CPIMAFUT. Disponivel em:
<http://www.camara.gov.br/proposicoesWeb/prop_mostrarintegra?codteor=1480727&filename=Tramit
acao-REL+1/2016+CPIMAFUT+%3D%3E+RCP+18/2015>. Acesso em: 18 jan. 2018.

37 JUNIOR, Miguel Reale. Dever de lealdade do administrador da empresa e direito penal. 2004.
Disponivel em: <http://livrozilla.com/doc/974424/dever-de-lealdade-do-administrador-da-empresa-e>.
Acesso em: 18 jan. 2018.
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Primeiramente, filio-me a diretriz europeia no sentido da necessidade e relevo
de se criminalizar a corrupgao privada, a cada passo mais presente na vida
empresarial, seja pela “comiss&o” ou qualquer outra vantagem como viagens,
que empregados ou dirigentes recebem na compra com sobreprego, na
compra de elevadas quantidades de um produto
desnecessariamente, na nido reclamagao de vicios do produto fornecido.
Essas condutas, de elevado aspecto ético negativo, ferem a instituicdo da
empresa, as relagdes sociais e os interesses coletivos, fundados na confianga
e na lealdade, de forma mais grave do que a figura examinada nos itens
anteriores.348

O crime de corrupgéao privada tutela a confianga e a lealdade e gera distor¢des
na concorréncia. Em razao disso, € um crime pluriofensivo, sendo que a quebra da
confianga e da lealdade prejudica o regular funcionamento da atividade administrativa
da empresa, e o dano patrimonial a sociedade é subsidiario; por outro lado, o prejuizo
a concorréncia pode ocorrer, ja que antes de afetar outro concorrente, quebraria a
relagao interna da empresa com os dirigentes da empresa, e ainda, pode ocorrer do
concorrente nao ter interesse na persecugao penal.34°

Encontra-se em tramitagdo no Congresso Nacional o projeto de Cédigo Penal
(PLS 236/2012), que traz em seu conteudo a criminalizagdo da corrupgao privada.
Conforme ja foi analisado, a corrupgao entre particulares € um problema que se irradia
na sociedade, interferindo na livre concorréncia de mercado trazendo prejuizo aos
bens coletivos. A posi¢cao do crime esta na parte dos crimes contra o patriménio,
portanto, a norma incriminadora tem como objetivo a protecdo do patriménio social
das empresas, significando para o legislador brasileiro que o bem juridico é a natureza
individual da sociedade empresaria, composta pelos bens e direitos destinados a
consecugao do seu objeto social.3%°

Segundo Rogério Fernando Taffarello:

O Projeto de Codigo Penal em tramite no Senado Federal (PLS 236/12)
tencionou introduzir a corrupgdo privada em nosso ordenamento, mas
cometeu, no tema, mais alguns de seus muitos equivocos, 0s quais tendem
a inviabilizar a boa aplicacéo da lei (art. 167). De um lado, arrolou a figura
entre os crimes patrimoniais, quando, em verdade, afeta-se antes a lealdade
e a confianga nas relagdes negociais do que o patrimdnio da empresa; de

38 JUNIOR, Miguel Reale. Dever de lealdade do administrador da empresa e direito penal. 2004.
Disponivel em: <http://livrozilla.com/doc/974424/dever-de-lealdade-do-administrador-da-empresa-e>.
Acesso em: 18 jan. 2018.

349 |bidem.

3% CAMARGO, Rodrigo Oliveira de; LIMA, Vinicius de Melo. Sobre a criminalizagdo da corrupgéo entre
particulares e a tutela dos direitos humanos e fundamentais. In: Revista Brasileira de Ciéncias
Criminais, vol. 134/2017, p. 219-265, Ago/2017.
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outro, estabeleceu que corrupto somente possa ser o ‘representante da
empresa ou instituicdo privada”, malgrado subornos ou outras vantagens
possam envolver qualquer funcionario ou administrador; ainda, incluiu
hipétese de conduta caracteristica do agente publico, que ndo se amolda a
fenomenologia das relagbes entre particulares. Evidencia-se, pois, a
necessidade de maior reflexdo com vistas a que se obtenha um modelo penal
adequado ao tratamento da questdo.3%"

Camargo e Lima destacam que a corrupgdo privada ultrapassa os danos
patrimoniais ao empresario, corroendo a livre concorréncia, implicando prejuizos
sociais, econdmicos e politicos, motivos que deram inicio aos tratados internacionais
que versam sobre a matéria.352

Prado e Rosseto identificam o bem juridico tutelado:

Os comportamentos corruptos privados, na medida em que condicionam a
aquisicao de bens e a prestagdo de servigos relativos a percepgao de
beneficios indevidos, mais do que eventualmente ocasionam dano
patrimonial ao empresario ou a instituicdo privada, distorcem as condigdes
competitivas do mercado, atingindo de forma intoleravel as fungdes
econdmica e politico-social desempenhadas pelo regime de livre
concorréncia. Isso porque se refletem negativamente tanto na qualidade de
mercadorias e servigos disponibilizados no mercado e na livre formagéo de
pregos, como também, impedem que as demais empresas que participam
profissionalmente no trafico econémico possam competir em regime de
relativa igualdade.353

Quanto ao bem juridico protegido por essa tipificacdo, o legislador, ao
classificar o crime de corrupgao privada como um crime patrimonial no Projeto de
Caodigo Penal, ignorou toda a criagao politico-criminal e a compreensao do instituto,

sustentando seu objeto de tutela na politica criminal patrimonialista.3*

A corrupgao no setor privado viola o bem juridico concorréncia e o tipo penal
se destina a tutela do regular funcionamento das regras do mercado, de
natureza coletiva, e ndo meramente o patrimdnio dos empresarios, de
maneira que uma equivocada leitura da sua danosidade social tende a
comprometer o contributo tedrico voltado a sua definigdo tipica no
ordenamento patrio. Dai a necessidade da intensificagdo de estudos

81  TAFFARELLO, Rogério Fernando. Corrupgdo Privada. 2015. Disponivel em:
<http://politica.estadao.com.br/blogs/fausto-macedo/corrupcao-privada/>. Acesso em: 18 jan. 2018.

352 CAMARGO, Rodrigo Oliveira de; LIMA, Vinicius de Melo. Sobre a criminalizagdo da corrupgéo entre
particulares e a tutela dos direitos humanos e fundamentais. In: Revista Brasileira de Ciéncias
Criminais, vol. 134/2017, p. 219-265, Ago/2017.

353 PRADO, Luiz Regis; ROSSETO, Patricia Carraro. Contributo ao estudo da corrupgao delitiva entre
particulares. In: Revista Brasileira de Ciéncias Criminais, vol. 114/2015, p. 51-97, Maio-Jun/2015.
354 CAMARGO, Rodrigo Oliveira de; LIMA, Vinicius de Melo. op. cit., loc. cit.



122

estatisticos para dimensionar e confrontar os impactos da corrupgao privada
no ambito da economia de mercado.3%°

Prado e Rosseto afirmam que o legislador brasileiro, ao adotar o modelo
patrimonial, contradiz a justificativa de introduzir a figura delitiva da corrupg¢éo privada
no ordenamento juridico-penal brasileiro, ja que embasa a proposta no cumprimento
de tratados e convencgdes internacionais, que estdo voltados para a protegcéo da livre
concorréncia.3%

Alexandre Baraldi Tonin ressalta os desafios que o Direito Penal deve superar

em sua relagdo com a economia:

A partir do conceito proposto, surgem novos desafios a serem tratados pelo
Direito Penal e sua relagdo com a economia. Baseado em um ciclo de
economia, a atividade empresarial deve estar orientada por um ambiente de
sustentabilidade, focada em concorréncia leal e com principios éticos, cujos
empresarios enquadram-se em um novo principio, denominado “empresario-
cidadao”. Desse modo existe, entre a empresa, uma interagdo entre os varios
participes da atividade, empresarios, colaboradores, clientes, fornecedores,
ou seja, uma atividade compartilhada.3%”

A tutela da concorréncia € importante por ela cumprir uma fungado econémica,
implicando a qualidade e a livre formagao dos precos de mercadorias e servigos
colocados a disposicdo no mercado, e uma fungao politico-social relacionada ao
direito de competicdo, segundo o qual aquele que participa na economia deve-lhe ter

assegurado.3%®

4.3 OS PREJUIZOS CAUSADOS PELA CORRUPCAO NO AMBITO DO MERCADO

A corrupgdo € uma ameaga a existéncia de um mercado competitivo, visto
como um bem publico transcendental, criando problemas de ineficiéncias econdmicas

e desconfianga no funcionamento do sistema econdmico, sendo que as reformas

385 CAMARGO, Rodrigo Oliveira de; LIMA, Vinicius de Melo. Sobre a criminalizagdo da corrupgéo entre
particulares e a tutela dos direitos humanos e fundamentais. In: Revista Brasileira de Ciéncias
Criminais, vol. 134/2017, p. 219-265, Ago/2017.

3% PRADO, Luiz Regis; ROSSETO, Patricia Carraro. Contributo ao estudo da corrupgao delitiva entre
particulares. In: Revista Brasileira de Ciéncias Criminais, vol. 114/2015, p. 51-97, Maio-Jun/2015.
357 TONIN, Alexandre Baraldi. Compliance: Uma visdo do compliance como forma de mitigagdo de
responsabilidade. In: Revista dos Tribunais, vol. 983/2017, p. 265-288, Set/2017.

3% PRADO, Luiz Regis; ROSSETO, Patricia Carraro. op. cit., loc. cit.
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adotadas nos anos 1980 foram voltadas ao mercado, mas nao resolveram os
problemas socioecondmicos dos paises em desenvolvimento.3%?

Por outro lado, a abordagem pretendida refere-se ao problema da corrupgao
na relagao entre Mercado e Estado, sendo possivel tecer que o fendmeno corruptivo
€ originado no mercado monopolizado, e a concorréncia politica € um dos freios para
o controle da corrupgéo burocratica no Estado, ja que os burocratas enxergam o
Estado como uma fonte de recursos oriundos do comércio de servigos publicos,
consequentemente a regulamentacédo na atividade econdémica gera uma maior
atividade corrupta pelos burocratas. A corrupgao € compreendida como o abuso do
poder publico com a finalidade de alcangar vantagens privadas, basicamente no
exercicio de atividades de monopdlio pelo Estado ou que dependam do seu poder
discricionario.360

A atividade burocratica do Estado com o desrespeito da aplicacéo das leis por
parte daqueles que exercem a funcio publica favorece o preenchimento do vazio
estatal da ineficiéncia pela corrupgao, com o pagamento de propina para aceleragao
dos processos ou flexibilizagdo de normas para beneficiar alguns. Se o Estado
aplicasse os prazos de analise e decisao previstos por lei, ou aplicasse de forma
isonémica as normas inerentes a determinadas atividades, nao haveria espacgo para
que existisse a mercantilizacédo privada da burocracia estatal.

A dependéncia do Estado para que o empreendedor possa desenvolver as
suas atividades possibilita um abuso do poder publico criando entraves, usando o
poder discricionario para afastar empresas. Os entraves s&o utilizados inclusive pelas
préprias empresas para assegurar beneficios e afastar concorrentes do mercado,
utilizando-se da maquina estatal para a criacao de normas para autofavorecimento.

A definicdo de corrupgao centrada em teorias econémicas sustenta que é uma
instituicdo extralegal empregada para influenciar as agbes do Estado na criagéo e
execugao de politicas econémicas do governo usurpado pelos burocratas, e ndo pelo

Estado, em que os sujeitos econdbmicos aumentam seus lucros, mas somente sera

359 PEREIRA, José Matias. Reforma do Estado e Controle da Corrupgdo no Brasil. In: RAM — Revista
de Administragdo Mackenzie, vol. 4, num. 1, 2003, p. 40-58, Universidade Presbiteriana Mackenzie,
Sao Paulo, Brasil. Disponivel em:
<http://editorarevistas.mackenzie.br/index.php/RAM/article/view/35/35>. Acesso em: 20 ago. 2017.

360 |bidem.
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possivel a existéncia de atos de corrupgcdo com a presenga de oportunidades e
incentivos das pessoas envolvidas nesses atos.36"

A corrupgdo em curto prazo pode facilitar a obtengcdo de uma posi¢ao no
mercado, mediante o pagamento de subornos, porém, a médio e longo prazos, o
ambiente corrupto afeta o funcionamento normal do sistema econdmico,
desencorajando a expansao dos negocios, condicionando de forma excessiva a busca
do lucro imediato.362

Assim, a assertiva de que a corrupgao pode impulsionar o crescimento
econdmico, a longo prazo, provoca efeitos devastadores na economia, ja que ela
tende a persistir ao longo do tempo e se expandir no espago, aumentando, tornando-
se sistémica, consequentemente reduzindo a eficiéncia dos recursos publicos,
aumentando a despesa publica, alocando projetos desnecessarios ou improdutivos,
os chamados “elefantes brancos”, reduzindo o investimento estrangeiro, e causando
instabilidade econémica.363

Quanto aos casos em que pode existir corrupgao na relagao entre Mercado e

Estado, Vito Tanzi arrola de forma exemplificativa os seguintes:

Sao muitos os instrumentos que possibilitam a corrupgdo. S&o exemplos
importantes: (a) a administragcao de regulamentac¢des governamentais (como
a emissédo de licengas e autorizagbes, zoneamentos e outros tipos de
regulamentacdes que podem ter grande valor econdbmico); (b) as multas por
violagbes alegadas ou reais de normas legais; (c) o controle sobre os
contratos de aquisicdo do governo; (d) o controle sobre os contratos de
investimento publico que podem favorecer determinadas areas ou
contratantes em detrimento de outros; (e) os incentivos fiscais, os créditos
subsidiados e as taxas cambiais multiplas; (f) o controle sobre as
contratagdes e promogdes de pessoal; (g) o controle sobre a concessao de
beneficios sociais e outros (pensbes por invalidez, bolsas de estudo,
subsidios); (h) o controle sobre o0 acesso a servigos publicos subvencionados
(como eletricidade, telefone e agua); e (i) as decisbes relativas a
administragéo tributaria (fiscalizagdo, determinagdo da renda presuntiva,
etc.).364

361 BREI, Zani Andrade. Corrupcéo: dificuldades para definicdo e para um consenso. In: Revista de
Administragao Publica (RAP), Rio de Janeiro, v. 30, n. 1, p. 64-77, Jan-Fev/1996. Disponivel em:
<http://bibliotecadigital.fgv.br/ojs/index.php/rap/article/download/8128/6943>. Acesso em: 21 ago.
2017.

362 TORRE, Ignacio Berdugo Gémez de La. Corrupcién y derecho penal: Nuevos perfiles, nuevas
respuestas. In: Revista Brasileira de Ciéncias Criminais, vol. 81/2009, p. 7-35, Nov-Dez/2009.

363 CEPEDA, Ana Isabel Pérez; SANCHEZ, Carmen Demelsa Benito. La Politica Criminal Internacional
contra la Corrupcion. In: Revista Brasileira de Ciéncias Criminais, vol. 89/2011, p. 13-62, Mar-
Abr/2011.

364 TANZI, Vito. Corrupgao, atividades governamentais e mercados. In: Finangas & Desenvolvimento,
Rio de Janeiro, v. 15, n. 4, p. 24-27, Dez/1995. ISSN 0255-7622. Disponivel em:
<http://bibliotecadigital.fgv.br/ojs/index.php/fdesenvolvimento/article/view/64393>. Acesso em: 21 ago.
2017.
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Observa-se que, quanto maior a utilizacdo desses instrumentos pelo Estado,
maior a chance para ocorrer a corrupgao, ja que os funcionarios publicos possuem
grande poder, aliado a um sistema social que incentiva as praticas corruptivas
permitindo conseguir vantagens financeiras, acarretando prejuizo ao papel distributivo
do governo.3ss

A intervengao do Estado no Mercado visa ao aprimoramento e ao reparo das
deficiéncias do mercado privado, porém, as praticas corruptivas subtraem do Estado
0 poder e a capacidade de atuar como um regulador da economia, ja que a atividade
governamental restara prejudicada e ndo conseguira beneficiar a distribuicdo de renda
e nem tornar o sistema econdmico mais justo.3e

A corrupgao ocasiona uma implicagdo negativa na redugéo do deficit fiscal dos
paises, ja que eleva os custos administrativos do governo, reduzindo a sua receita,
sendo que o Estado perde o controle efetivo da economia.3¢”

Régis Fernandes de Oliveira identifica o aumento das despesas do Estado com
a elevacéao dos precos de venda pelo Mercado quando apresentadas em licitagdes,
aumentando o dispéndio com a compra de um bem que poderia ser comprado por um
valor mais baixo, e os recursos aproveitados em outras areas, bem como visualiza o
problema referente a concessao de incentivos.368

O comportamento do mercado perante o Estado provoca um grave prejuizo ao

Brasil:

De tudo resulta grave prejuizo para o Brasil, que perde recursos, na medida
em que contrata acima de pregcos de mercado; contrata sem querer ou,
querendo, contrata mal; da incentivos fiscais que serao desvirtuados; frauda
licitacdes; exige propinas; vende informacdes, tudo em detrimento do erario
publico, chegando, segundo pesquisas, a prejuizos de cerca de 5% do

PIB.369

365 TANZI, Vito. Corrupgao, atividades governamentais e mercados. In: Finangas & Desenvolvimento,
Rio de Janeiro, v. 15, n. 4, p. 24-27, Dez/1995. ISSN 0255-7622. Disponivel em:
<http://bibliotecadigital.fgv.br/ojs/index.php/fdesenvolvimento/article/view/64393>. Acesso em: 21 ago.
2017.

366 |bidem.

367 bidem.

368 OLIVEIRA, Regis Fernandes de. A corrupgdo como desvio de recursos publicos (A agressdo da
corrupgao aos direitos humanos). In: Revista dos Tribunais, vol. 820/2004, p. 423-430, Fev/2004.

369 |bidem.
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O reflexo dessa relagdo promiscua entre o Estado e o Mercado ocasiona
problemas mais graves, com um deficit democratico, ja que atua no processo eleitoral.

Gesta Leal afirma:

[...] a corrupcao nédo provoca somente fossos agudos nos orgamentos
publicos, mas produz déficits democraticos incomensuraveis, basta ver os
falseamentos que opera no processo eleitoral e no sufragio, por exemplo,
mecanismos procedimentais por exceléncia dos regimes democraticos,
gerando vinculos de clientelismo e dividas de favor entre mercado e sistema
politico que perduram no tempo, com estragos violentos em toda a seara
administrativa e de politicas publicas.370

Zani Andrade Brei critica a definicdo da corrupcgao ligada essencialmente ao
enfoque econdmico, em que as pessoas envolvidas estejam analisando o potencial
de ganhos com as condutas corruptas, fundamentando as suas decisbes em
principios de mercado, n&o considerando como fundamento os principios de

comportamento ético inerentes a Administragdo Publica. Segundo a autora:

A mais importante critica que se pode fazer as definicbes de corrupgéo
centradas no mercado é a da despreocupagdo com o impacto ético do
fendmeno. Essas definigdes transformam a tomada de decisbes publica
numa funcdo da demanda. As leis que regem esse processo sdo as leis do
mercado, sem maiores mengdes a outras leis sociais tdo ou mais importantes
gue aquelas.3"

A globalizacdo gera um vacuo de direito publico, ja que se manifesta na forma
de desenvolvimento e acumulagdo de um poder incontrolavel por grandes poténcias
econdmicas transnacionais, que se manifesta na forma de corrup¢ao, e pela auséncia
de limites e regras a relagao entre Estado e Mercado € invertida, colocando os Estados
a concorrerem consigo mesmos, ao invés das empresas concorrerem, decidindo

investir em paises, por seu estado de pobreza ou a corrupgao de elites dominantes.372

370 LEAL, Rogério Gesta. Fundamentos filoséficos e politicos da responsabilidade penal das pessoas
juridicas por atos de corrupgao. In: Revista de Direito Econémico e Socioambiental, Curitiba, v. 7,
n. 1, p. 179-219, Jan-Jun/2016. Disponivel em:
<http://www2.pucpr.br/reol/pb/index.php/direitoeconomico?dd1=16001&dd99=view&dd98=pb>.
Acesso em: 21 ago. 2017.

371 BREI, Zani Andrade. Corrupgao: dificuldades para definicdo e para um consenso. In: Revista de
Administragao Publica (RAP), Rio de Janeiro, v. 30, n. 1, p. 64-77, Jan-Fev/1996. Disponivel em:
<http://bibliotecadigital.fgv.br/ojs/index.php/rap/article/download/8128/6943>. Acesso em: 21 ago.
2017.

872 FERRAJOLI, Luigi. Criminalita e globalizzazione. In: Revista Brasileira de Ciéncias Criminais, vol.
42/2003, p. 79-89, Jan-Mar/2003.
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A prética da corrupgéo ativa de funcionarios publicos estrangeiros, bem como
a do trafico de influéncia em transacao comercial internacional ocasionam o
desvio de bens e servigos em diregao a interesses menos convenientes para
a comunidade administrada por esses agentes. Se o funcionario em questao
figura como responsavel pelos mecanismos de controle dos gastos publicos,
por exemplo, é possivel que empresas privadas menos competitivas
consigam obter, de forma desleal, vantagens em relagdo a empresas em
melhores condigdes no mercado, por meio da elisdo do pagamento de
tributos. Se esses desvios sdo comuns na vida econémica interna de um pais,
ndo ha por que se supor que, no cenario globalizado das transagbes
mercantis internacionais, ndo possa ocorrer o mesmo.373

A corrupgao causada pelo Mercado parece agora internacionalizada gerando
efeitos mais graves que a corrupgao classica, ndo somente porque a gravidade
aumenta nos paises que sofrem, mas também pelo fato dos seus efeitos atingirem a
economia mundial.3"

Felipe Palhares, ao tratar sobre a corrup¢cao empresarial, alerta que, mesmo
que os atos de corrupgao quando sédo decorrentes da relagdo com a Administragao
Publica possuam um carater alarmante, essa patologia se irradia vastamente no setor
privado, em que as varias transagdes entre pessoas juridicas de direito privado, com
interesses privados, sucedem-se através de pagamento de propinas e favorecimentos
desleais, que destroem a confianga no mercado e degradam valores constitucionais
como livre concorréncia e a defesa da ordem econémica.3"®

Thiago Spercel destaca a necessidade do Brasil se equiparar aos paises que
possuem uma grande economia e intensificar o combate a corrupgéo, tornando as
instituicdes publicas sdélidas e alcangcando uma maior seriedade no ambiente de
desenvolvimento de negdcios, sendo que tais anseios séo retratados na Declaragao
de Lideres do G20 no encontro de Toronto em 2010 em que os paises concordam que
a corrupgao ameaga a integridade dos mercados, torna impossivel uma concorréncia
justa, desvirtua a alocacdo de recursos, ceifa a confianga publica e enfraquece o

Estado de Direito.3®

373 PRADO, Luiz Régis. Os novos delitos de corrupgéo e trafico de influéncia internacional no direito
brasileiro. In: Revista dos Tribunais, vol. 815/2003, p. 429-445, Set/2003.

374 CEPEDA, Ana Isabel Pérez; SANCHEZ, Carmen Demelsa Benito. La Politica Criminal Internacional
contra la Corrupcion. In: Revista Brasileira de Ciéncias Criminais, vol. 89/2011, p. 13-62, Mar-
Abr/2011.

375 PALHARES, Felipe. Corrupgdo Empresarial: A sucessdo da responsabilidade nas operacbes
societarias lesivas a administragdo publica. In: Revista de Direito Privado, vol. 67/2016, p. 343-388,
Jul-Set/2016.

376 SPERCEL, Thiago. Consideragdes sobre a responsabilidade solidaria do grupo econémico por atos
de corrupgéo. In: Revista de Direito Empresarial, vol. 4/2014, p. 281-292, Jul-Ago/2014.
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Morais e Bonaccorsi afirmam que a defesa da concorréncia e o combate aos
cartéis se converteram em marcos importantes para a comunidade internacional, e os
programas de leniéncia disseminados servem como instrumentos de identificagao de
violagdes, visando a diminuigdo do potencial prejuizo aos investidores, preservando
0s mercados e possibilitando a puni¢gdo dos autores das condutas pela Justica de
forma mais rapida e efetiva.3””

Emerson Garcia visualiza que o Estado, para combater a corrupgao, deve
descentralizar o poder, e no caso da intervengao do Estado no dominio econdémico, a
sua reducao retira o poder de agentes publicos, restringindo o incentivo para a pratica
de atos de corrupcdo, encarando o fomento da iniciativa privada como uma
consideravel medida de enfrentamento da corrupgdo. Porém, destaca que a livre
concorréncia, apesar de apresentar aspectos positivos, nao deve ser levada a pontos
radicais, j4 que muitas vezes o Estado tera que intervir para a preservagcéo da
igualdade de oportunidades e a diminuigdo da possibilidade da dominagdo de
mercados.378

A presenga da corrupgdo no ambiente econémico acarreta a perda da
confianga do investidor privado, que se desestimula no ingresso de capitais para a
cadeia produtiva, ja que a corrupgdo aumenta o custo do investimento, criando um
cenario de incerteza quanto ao resultado econémico.3"®

Nesse caminho, a concorréncia € um instrumento de politica publica que pode
controlar o fenbmeno da corrupgao, porém, em paises em que ha um grande volume
de regulamentacdo do Estado na atividade econbmica, acaba-se estimulando a
pratica de corrupcao pelos representantes do Estado, sendo a causa do baixo
crescimento econdmico de alguns paises, gerando uma desorganizagcdo e
empobrecimento do sistema econdémico.3°

Deve ser visto e notado que a concorréncia deve ser estimulada pelo Estado,

ja que as empresas sempre vao preferir mercados com menos concorréncia para 0s

877 MORAIS, Flaviane de Magalhaes Barros Bolzan de; BONACCORSI, Daniela Villani. A colaboragéo
por meio do acordo de leniéncia e seus impactos junto ao processo penal brasileiro — Um estudo a
partir da “Operacgéo Lava Jato”. In: Revista Brasileira de Ciéncias Criminais, vol. 122/2016, p. 93-
113, Set-Out/2016.

378 GARCIA, Emerson. A corrupgdo. Uma visdo juridico-socioldgica. In: Revista dos Tribunais, vol.
820/2004, p. 440-473, Fev/2004.

379 CARRARO, André; FOCHEZATTO, Adelar; HILLBRECHT, Ronald Otto. O impacto da corrupgao
sobre o crescimento econémico do Brasil: Aplicagdo de um modelo de equilibrio geral para o
periodo 1994-1998. Disponivel em: <http://www.anpec.org.br/encontro2006/artigos/AO6A057.pdf>.
Acesso em: 17 jan. 2018.

380 |bidem.
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seus produtos, pois isso gera um aumento abusivo dos seus lucros, em razao do que
muitas delas patrocinam politicos para criar barreiras de ingresso a novos
concorrentes, bem como para criar politicas de favorecimento dessas empresas, uma
vez que, quanto maiores os lucros, maior disponibilidade financeira possuem para
corromper politicos.8

Acemoglu, Aghion e Zilibotti identificam esse poder econémico contrario a livre
concorréncia: “This formalizes the idea that once capitalists become economically
more powerful, they also become politically more influential and consequently more
likely to secure the policy that they prefer.”382

Retornando ao aspecto social ja visto no capitulo primeiro, quando se tratou do
patrimonialismo brasileiro, identifica-se uma passagem da obra de Raymundo Faoro

que trata da relagdo do empresario com o Estado:

O Intervencionismo ndo é abominado pelos empresarios, sendo que é
desejado, pois a sombra das tarifas alfandegarias, das dificuldades de
importagéo, dos agios e prémios, crescem e proliferam industrias alimentadas
dos altos pregos e lucros rapidos. Para sustentar estas industrias sem
horizontes e esse comércio especulativo, as emissées — de estimulo ao
comércio e a industria — favorecem o incremento de uma economia
especuladora, comercial, ligada a favores do governo. E a classe lucrativa
que se reexpande, no consorcio classico com o estamento burocratico, que
se fortifica com o controle da economia. 38

A semelhang¢a do modelo atual de mercado, dependente da estrutura do Estado
para a criacao de restricbes de acesso a novas empresas e o favorecimento de
algumas com favores do Estado, com a descrigdo e comportamento assinalados por
Faoro é impressionante.

Ana Frazao identifica um circulo vicioso no aumento de barreiras para a entrada
ou a permanéncia em determinados segmentos econémicos com o incentivo a
corrupgao, sendo que a corrupgao privilegia as grandes empresas, ja que estas podem
administrar a elevacao dos custos de transacao oriundos da corrup¢ao, acarretando

uma maior concentracdo de poder.334

381 ACEMOGLU, Daron; AGHION, Philippe; ZILIBOTTI, Fabrizio. Distance to frontier, selection, and
economic growth. In: Journal of the European Economic Association March 2006 4(1):37-74.
Disponivel em: <https://economics.mit.edu/files/4472>. Acesso em: 17 jan. 2018.

382 |bidem.

383 FAORO, Raymundo. Os donos do poder: formagado do patronato politico brasileiro. Sdo Paulo:
Globo, 1957, p. 253.

384 FRAZAO, Ana. Direito antitruste e direito anticorrupcdo pontes para um necessario dialogo. In:
FRAZAO, Ana (Org.). Constituicio, Empresa e Mercado. Brasilia: Faculdade de Direito — UnB, 2017.
Disponivel em: <http://www.docs.ndsr.org/livrogecem.pdf>. Acesso em: 17 jan. 2018.



130

Ana Frazao retrata o efeito da corrupgédo na concorréncia:

Nao ha duvidas de que a corrupgao distorce a concorréncia, substituindo o
critério da eficiéncia pelo critério da proximidade politica ou da compra de
facilidades. Ao assim fazer, a corrupgao cria excessivos e desnecessarios
custos de transacgéo, os quais, a depender do grau, podem ser verdadeiras
barreiras a entrada nos mercados ou fatores que dificultam ou mesmo
impossibilitam a rivalidade, restringindo a concorréncia aqueles capazes de
assumir os riscos e custos da corrupgao.38s

A corrupgao praticada por empresa que possua uma posicdo dominante no
mercado gera desdobramentos concorrenciais, invertendo a légica da competicao
pelo meérito, e mesmo em mercados que possuem o controle pulverizado de
determinado segmento econdémico reflete na concorréncia, ja que dificiilmente uma
empresa se mantera no mercado sem que use a corrupgao.3ss

Existe a necessidade da compreensao de que os mercados nao sio espagos
naturais, mas criados a partir de convengdes sociais e politicas, oriundas de
instituicées, e que as regras do jogo nao sao formadas somente pelo Direito, mas
incluem regras sociais e culturais. O Mercado nao existe independente do Direito, e
deste depende para sua existéncia livre.37

No Brasil, o jogo politico irradia-se na estratégia das empresas, ja que o Estado
passa a ter assento no controle da administracdo das empresas ou no processo de
escolha das empresas que obterdo subsidios governamentais, através de
financiamento de seus bancos publicos, e por consequéncia, permanece direcionando
a atividade econbmica de forma menos transparente do que quando possuia o
controle das empresas.388

O Mercado ndo tem interesse em afastar a ingeréncia do Estado nas suas
atividades, porque manifesta a sua vontade de permanecer com os privilégios que a
relagcdo com o Poder Publico proporciona, exemplificados pelos empréstimos através

dos bancos de investimento — tais como BNDES — com juros abaixo do valor do

385 FRAZAO, Ana. Direito antitruste e direito anticorrupcdo pontes para um necessario dialogo. In:
FRAZAO, Ana (Org.). Constituigdo, Empresa e Mercado. Brasilia: Faculdade de Direito — UnB, 2017.
Disponivel em: <http://www.docs.ndsr.org/liviogecem.pdf>. Acesso em: 17 jan. 2018.
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388 REGO, Carlos Eduardo Reis Fortes do. A eficiéncia da camaradagem: Os lagos como requisitos da
“eficiéncia” no capitalismo brasileiro. In: FRAZAO, Ana (Org.). Constituicido, Empresa e Mercado.
Brasilia: Faculdade de Direito — UnB, 2017. Disponivel em:
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mercado ou regulagbes econdémicas que impdem barreiras a novas empresas ou
incentivos tributarios.389

As consequéncias na concorréncia sao bem claras quando se percebe que as
empresas que possuem acesso a qualquer um desses beneficios proporcionados pela
ligacdo com o Poder Publico estdo em uma situagcéo favoravel para a conquista do
mercado, em prejuizo aquelas empresas que Nnao possuem acessO aos Mesmos
privilégios, e que dependem de seus préprios esforgos ou linhas de financiamento
tradicionais.3%°

Em razdo dessas facilidades promovidas pela pessoas que detém poder
politico, os empresarios ganham com o estreitamento de lagos com os membros da
politica, existindo uma clara troca de favores, para garantir as vantagens competitivas,
desequilibrando a concorréncia, ja que as decisbes governamentais nao sao
baseadas em principios de mercado, com regras impessoais e isonémicas, analisando
o custo e o beneficio, mas atendem as vontades de politicos e de conglomerados
empresariais que possuem grande influéncia.3°

Sobre os efeitos da corrupgdo no meio empresarial:

A corrupgao também cria concorréncia desigual e clima de inseguranga no
meio empresarial. A crenga, estabelecida pela pratica, € a de que quem tem
a maior chance de levar o contrato do governo nao é a empresa mais
competitiva e competente, mas aquela que “molhou a mao” da pessoa certa.
Nem sempre a moeda de troca € o dinheiro. Funcionarios corruptos também
pedem presentes e mordomias, emprego para parentes e, até, contribuicbes
para campanhas eleitorais.392

A corrupgao tem que ser vista como um problema econdémico e politico, que
dentro de um contexto institucional existe a possibilidade de que algumas empresas

operem no mercado orientadas pela maximizagao dos lucros e o desrespeito de regras

%89 REGO, Carlos Eduardo Reis Fortes do. A eficiéncia da camaradagem: Os lagos como requisitos da
“eficiéncia” no capitalismo brasileiro. In: FRAZAO, Ana (Org.). Constituicdo, Empresa e Mercado.
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que orientam o ambiente politico-institucional. A conquista de um mercado livre
depende da mudanca institucional em determinados setores.33

Ana Frazao destaca que, para que a mudanga ocorra, € necessario aumentar
a reflexdo sobre a relagdo entre poder politico e poder econémico, ja que essa
proximidade sem a devida transparéncia incentiva a corrupg¢ao, gerando distor¢des
concorrenciais.3%

A reflexao sobre a relagdo importa na necessidade da existéncia do poder do
Estado para regulamentar as relagdes entre o Estado e as empresas e também as
relagbes entre as empresas, regulamentando a concorréncia e a criminalizagado das
condutas que prejudicam a existéncia de um mercado saudavel.

O Estado contemporéneo necessita oferecer um retorno da Administragcao
Publica para o enfrentamento das relagcbes com o mercado, precisando de agilidade
e flexibilidade de forma isondmica para o atendimento das demandas econdmicas que
surgem para o desenvolvimento econémico do Estado.

Nao ha duvidas de que o Estado é necessario para a regulagdo concorrencial
para que o ambiente econdmico seja favoravel, para que as empresas existam e se
desenvolvam a partir de uma maior produtividade e maior qualidade dos seus
produtos, j4 que o mercado sem essa regulagdo tende a monopolizagdo das
atividades econémicas e ao acumulo de poder para poucas empresas.

O Mercado ideal baseado no mérito das empresas e o Estado regulador da
concorréncia sdo os objetivos de uma sociedade que busca um ambiente para o
desenvolvimento econbémico e social. Ocorre que ha a necessidade dos cidadaos
dessa sociedade envolverem-se nos assuntos de Estado, saindo da sua apatia para
serem mais ativos e participativos.

Por outro lado, o Estado deve seguir as regras de transparéncia e de prestacao
de contas revelando as suas relagdes com o Mercado, os destinatarios das politicas
de incentivos fiscais e de investimentos diretos e indiretos dos 6rgdos da
Administracdo Publica, espagos escuros por onde se possibilita que a corrupgao

estenda os seus tentaculos.

393 FRAZAO, Ana. Direito antitruste e direito anticorrupcdo pontes para um necessario didlogo. In:
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N&o ha como enfrentar um inimigo invisivel e secreto, por isso a necessidade
de aumentar a participacdo do cidaddo, e com informacédo e transparéncia das
relagbes sera possivel criar obstaculos para o surgimento da corrupgéo. Cidadaos
ativos com um maior volume de informagdes, através da transparéncia das relagdes
existentes entre o Estado e o Mercado possibilitam um enfrentamento da corrupcéo.

Nesse sentido, Patrick Cacicedo destaca essa necessidade:

As relagbes entre democracia e enfrentamento da corrupgdo sao evidentes,
uma vez que a elevagao dos niveis de participagao decisoria dos cidadaos,
de igualdade material e de informacéo e transparéncia dificultam logicamente
a manifestacdo da corrupgdo. Portanto, a critica no sentido de que
a corrupgao seria mais suscetivel de se difundir em sociedades democraticas
em virtude da maior interagao entre os agentes politicos, os individuos e os
agentes econdmicos, somente faria sentido em um contexto de defesa da
concepgao liberal e conservadora de democracia.3%®

O Estado, ao regular a atividade econdmica, deve observar o interesse publico,
impedindo que a corrupg¢ao determine a realizacdo de regulamentacdes para atender
ao interesse de determinados empresarios, utilizando-se da Administragao Publica
para buscar um favorecimento. Somente a transparéncia das relagdes entre Mercado
e Estado podera iluminar esses espagos, com a divulgagcédo dos incentivos fiscais e
das participagdes da Administracdo Publica nas empresas.

A assinatura de tratados internacionais de combate a corrupgcdo e a
promulgagdo de normas internas que tratam sobre o tema demonstram a real
preocupacao do Estado brasileiro com esse mal, porém, ha a necessidade de avangar
ainda mais, com a criminalizagao da corrupg¢ao privada.

A criminalizacao dessa conduta tem como funcao a protegdo da concorréncia
e do comportamento ético do mercado, exigindo dos particulares em suas relagdes
negociais 0 mesmo comportamento que se espera do Estado em sua relagédo com o
Mercado.

A tutela penal da corrupgéo privada revela a preocupacao do Estado com as
relagbes entre as empresas privadas, ja que € uma obrigagdo do Estado possibilitar a
existéncia de concorréncia entre as empresas, ultrapassando a ideia de que a

corrupgao somente exista na esfera publica.

395 CACICEDO, Patrick. Democracia e processo de criminalizagdo da corrupgdo no Brasil. In: Revista
Brasileira de Ciéncias Criminais, vol. 128/2017, p. 409-430, Fev/2017.
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Flavia Piovesan destaca que o enfrentamento da corrupcéo € semelhante a um
imperativo ético-juridico-politico sendo condi¢do para que se garanta a supremacia do
interesse publico, exigindo uma evolugdo da democracia e a mudanga de cultura
politica, reclamando ética e transparéncia.3%

A relagao entre Estado e Mercado esta presente na formacao histérica das
nagdes, sendo que a resolugdo do problema da corrupgdo e dos efeitos na
concorréncia pede a inclusdo de uma pauta adequada e transparente visando a
regulacao das relagdes entre o setor privado e o setor publico, do poder politico com
o0 poder econdmico ou do Estado com o Mercado, através da criagcao de estruturas
para a diminuicdo da discricionariedade do Estado frente aos assuntos econémicos,
pois a eliminacdo da larga discricionariedade administrativa e judicial alcancara a
reducao e eliminacado dos custos de transagao, e por consequéncia, dos espagos em

branco por onde as estruturas sdo corroidas pela corrupgéo.3¥”

3% P|OVESAN, Flavia. Combate a corrupgdo e ordem constitucional: desafios e perspectivas para o
fortalecimento do Estado Democratico de Direito. In: Revista dos Tribunais, vol. 967/2016, p. 21-38,
Maio/2016.

397 FRAZAO, Ana. Direito antitruste e direito anticorrupgdo pontes para um necessario dialogo. In:
FRAZAO, Ana (Org.). Constituicido, Empresa e Mercado. Brasilia: Faculdade de Direito — UnB, 2017.
Disponivel em: <http://www.docs.ndsr.org/livrogecem.pdf>. Acesso em: 17 jan. 2018.
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5 CONSIDERAGOES FINAIS

As ligdes filosdficas trazidas no capitulo primeiro retratam a necessidade de
buscar ideias que ja foram expandidas e devem ser reavivadas, porque esses
ensinamentos continuam atuais. Platdo, ao criticar a democracia, compreendia que
era um regime com excesso de liberdade, razdo pela qual haveria a necessidade da
criacdo de um regime misto para equilibrar a liberdade com a autoridade.

O equilibrio de liberdade e autoridade deve ser buscado na relagdo entre
Estado e Mercado, ja que o Estado deve intervir para garantir a livre iniciativa e a livre
concorréncia proporcionando um ambiente saudavel para o desenvolvimento
econdmico. No mesmo caminho, as ligdes de Maquiavel estabelecem que a limitagao
dos desejos dos grandes cabe as leis e as instituigdes.

A regulamentacéo da atividade econdémica deve ser realizada através de leis
que garantam isonomia a todos os concorrentes, e ndo com a criagao de legislagéo
para beneficiar alguns, sem respeitar o interesse publico. Atualmente, existem
investigagcdes para apuragao da existéncia de casos de corrupgao na edicdo de
Medidas Provisérias para favorecer a empresa Odebrecht, na concessao de
incentivos tributarios para os produtores de etanol e a industria quimica por meio de
crédito presumido e da diminuicdo das aliquotas de PIS/Pasep e Cofins,
demonstrando que o Estado precisa garantir a isonomia e a preservacgao do interesse
publico ao utilizar a sua prerrogativa de regulamentacao do Mercado.

A pratica de edicdo de normas para o favorecimento de algumas empresas
também é investigada no caso do “Decreto dos Portos”, em que isso ocorre em relagao
a uma empresa com a ampliagado do prazo da concessao publica para administragao
dos portos, privilegiando o interesse particular em detrimento do interesse publico.

Essas noticias e a existéncia das investigagbes levam a conclusédo de que a
corrupgado tem um impacto negativo na relagdo entre Mercado e Estado, e que é
preciso procurar solugdes para o enfrentamento desse problema, as quais devem ser
encontradas na transparéncia e na motivagao para a criagcdo de normas que devem
ser isonébmicas.

Hobbes ja identificava a ambi¢cdo dos comerciantes de terem uma liberdade
irrestrita de realizar os seus negocios. A corrupgao torna-se um problema
transnacional, ja que o poder das empresas € superior ao tamanho de determinados

paises. A liberdade irrestrita ndo é possivel em ambientes sem a presenca da ética,
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ja que a busca exacerbada do lucro ndo vé obstaculos ao colocar em risco a saude
das pessoas, violando regras sanitarias, colocando produtos quimicos inconsumiveis
nos produtos alimentares.

Rousseau responsabiliza a sociedade pela geragdo de corruptos, em um
ambiente propicio para favorecer condutas corruptivas, ja identificando a existéncia
de uma cultura que favorece a irradiagao da corrupcao.

A questdo da corrupgdao como problema cultural continua em vigor, pois a
justificativa para a existéncia dela é a formacgao histérica e cultural do Brasil. O Brasil
tem acordado de seu sono em algumas oportunidades, e ndo ha como combater essa
chaga sem a participagdo da sociedade. Grande exemplo desse despertar ocorreu
nas manifestagcées do ano de 2013 e no carnaval do Rio de Janeiro de 2018.

Somente o empenho da sociedade para conseguir éxito no combate a
corrupgao, trazendo por consequéncia as licbes de Alexis de Tocqueville, que
identificava a corrupg¢ao dos principios com a alienagao do cidadao de fiscalizar o
mandato daqueles que eles elegeram e nas negociagdes ilicitas envolvendo aqueles
que estao no poder.

A democracia somente se concretizara quando os cidadaos que fazem parte
da coletividade tiverem indices educacionais superiores, com uma formacao ética e
consciente de seus direitos e deveres, para se libertar das patologias corruptivas que
assolam as relagdes entre os cidadaos e entre estes e o Estado.

A corrupgcdo possui uma consequéncia negativa maior em paises
subdesenvolvidos, em razdo do desvio de recursos que serviriam para a realizagao
de politicas publicas, demonstrando a necessidade do combate mundial a corrupgao,
senao os paises desenvolvidos acabam punindo a corrupgao dentro dos seus limites
territoriais, mas tolerando quando realizada pelos seus cidaddos e empresas no
exterior.

Com o cerco contra a corrupgado, essa conduta passa a ligar-se com a
criminalidade organizada, nos crimes econdmicos e de lavagem de dinheiro, ja que os
recursos oriundos da atividade ilicita precisam ser utilizados, e para isso, € necessario
branquear esses valores. Para conseguir esse objetivo, utilizam os recursos das
atividades ilicitas para atividade licitas, interferindo na concorréncia, ja que as
empresas no mercado ndo possuem acesso a esses valores, da mesma forma que os
recursos de bancos publicos com incentivos para algumas empresas prejudica os

concorrentes.
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O aumento das ramificagdes do crime organizado somente é possivel com a
corrupcgao, possibilitando a realizagao de varias condutas ilicitas pelo olhar tolerante
de quem esta no poder ou detém a fungéo publica para coibir a atividade, com o
aproveitamento das relagdes proximas do poder, politico e econémico, com a dita
criminalidade classica de crimes contra o patriménio e os crimes contra a vida.

Recentemente, o noticiario informou a auséncia de limites para que os
corruptos escondam os seus atos perante o publico, quando um Senador da Republica
que concorreu a presidéncia da Republica ndo hesitou em matar, sem aspas, o0 seu
parente que receberia o valor desviado de forma ilicita de uma empresa que usou
recursos do BNDES, se acaso este decidisse delatar a organizagao criminosa.

A corrupgcao estende os seus tentaculos por agir em segredo e por uma
tolerancia da cidadania, que n&o enxerga a face da corrupgao que mata nos hospitais
publicos, porém, recursos publicos desviados e a corrupgao privada possibilitam a
colocagcao no mercado de produtos sem condi¢des de serem utilizados em razdo do
risco a saude e a segurancga.

A proximidade das organizagdes criminosas com o poder publico torna mais
complexa a identificacdo dos casos de corrupcgao pela influéncia do poder econémico
nas decisdes politicas, em fungdo do envolvimento das empresas parecer sem
significado para as pessoas, estas ficando inertes e tolerantes com os atos corruptivos
perpetrados por elas. Porém, qualquer recurso publico que é desviado, por
superfaturamento de contratos com a administragao publica ou contratagdes que nao
importam ao interesse publico, retira 0 mesmo valor desviado de outra demanda
necessaria. Mesmo quando se trata de corrupcgao privada, esta acarreta a diminuigao
da qualidade dos produtos colocados no mercado e o aumento de pregos ao
consumidor, ou seja, a corrupgao em todos os aspectos gera prejuizo para a
sociedade.

A conscientizacdo da sociedade passa pela sua participacao, motivo pelo qual
as ferramentas de accountability e de transparéncia séo necessarias para recuperar
0 senso de censurabilidade e de indignagao contra a corrupgao, ja que a prestacao
de contas daqueles que estdo no exercicio de fungdes publicas facilita a fiscalizacao
dos seus atos.

A corrupgao € um fendbmeno social, mas decorre do individualismo e egoismo
humanos, que leva uma pessoa a nao se preocupar com 0s outros para buscar os

seus objetivos ilicitos para materializar um interesse particular. Nesse contexto, o
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ambiente econdémico e empresarial € 0 que reune mais caracteristicas oriundas do
desejo de obter mais riquezas, e portanto, propicio para a utilizagdo de condutas
corruptas, ja que um dos elementos da empresa é a obtencéo de lucro.

Existe uma relagao entre a formagao do Estado brasileiro e a corrupgao, porém,
nao deve ser objeto de conformismo e tolerancia com os atos de corrupgao existentes
no Pais até os dias atuais. O Brasil ndo é mais colénia de Portugal e esta mais
amadurecido, completando quase 30 anos de democracia; apesar das crises
existentes, vive-se uma estabilidade institucional, com cada uma das instituigcdes
organizadas pela Constituicdo Federal cumprindo com as suas atribui¢des.

O papel da imprensa e da populacdo é fundamental na manutencdo dessa
estabilidade, ja que as tentativas de ingeréncia de um Poder sobre o outro, ou sobre
instituigdes como o Ministério Publico e a Policia Federal, sdo noticiadas, e a opiniao
publica demonstra a sua insatisfagdo, impedindo que os seus representantes
permitam esses desvios.

A participagao da sociedade e a imprensa exercem papéis fundamentais na
democracia, essa ultima podendo ser objeto de um trabalho proéprio, ja que, da mesma
forma que exerce o seu papel de forma positiva quando isenta de vontades, pode
esconder intengdes nao democraticas.

Esse sopro da democracia ainda ndo foi suficiente para impedir a existéncia de
atos corruptivos ou atitudes corporativistas dos detentores de poder e de mandato
publico de autoprote¢cado em prejuizo ao interesse publico, impedindo investigagdes de
crimes cometidos por aqueles que possuem foro por prerrogativa de fungao, ou que,
se beneficiando dos Tribunais Superiores e do Supremo Tribunal Federal, ndo tém a
capacidade de realizar a producéo probatoria das mais de duas dezenas de milhares
de autoridades que possuem o chamado foro privilegiado.

A afirmagdo acima é confirmada quando se analisa a eficacia da lei de
improbidade administrativa, em que nao ha foro privilegiado, podendo ser ajuizadas
acgdes civis pelos membros do Ministério Publico na jurisdigdo de primeiro grau.

A preocupacao com os efeitos da corrupcdo no mercado € o principal motivo
para a edigdo dos instrumentos juridicos internacionais, sendo justificada pela
necessidade de punicdo aos atos de corrupgcdo nas transagdes comerciais
internacionais. O centro do debate era a posicdo econOmica das empresas
transnacionais frente as administracbes dos Estados e o resultado negativo da

influéncia da corrupcéo nessas transacoes.
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A necessidade de instrumentos juridicos internacionais € justificada com o
exemplo americano que criou a FCPA, porém, suas empresas deixaram de ser
competitivas, uma vez que concorriam com empresas que utilizavam os recursos
ilicitos da corrupgdo, que eram favorecidas em razdo da corrupgao. Assim,
reconhecem-se os efeitos negativos da corrupgdo no mercado, prejudicando a livre
concorréncia, ja que na inexisténcia de um ordenamento juridico que puna a
corrupgao, prevalece um sistema que premia aquele que se utiliza de atos corruptivos.

A pressao dos Estados Unidos da América para que os demais paises
assinassem a Convengdo no ambito da Organizagdo para a Cooperagdo e
Desenvolvimento Econémico criminalizando a conduta de suborno do funcionario
publico estrangeiro em transagdes comerciais internacionais nao objetivou a protecéo
da ética e da moralidade, e sim, a protecdo das empresas americanas que estavam
tendo prejuizos com essa conduta ao ingressar em mercados estrangeiros.

O combate da corrupgcdo em transagdes comerciais internacionais nao é o
suficiente para prevenir os efeitos negativos da corrupgao, motivo pelo qual no ambito
regional surgiu a Convencéao Interamericana, que elevou o nivel do debate sobre a
corrupgao e a sua ligagdo com o atraso no desenvolvimento dos paises, bem como o
prejuizo da legitimidade das instituicées publicas.

O grande marco normativo de combate e prevencédo da corrupgdo foi a
Convencao de Mérida, pela quantidade de signatarios, possibilitando uma maior
cooperagao internacional. A recuperacdo dos valores decorrentes de condutas
corruptas em contas no exterior somente é possivel por forgca dessa Convencéo, ja
que a cooperagao possibilita que em paises estrangeiros se identifiquem as contas
secretas e se faga o rastreamento dos valores, encontrando as relagbées entre os atos
de corrupgao ocorridos em um pais e 0 pagamento realizado no exterior.

A possibilidade de resgatar esses valores depositados no exterior, através da
constituicio de empresas offshore e manutencdo de contas secretas, com a
cooperacgao internacional, torna menos atraente economicamente a efetivagdo de
condutas corruptas, ja que os agentes envolvidos ndao poderao usufruir dos recursos
obtidos ilicitamente.

O Cdédigo Penal brasileiro de 1940 previu os tipos penais de corrupgao, ativa e
passiva, concussao e trafico de influéncia dentro dos crimes praticados contra a
Administracao Publica. O Cédigo Penal deve ser modificado para incluir uma ética de
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protecdo de bens coletivos e a aplicacdo de penas que respeitem uma
proporcionalidade com a protegdo dos demais bens juridicos.

Ainda, ndo ha motivo para a diferenciacdo dos crimes de corrupgao passiva,
corrupgao ativa e concussao devendo ser reunidos em um unico tipo penal, incluindo
como ato de corrupgdo o pagamento de qualquer valor ao servidor publico,
independente se exigido ou solicitado.

Em uma sociedade transparente com cidadaos ativos, estes devem denunciar
esses casos, senao havera a perpetuagao do famoso jeitinho brasileiro, e aquele que
pagou por um comportamento corrupto saira beneficiado e sem nenhuma punigéo.
Nao ha crime de corrupcéo sem a existéncia de corrupto e corruptor, porque da forma
como esta redigido o Cédigo Penal, aparentemente, o Unico sujeito do crime é o
corrupto, ja aquele que pagou propina para ter um beneficio ndo aparece nessa
relagdo, como se o servidor publico fosse o unico culpado.

A preocupacgao € somente com a puni¢cao do servidor e dos operadores, que
sao aqueles que negociam direto com os servidores, ndo havendo o minimo de
investigacao daqueles que realmente se beneficiam dessas condutas, normalmente
detentores de poder politico ou econémico, ou ambos, ja que no Brasil as pessoas
adquirem poder econémico apds conquistar poder politico, tornando-se grandes
empresarios ou consultores.

Um exemplo dessa seletividade dos investigados ocorreu na Junta Comercial
do Estado do Rio Grande do Sul, em que se descobriu um esquema de corrupgao
para agilizagdo dos processos daquele 6rgdo, com o pagamento de propina para
determinados servidores publicos. A conduta dos servidores publicos é
completamente reprovavel, ja que a Constituicao previu garantias como a estabilidade
para que o servidor ndo realize e possa se posicionar contra essas condutas. Porém,
na denuncia do Ministério Publico somente foram colocados os servidores e 0s
operadores daquele esquema, nao existindo qualquer preocupacdo com o0s
beneficiarios dessa agilizagao.

O processo ja teve sentencga de primeiro grau condenando os servidores e 0s
operadores, mas se encontra em segredo de justica impossibilitando o acesso ao
inteiro teor, mesmo que o 6rgdo de acusagao tenha comunicado a imprensa quando
efetuou a denuncia, expondo o nome dos servidores, mas escondendo o nome dos

operadores e dos beneficiarios das condutas ilicitas.
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O segredo de justica impede o conhecimento pela sociedade dos reais
beneficiarios e impossibilita a tomada de atitudes para prevenir e reprimir novas
condutas, privilegiando aqueles que seletivamente ndo foram colocados no polo
passivo da agao penal.

Um dos problemas para a realizacdo da pesquisa foi a auséncia de trabalhos
que revelassem a relacdo entre Mercado e Estado de forma clara, e ndo poder
escrever sem fontes sobre o0 assunto, com a expressao “todos sabem” ou “regra do
jogo”, como se fosse um direito costumeiro. Esse mesmo problema foi identificado nos
casos de corrupgéo investigados pela “Operacgéo Lava Jato”, em que os empresarios
nos seus depoimentos descreviam como regra do jogo o superfaturamento de obras
da Petrobras, através do ajuste prévio entre as empresas e o pagamento de propinas
a dirigentes da empresa estatal.

O conhecimento é uma das ferramentas de combate a corrupcédo e deve se
guiar pela melhoria do curriculo escolar, mas também da estrutura da educacgéo, que
sofre pelas mazelas da corrupgao, ja que os recursos ndo chegam onde deveriam
chegar pelos desvios existentes. Mas somente esse tipo de educagao nao resolveria
o problema. Até porque as pessoas envolvidas em atos corruptivos possuem curso
superior e muitas sao oriundas de familias que sempre receberam as benesses do
Estado. A educagdo como instrumento de saber n&o é a unica solugao.

A solugao nao é rapida, mas é possivel usar a transformagao das mentes das
geragdes vindouras. Usa-se como exemplo o ensino da educagdo ambiental nas
escolas e os efeitos gerados a partir de pequenas condutas diarias para a preservagao
do meio ambiente que sdo repetidas pelas criangas e cobradas por estas aos seus
pais; assim, percebe-se que nao se deve esconder o problema da corrupg¢ao. Deve-
se retirar o véu da corrupc¢ao.

Um dos projetos encampados pelo Ministério Publico no Rio Grande do Sul é o
chamado “Lagando a Corrupgao”, parte regional de um projeto do Ministério Publico
de carater nacional denominado “O que vocé tem a ver com a corrupgao?”, que tem
como foco a transformacao pela educacao e a conscientizagao de criangas e jovens
para tornar o Brasil um pais mais justo e sério: a partir das agdes diarias, servir como
exemplo as novas geracgoes.

Com a educagao e o enfrentamento da corrupgao, sera possivel a cura das
patologias corruptivas que causam uma grande destruicdo nas relagdes entre os

individuos e no comportamento dos cidaddos com o Estado.
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O Brasil encontra-se envolvido em grandes escandalos de corrupgdo que
assolam a confianga da sociedade no Estado e também na jovem democracia
brasileira, razdo pela qual o tema da corrupgdo, da mesma forma que se irradia e
enraiza em diversas esferas da vida publica e privada do Brasil, também deve ser
debatido em todas as esferas da vida, exigindo uma reflexdo individual, mas também
a propagacéao de politicas de informacédo e combate a essa chaga desde os bancos
escolares, para que as novas geragdes ja crescam com as informagdes, da mesma
forma que atualmente é divulgada a educagao ambiental nas escolas.

Os cidadaos devem sair do quadro de apatia em que se encontram atualmente
e participar das decisbes na esfera publica, resgatando a titularidade e transformando
a atual realidade, ja que somente ha o desenvolvimento de patologias corruptivas por
existir um ambiente propicio para tais praticas.

A solucédo para o combate da corrupcéo esta na democracia, com a participagao
do cidadao nas ag¢des do Estado, mas essa participacao depende de um cenario de
maior informacéao do cidadao, de divulgacao dos dados que o Estado possui, € uma
imprensa com um papel importante na divulgacéo desses dados, bem como de um
Poder Judiciario independente da politica.

O Brasil é uma jovem democracia, sendo que, para exemplificar o longo
caminho que se deve percorrer no Pais, indica-se a Lei 12.527/2011, a Lei que regula
0 acesso a informacodes, conhecida como Lei de Transparéncia, que surgiu ha menos
de seis anos, e até hoje nao se conseguiu ter acesso aos dados de forma transparente
e facil, como se visualiza no Poder Judiciario gaucho, que exige a identificacdo das
pessoas para ter acesso aos dados publicos daquele Poder.

Deve-se combater o capitalismo clientelista, ja que as empresas privadas sao
0s maiores agentes da corrupg¢ao, porém, ha uma dificuldade de empoderamento do
cidadao, ja que as instituigdes publicas ndo divulgam os dados de quem realmente
sdo os donos das empresas, sem que os 6rgaos de fiscalizagdo do Poder Legislativo
e do Ministério Publico fagam algo mais efetivo para que haja mais transparéncia nos
atos praticados pelas empresas para que tenham acesso por todos sem o
recolhimento de taxas.

Além das ferramentas de transparéncia, deve-se preparar as novas geragoes
para que tenham mais ética no trato com a coisa publica, um senso de
responsabilidade com a coletividade, formando a consciéncia de cidadaos mais

participativos nos debates com a esfera publica.
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A corrupcéo deve ser enfrentada como um fenébmeno internacional e como tal
se irradia, ja que o enraizamento do fendbmeno n&o respeita as fronteiras nacionais,
inclusive utilizando e instrumentos da globalizacao e a inexisténcia de fronteiras para
0 poder econdmico se alastrar perante outros paises, inclusive varias empresas obtém
seu crescimento econdmico através da corrupgao em escala mundial.

O reconhecimento da internacionalizacdo da corrupcao deve afastar do
pensamento brasileiro que a culpa e a causa da corrupg¢ao no Brasil decorre da sua
formacgao histérica e cultural, como se a metropole Portugal continuasse retirando
recursos da coldnia Brasil. Ndo ha como se manter esse discurso apos quase 200
anos da independéncia de Portugal, ocorrida no ano de 1822.

O Brasil deve se libertar do patrimonialismo identificado como uma apropriagao
do publico pelo privado, devendo estar atento ao principio da legalidade, com
distingdes claras da competéncia do Estado e a gestdo dos interesses privados,
retirando a ideia de que havera favorecimento pelo Estado a alguns individuos.

Os compromissos assinados internacionalmente pelo Brasil e a sua legislagao
interna de combate e prevengao da corrupcdo devem ser efetivados na realidade
brasileira, razdo pela qual defende-se a necessidade de accountability para servir
como incentivo a pratica de condutas éticas e licitas.

A transparéncia das relagcdes entre Mercado e Estado possibilitaria aos
cidadaos tomarem conhecimento dos contratos firmados entre a Administragcao
Publica e empresas. Ocorre que a auséncia de transparéncia no Brasil ndo é somente
para os cidadaos, sendo que os proprios 6rgaos responsaveis pelo controle da
Administracédo Publica ndo possuem acesso a essas informacoes.

Os incentivos fiscais e os investimentos realizados pelos bancos publicos sao
mantidos em sigilo para os Tribunais de Contas, Ministério Publico e as Controladorias
descumprindo as normas de transparéncia e publicidade. Nao ha como admitir a
manutengdo em sigilo, sob qualquer tipo de argumento, se a empresa é beneficiada
ou possui incentivo fiscal, bem como quando recebe investimentos de bancos
publicos, devendo prestar contas e apresentar os valores envolvidos de renuncia fiscal
ou de investimentos realizados.

Nao se trata de negar a concesséo de beneficios ou incentivos fiscais, ou de
impossibilitar o investimento do Poder Publico em algumas atividades econémicas ou

empresas. Porém, qualquer beneficio ou investimento deve ser coberto de
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transparéncia, e tratado de forma isondmica, ou seja, deve ser possibilitado usufruir
desses privilégios para todos que se encontram na mesma situagao.

A auséncia de critérios isonbmicos possibilita o beneficio de alguns em
detrimento de outros, prejudicando a concorréncia no mercado, tendo em vista que as
empresas recebedoras de beneficios, incentivos ou investimentos pelo Poder Publico
terdo melhores condigdes para conseguir que o consumidor compre o0 seu produto.

No Brasil, os empresarios adotam o discurso contra a participagao do Estado
nos negadcios privados, porém sempre reclamam um estimulo oficial, comportamento
observado por Raymundo Faoro, e que permanece atual. O Estado deve regular a
concorréncia para tornar o ambiente econémico propicio para a atividade empresarial
retirando barreiras institucionais criadas por alguns procedimentos burocraticos.

A concessao de incentivos econdmicos e investimentos estatais deve seguir
uma politica publica de desenvolvimento econémico com o preenchimento de
determinados requisitos para acesso a esses privilégios, que quando obtidos abrem
mao de sigilos, ja que destinatarios de recursos publicos. O Estado é necessario para
o desenvolvimento do Mercado, porém, essa relacdo deve ser justa, isonbmica e
transparente.

O desenvolvimento de um ambiente econdmico saudavel exige um
comportamento ético daqueles que estdo atuando no mercado, razao pela qual o
Brasil deve criminalizar a corrupgédo privada, estendendo a puni¢cdo a todos, nao
somente aos empregados ou aqueles que corrompem os empregados, previsao legal
ja existente na Lei de Propriedade Industrial.

A corrupgao privada deteriora as relagdes entre as empresas e prejudica a
concorréncia, bem juridico que deve ser protegido pela atuagao estatal. O Estado deve
promover a concorréncia € nao pode tolerar pelo ordenamento juridico as condutas
antiéticas de cunho egoista e de busca sem limites pelo sucesso financeiro, devendo
se posicionar pela tutela da concorréncia e dos valores de honestidade e lealdade nas
relagdes empresariais.

A protecao da concorréncia e da lealdade das relagdes empresariais possibilita
a responsabilizacdo daqueles que prejudicam o ambiente econdmico em troca de
beneficios individuais. A prote¢do do bem juridico ndo tem como objetivo somente a
protecdo da atividade econémica, mas se reflete na qualidade dos produtos,

garantindo a saude e seguranga dos consumidores.
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O resultado nefasto da corrupcdo no mercado € o aumento do valor dos
produtos que sado colocados a disposi¢do dos consumidores, que acabam pagando
esse prego, bem como produtos de ma qualidade ou que nao oferegam seguranga ao
Seu uso e consumo.

O enfrentamento da corrupgéo deve ser iniciado com a transparéncia, como ja
indicado, mas deve ocorrer também uma maior transparéncia nos procedimentos
burocraticos do Estado, para garantir uma maior fiscalizagdo do papel fiscalizador do
Estado, para evitar a utilizacdo do aparelho estatal para garantir ganhos financeiros,
com a punicado dos servidores publicos, mas também das empresas que recebem
favorecimento em contrapartida de uma vantagem oferecida.

A ineficiéncia estatal com a ma prestacdo dos servicos publicos tem como
objetivo jogar a populagao contra o servigo publico prestado, e a possibilidade de que
pessoas lucrem pelo mau servigo prestado através de oferecimento e pagamento de
vantagens ilicitas. O ambiente de desenvolvimento econémico € possivel com o
combate da corrupgao e a construgao de instituicdes publicas solidas para que as
pessoas confiem no mercado, possibilitando que o Estado estimule a concorréncia e
organize o sistema econdémico. Um ambiente econémico com a presenga da
corrupgao gera um ciclo em que a riqueza produzida de forma ilicita torna as empresas
mais influentes nas politicas publicas formuladas pelo Estado, garantindo que se
aproveitem dessa influéncia na relacéo entre Mercado e Estado.

Trata-se de uma relagao que se retroalimenta através da corrupgéo, destruindo
a possibilidade de entrada de novas empresas, ja que o critério de manutencao de
uma empresa no Mercado ndo é a sua eficiéncia, representada na qualidade dos
produtos e no melhor preco, e sim, o critério de facilidades ilicitas.

Deve-se observar que essa relagdo independe de tratar-se de corrupgao
publica ou privada, porque ambas acarretam prejuizos no mercado, ja que a escolha
nao respeita critérios isondmicos que visem a eficiéncia desse mercado. Portanto, o
prejuizo na concorréncia e na livre iniciativa, impedindo novas empresas de entrarem
no mercado, sao evidentes.

A transparéncia publica e a participacdo da sociedade sao ferramentas
importantes para o enfrentamento da corrupgao, desvelando a relagao entre Mercado
e Estado e empoderando a populagdo com as informacgdes para que possam ser
identificadas as condutas que nao respeitam o interesse publico.
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O Estado deve estimular a concorréncia entre as empresas no mercado
garantindo um ambiente saudavel para o desenvolvimento econémico, de forma que
os valores sociais do trabalho e da livre iniciativa garantam o desenvolvimento

nacional, conforme estabelecido na Carta Cidada.
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