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RESUMO

O presente artigo tem como objeto de estudo analisar a corrupgao frente ao
seu aspecto num primeiro momento, levando em consideracao estudo sobre o ponto
da histéria e a analise acerca do modelo patrimonialista de Raymundo Faoro,
procurando demostrar a constru¢ado do modelo do Estado brasileiro, em relacdo a
administragao publica baseada na figura do governante. Em segundo plano, sera
feita uma analise do tratamento juridico e legal da corrupgcdo em matéria
constitucional e infraconstitucional, mais, respectivamente, sobre a Lei de
Improbidade Administrativa. Na ultima parte, sera tratado o tema da corrupcao a
partir do controle judicial na esfera penal, a partir de uma abordagem socioldgica e
no campo da ciéncia politica, numa analise multidisciplinar do fenbmeno corruptivo,

em face de suas proje¢des no mundo da vida.

Palavras chaves: Corrupgdo, patrimonialismo, improbidade, sistema judicial,

sociologia e ciéncia politica.

ABSTRACT

This article has as object of study to analyze corruption ahead of its
appearance at first, taking into account the study on the state of history and analysis
about the patrimonial model Raymundo Faoro, seeking to demonstrate the
construction of the Brazilian state model in relation to public administration based on
the official figure. In the background, an analysis of the juridical and legal treatment
of corruption in constitutional and infra-constitutional matter will be more,
respectively, on the Administrative Misconduct Law. In the third and last part, the

issue of corruption from the judicial review will be treated in the criminal sphere, from
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a sociological approach and the field of political science, a multidisciplinary analysis
of the corruptive phenomenon, in the face of its projections in the world of life |,

aiming to show the judicial system fails to combat this social pathology.

Key words: corruption, patrimonialism, dishonesty, judicial system, sociology
and political science.

1 CONSIDERAGOES INICIAIS

A questado central que se coloca para o presente trabalho é buscar analisar a
corrupgdo em seu aspecto historico, institucional, politico e social visto que a
tematica demanda uma analise transdisciplinar em razao das multiplas faces que
esse fendbmeno se projeta no ambito das relagées humanas e sociais, estabelecendo
uma amalgama de praticas que vao se retroalimentando, no dmbito da politica e nas
instituicbes democraticas (Executivo, Legislativo e Judiciario).

O objetivo do presente trabalho ira demonstrar que a administragao publica
brasileira, na sua conotacdo historica, ocasionou um fenémeno cultural
denominando Patrimonialismo, no qual o Estado brasileiro acabou sendo constituido
em patrimbnio do governante, sem haver a distingdo entre a esfera publica e a
privada, o que contribui para a cultura do agente publico enquanto proprietario do
cargo, o carater personalissimo no campo politico, a ma utilizagdo de recursos
publicos, o clientelismo e a corrupgéo.

Na segunda parte, sera abordada a questéo referente a Constituicao e a Lei
de Improbidade administrativa nos aspectos legais. No terceiro momento, sera feita
uma analise do controle judicial e a questdo penal da corrupgéo, sob o angulo da
sociologia e a perspectiva das ilegalidades toleradas, bem como, da ciéncia politica
tendo como debate a questéo referente as penas, a prescrigcéo, a legislagdo penal e
as dificuldades de natureza burocratica presentes no ambito do Poder Judiciario, na
criminalizacdo e endurecimento das penas envolvendo delitos contra a
administragao publica e a puni¢cado dos agentes publicos.

O meétodo adotado na consecugdo do presente artigo € de natureza
bibliografica, sera utilizado quanto ao método de abordagem a ser adotado no seu

desenvolvimento o dedutivo, tendo pressuposto argumentos gerais (premissa maior)



para argumentos particulares (premissa menor); enquanto o procedimento sera

analitico.

2 ASPECTOS HISTORICOS DA CORRUPGAO

A corrupcédo tem evidenciado ao longo do tempo faces multisetoriais e
capacidade de expansado infinita na rede de relagdes sociais e institucionais,
publicas e privadas, do cotidiano, gerando até reflexos sobre a opinido publica de
massa, que resgata a capacidade de indignacdo quanto a isto, o que se afigura
importante, isto €, tampouco da conta da complexidade deste fenbmeno. (LEAL,
2013, p.14). Aunque todos podemos tener una idea de la corrupcion no todos
podemos concebirla com claridade en primeira instancia. La corrupcion es um
término dificil de asir porque existen diversas orientaciones teoricas para
comprenderla (CARDENAS; MIJANGOS, UNAM, p. 8).

Por outro lado, outro fator a ser considerado é que o surgimento do escandalo
midiatico esta relacionado com transformacdes sociais do mundo moderno,
redefinindo as relagbes entre a vida publica e a vida privada, uma vez que agora
novas formas de visibilidade e publicizacdo se fazem presentes, provocando novas
relacbes entre escandalo e midia e entre agdes e interagdes sociais (CHAIA;
TEIXEIRA, 2001, p.65).

Através do movimento denunciatério, vai se conformando um sentimento de
existéncia de uma corrupcdo ampla e generalizada, que, se por um lado pode
reforcar a sensacao de que nada pode ser feito a respeito, aumentando o descrédito
que cerca a politica e os politicos e apontando para a manutencdo de um
comportamento resignado em relagéo a essas praticas, por outro lado, provoca a
ocorréncia de outra reagcado que detecta responsabilidades e demanda por punicoes,
colocando em questdo formas até entdo vistas como inevitaveis de fazer politica e
de governar (SCHILLING, 1999, p. 25).

Nesse sentido, inUumeras informagdes acabam sendo veiculada de maneira
constante nos meios de comunicagéo, seja na midia nacional ou internacional, sobre
as inumeras formas de ilicitudes ligadas a corrupgao, tais como, por exemplo, a
pratica de nepotismo, recebimentos de propina, peculato, extorsdo, prevaricacao,
fraudes na previdéncia social, na area da saude, e como vem ocorrendo nos ultimos

escandalos de lavagem de dinheiro envolvendo empresas estatais.



De outro modo, toda agdo humana tem como pressuposto, implicitamente, a
condicdo ética do homem, inferindo-se dai que nenhuma atuagdo politico
administrativa podera ser concebida em sentido contrario, ou ainda, em contradigao
a essa premissa. Os atos humanos trazem, implicitamente, uma forte carga moral,
toda vez que seus efeitos ou consequéncia estiverem em relagdo com a ordem
social. Na atividade publica € imprescindivel a qualificagdo moral. A corrupgao €,
pois, 0 lado avesso daquilo que deve ser a postura ética do agente publico. O
manobrismo praticado em toda linha, consequente a busca do ganho mais imediato
pela realeza lusa gerou verdadeiro fendmeno cultural (RONZANI, 2007, p. 68).

Um dos seguidores da teoria patrimonialista, Raymundo Faoro, em sua obra
“‘Os Donos do Poder” (1958), buscou elencar alguns referenciais tedricos da
conciliagao entre dominacéao tradicional-patrimonial de Max Weber e a formacao de
nossa identidade politica.

Ao descrever a organizagdo administrativa do Brasil-Col6nia, destaca que
Portugal ndo conheceu um Estado tipicamente feudal, mas sim o patrimonialismo
uma ordem burocratica, com o0 soberano sobreposto ao cidadao (suditos), na
qualidade de chefe para funcionario, senhor da riqueza territorial, dono do comércio,
ou seja, possuindo animus domini, titular da riqueza e do patriménio estatal, dirigindo
as leis, a economia, as propriedades, de maneira perpétua, absoluta, patriarcal,

representando a extensdo da sua casa. (FAORO, 1975, p. 20). Nesse aspecto,

O espectro do patrimonialismo estatal do Império Portugués vicejou por
muito nas relagdes politicas e de gestdo no pais, de certa forma presentes
até hoje, evidenciado na forma de captura do Estado por interesses
privados e corporativos. As formas de relagdes sociais e de poder
estabelecidos, apesar de ndo poderem ser enquadradas de maneira perfeita
nos moldes dos trés tipos weberianos de legitimidade (racional, tradicional e
carismatica), ocorre em razdo do predominio da tipologia de dominacgao
pessoal, ancorada substancialmente em incentivos e recompensas
materiais aos vassalos e depois socios do poder instituido pela vista do
Estado, o que se deu pelo viés clientelista e a corrupgédo (LEAL, 2013, p.
174).

De modo geral, atribui-se a corrupgado a herancga ibérica e ao patrimonialismo
— tipo de dominacao politica. Esse tipo de leitura a respeito do problema da
corrupgao, “atribui ao Estado e a cultura politica brasileira a explicacido das mazelas
institucionais promovidas pela malversacdo dos recursos publicos, tendo em vista
nossa heranga histérica”. (AVRITZER; FILGUEIRAS, 2011, p. 8)



Importante destacar que nesse sistema administrativo ndo ocorre a
diferenciacao entre a “esfera privada” e a “publica”, [...] em raz&o da apropriagdo do
cargo - o cargo carregado de poder proprio, articulado com o principe, sem a
anulagao da esfera prépria de competéncia. (RONZANI, 2007, p.63). Em um estado
de natureza patrimonialista, ndo ha clara delimitacdo do que € publico e o que é
privado, o que prejudica inclusive, na elaboracdo e fundamentagdo de um conceito
de interesse publico (GUIMARAES et al ., 2012, p. 150).

O conceito de patrimonialismo possui certa rigidez na questdo histdrica,
caracterizado como um elemento estrutural da sociedade brasileira. Desde os
tempos coloniais por certo que reproduzindo a matriz de formatagcao politica e de
gestdo da coroa portuguesa de entdo, o que, segundo Leal (2013, p. 138) “a
experiéncia da corrupgao esta presente na historia nacional”. Em especial, no
processo de constituicdo das estruturas burocraticas de gestdo institucional e
politica, marcada indices de aceitagao/ tolerancia em face dos atos corruptivos,
mormente quando a Coroa lusitana enviava ao Brasil, representantes que se

apropriavam do patriménio publico, transformando-o em privado.

Na monarquia patrimonial, o rei esta acima dos suditos, senhora da riqueza
territorial, dono do comércio, o reino possui dominus, titular da riqueza
eminente e perpétua, capaz de gerir as maiores propriedades do pais,
dirigindo o comércio, conduzindo a economia numa légica de carater
empresarial, como o legitimo empresario, dono do préprio negécio. Este
trato com a coisa publica foi se alastrando pelos demais agentes da Coroa
Portuguesa, atingindo o tecido social, que também passou a manipular a lei
para atingir fins particulares, sempre em beneficio préprio (RONZANI, 2007,
p. 67).

Os gestores do Rei e do Principe portugueses utilizavam-se dos mesmos
padrdes de governabilidade e foram retroalimentando o senso comum de aceitagao
da apropriagdo do publico pelo privado, constituindo o governo espago de grupos
privilegiados compreendidos como verdadeiros estamentos, calcados em uma
ordem social vigente sob a qual se funda a auséncia de mobilidade, subordinada aos
poderes do desposta e que dissemina relagcbes de poder pela tessitura social,
reclamando a imposi¢édo de uma vontade sobre a conduta alheia (LEAL, 2013, p.
177).

A legalidade que se pretende instancia neutralizadora e técnica, ou seja,
independentemente da vontade politica, ndo se instaura na formacgao colonial do

capitalismo brasileiro. Pelo contrario, ndo ha, em ambito geral, relagdes de



coordenacdo suficientes para constituir uma sociedade baseada em leis. Ha
relacbes legais de subordinagdo do Estado em relagdo aos particulares, e ha
relagcbes econdmico-sociais de subordinagdo entre grupos sociais (MASCARO,
2003, p. 84).

Por outro lado, a ideia de que o modelo patrimonialista ndo seria a Unica
matriz a partir da qual devemos pensar a historia institucional brasileira, sob pena de
deixarmos de lado outros fatores que vao além dos problemas ocasionados pela
apropriacdo privada do patriménio publico. Ndo podemos reduzir nossos estudos
apenas ao /ocus estatal, como se a sociedade e os interesses privados, expressos
pelo mercado, fossem, em si proprios legitimos e infensos.

A corrupcao enquanto fendbmeno do mundo da vida oriunda de nossa heranca
historica e colonizadora tem sua interface no ambito da dicotomia publico/privado,
mas, também, demanda ha necessidade de retomada de uma concepg¢ao da
esferal/interesse publico, da moral, da historia, dos aspectos -culturais, da
legitimidade do sistema democratico, da sociedade civil, do estado democratico de

direito para compreensao plural e multifacetal do fenébmeno corruptivo.

3 ) ALEIDE IMPROBIDADE ADMINISTRATIVA

E vidvel que a defesa da moralidade e da probidade encontrou garantia na
norma escrita, pois o conjunto de normas morais absorvidas pelo Direito e tornadas
parte deste sistema, assim dotadas de efetividade juridica, conduz a mesma
qualidade obrigatéria, genérica e com for¢ca coercitiva e, portanto, resposta
sancionatoria material e objetiva contra seu descumprimento (RONZANI, 2007, p.
77).

A boa administragdo comportaria, por esse angulo, um universo de condutas
eticamente exigiveis dos administradores publicos, tivessem ou ndo previséo
expressa no ordenamento juridico passivo. Ser um bom administrador né&o
equivaleria, em suas origens, apenas ao mero cumprimento da lei, da mesma forma
como o0 mau administrador poderia descumprir preceitos ligados a ética institucional,
a moral administrativa. Foi um ataque ao pensamento positivista estrito
predominante naquele momento histérico (OSORIO, 2010, p. 42).

Os conteudos da chamada boa administragao publica, em regra, tem critérios

politicos, culturais e econdmicos do que propriamente juridicos, ja que dificiimente o



Poder Judiciario logra obter a imposi¢cao da eficiéncia administrativa pela via de
sentengas ou acérddos. Em sentido contrario, quanto aos conteudos da ma gestéo
publica podem ser configurados juridicamente, visto que o direito via sangao pode

ocupar um importante papel nas correcdes dos desvios e atos ilicitos. Nesse ponto,

Eis a Lei 8.429, de 02.06.1992, fruto de um conjunto de contribuigdes,
muitas delas oriundas de representantes do Ministério Publico brasileiro.
Diga-se que a LGIA, ao regulamentar o art.378§4.°, da CF, perto de quatro
anos depois do inicio de sua vigéncia, no que se relaciona com a
improbidade administrativa, tratou o assunto como se fosse matéria
estranha ao direito penal, respeitando a vontade explicita da Constituinte,
mas sem esclarecer a natureza juridica de seus tipos sancionadores
(OSORIO, 2010, p.105).

O mais importante é reconhecer, certamente, que sob o dever de probidade
administrativa encontraremos valores e principios comuns as administracbes
publicas democraticas. Para isso, teremos que procurar o reconhecimento desses
valores e principios no ambito do direito administrativo positivo. A ilicitude é
globalmente considerada desde distintas valoragdes, inclusive tendo em conta as
diversas dimensdes de responsabilidades: penal, administrativa, civil, politica. Além
disso, dentro do direito administrativo, ja o dissemos, existem varias modalidades de
controle da Administragado Publica e de seus agentes.

O dever de legalidade abrange o respeito e a obediéncia as normas
constitucionais e infraconstitucionais, observadas as competéncias decisérias sobre
o controle de constitucionalidade das leis. A formula espanhola de obediéncia a lei e
ao direito expressa o ideario. O direito ndo se esgota na legalidade, pois envolve um
conceito mais amplo e atual, como € o de juridicidade.

A improbidade administrativa, por sua vez, demanda valoracdes dos
intérpretes no universo do direito administrativo. Vemos que a legislagdo como um
fendmeno ético normativo que, no plano juridico, tem que alcangar os fenbmenos da
corrupgao publica, grave desonestidade funcional e grave ineficiéncia funcional, no
marco da ma gestdo publica, consubstanciadas por atos ilegais eticamente
desvalorados, numa linha corrente com sua formacéao histérica e sua funcionalidade

potencialmente util na atualidade.

Veja-se que o legislador ndo quis estabelecer somente os deveres de
imparcialidade ou honestidade. Esses deveres se encontram entrelagados,
mas é certo que a lealdade institucional, além de abranger tais deveres
publicos, também traduz a perspectiva de puni¢do a intoleravel ineficiéncia



funcional, no marco do qual o improbus se releva desleal em face do setor
publico. Os tracos definitérios e distintivos da honestidade funcional dos
homens publicos s&o, na vida complexa das relagbes sociais, muitos
dindmicos e velozes de tal sorte que existe um espaco enorme de
ambiguidade semantica que exige constantes intervengdes hermenéuticas e
legislativas, ora graduando para mais, ora para menos, determinados tipos
de condutas que se podem enquadrar na categoria de honestidade
funcional (OSORIO, 2010, p.136).

Inserir o dever de probidade no universo da moral administrativa equivale a
reconhecer sua dimensao ética e, portanto, sua submisséo a valoragdes pontuais. O
diagndstico da enfermidade percorre um caminho légico que vai da moralidade
administrativa até o dever de lealdade institucional, culminando na patalogia da
improbidade administrativa. A legalidade, em todo caso, € o marco basico no qual se
movem as regras de probidade.

Na esfera juridica atinente ao tema da corrupgédo existem alguns marcos
normativos 0os quais encontram previsdo em nossa legislagdo nacional, seja em
matéria constitucional e infraconstitucional. No ambito do Direito Constitucional, a
regulacdo normativa da matéria encontra previsdo no § 4° do art. 37 da Constituicao
Federal, apesar de fazer referéncia de forma expressa ao termo corrupcao.

Esse dispositivo prevé que atos de improbidade administrativa importarao na
suspensao dos direitos politicos, a perda da funcéo publica, a indisponibilidade dos
bens e o ressarcimento ao erario, na forma e gradagéo prevista em lei, sem prejuizo
da acado penal cabivel. Vale ressaltar que, a palavra corrupcdo aparece no texto
constitucional, por uma unica vez, quando veicula a possibilidade de impugnacgao de
mandato eletivo, quinze dias apds a diplomagéo, por meio de agdo judicial, quando
cabalmente comprovado que houve corrupgéao, fraude ou abuso do poder econémico
(art. 14810).

De igual modo, outras previsdes constitucionais versam sobre o tema, ligados
a questao da ética institucional; seriam os preceitos dos arts. 5.°, LVIII, LXIX e LXIII,
37, caput, § 4.°, 142, VI, 72§2.°, 85, V, 52, |, todos da Constituicdo. Ainda, traz
algumas previsdes daqueles que devem ocupar cargos da Magistratura, conforme
arts. 73, §1.°, Il, 94, caput, 102, I, 123, paragrafo unico, I, 131, §1, todos no plano
constitucional. Entretanto, o dever de probidade e moralidade administrativa.

Por outro lado, também, vale frisar, O Brasil possui hoje varios documentos
que tratam do tema da Etica Publica, em especial o Cédigo de Etica Profissional do

Servidor Publico Civil do Poder Executivo Federal e o Cdédigo de Conduta da Alta



Administracdo Federal — apenas para ficar com parametros mais gerais sobre a
matéria. E de se ver que os principais pontos de regulagdo destas normas s3o:

a) uso indevido do cargo publico; b) enriquecimento ilicito no exercicio da
funcao; patrocinio de interesse privado perante a administragao publica (trafico de
influéncia); c) violagdo de sigilo; d) uso de informagao privilegiada; e) prestagao de
assessoria a entidade privada; f) atividade profissional paralela a fungéo publica; g)
hipéteses de conflito de interesse; h) limitagcbes para atividade profissionais
posteriores ao exercicio do cargo (quarentena); i) Recebimento de presentes; j) uso
de recursos publicos e servidores em atividades particulares; k) apropriacédo de
fundos ou de bem mdvel publicos, dentre outros.

Por outro lado, as normas basicas que visam a protecdo dos direitos dos
administrados e ao melhor cumprimento dos fins publicos (os principios da
legalidade, finalidade, motivagdo, razoabilidade, proporcionalidade, moralidade,
ampla defesa, contraditorio, seguranca juridica, interesse publico e eficiéncia) estdo
previstas na Lei n® 9.784, de 29/01/1999, que regula o processo administrativo no
ambito da Administracao Publica Federal.

Outro marco juridico relevante diz respeito a protegdo da Etica Publica (que é
o sistema de declaracao de bens dos servidores publicos, introduzido no Brasil pela
Lei, n° 3.164, de 1/07/1957), instituindo o chamado registro publico obrigatorio dos
valores e bens pertencentes ao patriménio privado de quantos exer¢cam cargos ou
fungdes publicas da Unido e entidades autarquicas, eletivas ou nao (art.3°), sendo
que a atualizacdo dos dados dessa declaracdo deve ser realizada de forma anual,
ou na data em que o agente publico deixar o exercicio do mandato, cargo, emprego
ou funcao, podendo substitui-la por copia da declaracdo anual de bens e rendas
apresentada ao Fisco Federal (art.13, § 4°).

Conforme ja se fez notar o fundamento constitucional para a punigdo dos que
praticam atos de improbidade administrativa se alinha no § 4° do art. 37 CF, sendo
de bom alvitre fixar que o texto em sua parte final enfatiza que as penas previstas
serao aplicadas, sem prejuizo da agao penal cabivel, o que esta a sinalizar que as
sangdes cominadas ndo sendo de cunho criminal, resultam de sentenca prolatada
na senda da persecucao judicial civel. (RONZANI, 2007, p.83).

As disposi¢cbes alcangcam todas as pessoas qualificadas como agentes
publicos, na administracdo direta, indireta ou fundacional, ainda, que

transitoriamente, com ou sem remuneracdo. Também a empresa ou entidade que



receba subvencgado, beneficio, incentivo fiscal ou de crédito, de 6rgdo publico; as
empresas incorporadas ao patriménio publico e as entidades para cuja criagdo ou
custeio o erario haja concorrido ou concorra com mais de 50% do patrimodnio ou
receita atual. (arts. 1°, caput e paragrafo unico, 2° e 3° da Lei n°® 8.429/92), sendo

que o sujeito passivo € o Estado.

A Lei n® 8.429/92, mesmo sendo um avango diante do que se dispunha, ao
inculcar elastério em seu elenco tipoldgico, inobstante qualificar-se como
meramente enumerativo, é acoimada pela indesejavel generalizagao
presente na redacdo do caput dos arts. 9°, 10 e 11 dai exsurgindo um
desconfortavel sentido de inseguranca dada a oscilagdo pretoriana. De
positivo, apresenta o texto em comento a possibilidade mais gravosa da
multa civil, interessante como sangdo complementar na area contratual,
onde é importante sementar seu carater intimidativo, de vez que trata-se de
campo de multipla incidéncia de atos improbos. (RONZANI, 2007, p. 82).

Em realidade, apesar da notéria ambiguidade de sua natureza juridica e de
seus tipos excessivamente abertos, inaugura a LGIA, na catalogagcdo das condutas
proibidas, trés grandes modelos de tipos sancionadores: condutas de
enriquecimento ilicito; condutas de lesao ao erario; condutas de lesdo aos principios
que regem a gestdo publica. E necessario renomear esses blocos sancionadores,
atentando-se mais cautelosamente a natureza dos tipos proibitivos e exame, por
variadas razdes juridicas. (OSORIO, 2010, p. 106).

O legislador incorporou nas previsbes dos arts. 5° 6° 8° e 12 a
regulamentacao do dispositivo constitucional invocado, o que conduz o estudioso a
detectar um sistema de sancgdes, que pode ser assim resumido:

1) Demonstrado o enriquecimento ilicito o agente ou o ato improbo (tipificagdes
contidas nos arts. 9° 10 e 11 da lei de regéncia) perdera os bens ou valores
indevidamente acrescidos ao seu patriménio;

2) Na mesma linha de constatagao daquela tipificagdo dar-se-a a perda da
funcdo publica do agente (claro que tal apenagéao resultara incompativel com
o terceiro eventualmente envolvido, porquanto ndo se insira no setor publico);

3) Em idéntica conformidade serdo suspensos os direitos politicos obedecida a
seguinte graduacgao legal: oito a dez anos no caso do art. 9°, cinco a oito anos
no caso do art.10 e trés anos).

4) Positivada a pratica do ato de improbidade impde-se a aplicagdo da multa
civil gradualizada segundo a prudente discricdo do julgador e devidamente

fundamentada, variando até o triplo do valor do acréscimo patrimonial ilicito



(caso do art. 9°); até o dobro da expressao do dano (caso do art. 10); até cem

vezes o valor da remuneragédo percebida pelo agente publico (caso do art.

11).

O objetivo da Lei de Improbidade Administrativa € aplicar sang¢des aos
agentes publicos que cometerem crimes de responsabilidade. O agente publico deve
responder por cada uma das esferas de responsabilidade previstas no nosso
ordenamento juridico (administrativa, penal, civil e improbidade), sujeitando ao
controle no dmbito do Poder Judiciario. No proximo ponto, sera abordado o controle
judicial e seus fatores criminais.

4 O CONTROLE JUDICIAL DA CORRUPGAO E SEUS ASPECTOS PENAIS

O tipo de controle da corrupgao assentado precipuamente na esfera juridica é
aquele exercido exclusivamente pelo Poder Judiciario frente aos demais Poderes
estatais (Executivo e Legislativo). E uma forma de controle estatal que parte de um
conceito formal de interesse publico posto no ambito do ordenamento juridico.

Na modalidade criminal, a corrupgao é tratada, evidentemente, como um
delito, conforme a interpretagdo das leis penais, conduzida nas regras do direito
material/ processual. O processo de controle da corrupgcdo possui carater
individualizado, no sentido de responsabilizar agentes publicos e privados pela
imputacdo de penas uma tendo praticado os crimes tipificados no Cdédigo Penal
Brasileiro (CPB), nos crimes contra a Administragao Publica. Existem, ainda, outras
formas de penalizar os agentes publicos, como € o caso da Ag¢do Civil Publica (Lei
7.347/1985) e a Agéo Popular (art. 5.°, LXII, da CF e 4.717/1965).

Pelo controle judicial, nessa na perspectiva da ciéncia politica, duas seriam
as modalidades de controle que se integram no corpo da legalidade prevista
pelo Estado. O controle da corrupgdo & exercido pelo Judiciario na esfera
civel, de acordo com o direito administrativo, e na esfera criminal, de acordo
com o direito penal. Na esfera civel, a corrupgao é tratada como problema
administrativo do Estado, tendo em vista o problema da discricionariedade
dos agentes publicos. Nessa modalidade, o Judiciario impde a
Administragdo Publica o ajustamento de condutas dos agentes publicos,
algumas penalidades e a corregdo formal da finalidade administrativa
(AVRITZER, FILGUEIRAS, 2011, p. 19).

No controle judicial, parte-se da premissa de que o Judiciario deve exercer
controle sobre a Administracdo Publica, tendo em vista um sistema de leis e

regulamentos interpretados a luz de uma jurisprudéncia constituida pela



magistratura. O controle judicial € o controle exercido no campo do direito, de acordo
com os preceitos de neutralidade e universalizacao derivados da interpretagao
juridica de cdédigos, estatutos e regulamentos. O campo juridico, dessa forma, é um
campo de forgcas em disputa, as quais lutam pela interpretacdo da norma perante
casos praticos da vida social.

Além disso, vale destacar, que no plano infraconstitucional, o Cédigo Penal
Brasileiro, além dos crimes cometidos por funcionarios publicos (peculato,
prevaricagado, concussao, dentre outros), possui dois dispositivos, que tratam
diretamente e fazem referéncia explicita ao tema da corrupg¢édo, de forma especifica,
que versam sobre a matéria: sdo os tipos penais dos arts. 317, que trata da
Corrupcéao Passiva e o Art; 333 da Corrupcéao Ativa.

Esse delito consiste na punicdo do funcionario que solicita ou recebe
vantagem indevida, para si ou para outrem, direta ou indiretamente, ainda que fora
da funcdo, ou antes, de assumi-la, mas em raz&o dela, ou aceita promessa de tal
vantagem, onde o funcionario utiliza-se da fungcdo para atingir uma vantagem
indevida, seja solicitando ou recebendo esta vantagem, ou ainda aceitando a
promessa desta. Ele n&o exige, apenas deixa claro o intuito de alcangar a vantagem
pretendida.

No ambito dos institutos penais envolvendo funcionarios publicos e, por
consequéncia, os crimes contra a Administragdo Publica, temos algumas espécies
delitivas, tais como, o Peculato (art. 312), Concussao (Art. 316), Excesso de exacéao
(art. 316, §1), Prevaricagdo (arts. 319 e 319 — A), Sonegacédo de contribuicao
previdenciaria (art. 337 — A), Corrupgéo ativa em transagao internacional (art. 337 —
B), Trafico de influencia em transacgéo internacional (art. 337 — C), Funcionario
publico estrangeiro (art. 337 — D), todos dispositivos do Cédigo Penal Brasileiro2.
Por outro lado, Apesar da tipificagcao prevista na esfera criminal, a corrup¢cédo pode

agrupar de forma generosa um conjunto de praticas heterogéneas e com alcances

2 A Comisséo de Reforma do Cédigo Penal do Senado, formada por inimeros juristas importantes na
area, entregou seu Relatorio Final no més de junho de 2012, com profundas mudangas, em especial
no que tange aos delitos que se amoldam as fatispécies da corrupgéo, agregando ao Cédigo Penal a
maior parte das legislagbes acima referidas, como no capitulo V, titulo X (crimes contra a
Administragcao Publica), inovando ao prever o crime de enriquecimento ilicito (art. 227), ampliando o
conceito de servidor publico (arts. 282 e 283), exploracdo de prestigio (art. 288); tratando dos
chamados crimes contra o sistema de contratagdo publica (art. 315, e seguintes), dos crimes
eleitorais, com significativa ampliagao (arts. 325/338); os proprios crimes contra a ordem econémica e
financeira (art. 348 e seguintes), com ampliagdo importante também, envolvendo, dentre outros tipos,
os de crime de lavagem de capitais (art. 371 e seguintes), crimes falimentares (art. 375 e
seguintes),etc. (LEAL, 2013, p. 107).



diversos, conjunto este que supera e questiona por momentos os limites das figuras
penais que contém o termo.

Nesse sentido, as praticas corruptas, na visdo de Schilling (1999, p. 23)
“‘constituem em ilegalidades toleradas entendidas como peculiares relagdes de
poder que atravessam as diferentes instituicbes do direito, como tipos de
normatizagao ou zonas de gestédo, nas quais o direito ndo reina”. Para a autora, elas
mantém, de forma concomitante, uma relacdo complexa com as leis, penetrando em
suas brechas e imprecisdes, aproveitando suas ambiguidades ou complexidades.

Entende-se, nesse caso, a corrupgdo como sendo produto de novas
especializagbes e competéncias ilegais, aparecendo sob a forma de redes estaveis
em dialogo sempre tenso com as leis vigentes. Essa tensao entre as regras legais,
para esse posicionamento, acaba dando margem as ilegalidades toleradas, nos
intersticios das leis, encaixando-se no jogo das tensdes entre os ordenamentos
legais, as praticas e técnicas administrativas e o que cada sociedade reconhece
como normal e anormal, licito ou ilicito, legitimo ou ilegitimo.

Para essa matriz sociolégica, o quadro resultante refletiria as distribuicoes
desiguais de forga e poder na sociedade e levaria a constatacado da existéncia de um
pluralismo juridico, com formas de gestdo diversas que, mais do que ocorrer em
confronto com as leis escritas, ocorreriam em suas brechas, a partir de seus
siléncios ou suas imprecisdes. A definicdo do que sera tolerado, bem como, do que
sera considerado intoleravel deslocar-se-a de acordo com as posicdoes dos
participantes do contencioso e seus respectivos estratos sociais.

Sendo assim, a autora, com base em Foucault, destaca que esses tipos de
gestado, de normatizagao, teriam uma funcionalidade para a manutengcéo de um dado
estado das coisas, principalmente na desigual distribuicdo entre as classes sociais
de poder e riqueza. Desse modo, acaba recebendo, um tratamento diferenciado por
parte do sistema penal, sendo este concebido para geri-las e n&o para suprimi-las.

Sendo assim, obtempera a autora:

O campo fecundo da ilegalidade dos direitos que a burguesia se reserva
nos remete de forma direta a discussao sobre a corrupgéo. Sugerindo que
esta teria uma fungéo social semelhante a das ilegalidades toleradas, ou
seja, a de permitir a manutengcdo de uma dada ordem politica e econdmica
da sociedade, obtida em fungdo da uma desigual distribuicdo de riqueza e
poder. Acontecendo ou as margens da lei, aproveitando seus siléncios, ou
entdo com a formulagdo de algumas leis tdo especificas que abandonam
seu carater de universalidade e dirigem-se a um pequeno grupo,



exemplificando, dessa forma, o desvio das proprias leis e regulamentos.
(SCHILLING, 1999, p. 24).

Com uma tensdo entre a permanéncia, seja pelo carater estavel das trocas
corruptas e certa precariedade, fruto das mudancas das forcas sociais e
econdmicas, implicando em constante negociagdo. Em razdo disso, existe um
reconhecimento do papel da Justica enquanto instrumento para o controle diferencial
das ilegalidades, com a existéncia de puni¢cao para certos crimes e de impunidade
para outros, da diferenca de tratamento dado ao furto contra a propriedade particular
e ao furto contra a propriedade publica (corrupgdo) e do exercicio de influéncia
ilicita. Existe um desgaste que afeta profundamente a credibilidade simbdlica da
tutela judicial3.

A fraca presenga do Poder Judiciario na resolugdo dos conflitos,
especialmente nos que envolvem questdes politicas, encontraria, uma explicacao
mais geral: nos paises periféricos e semiperiféricos, o garantismo esteve, por assim
dizer, em crise desde o inicio. Nesse sentido, as responsabilidades politicas do
Judiciario sdo menores apenas porque € menor a legitimidade do sistema politico no
seu conjunto. A relativa irrelevancia social dos tribunais é assim o outro lado da
distancia do sistema politico em relagéo aos cidadaos (SCHILLING, 1999b, p. 50).

Contudo, apesar da importancia do tratamento da tematica pelo direito penal,

bem, como da previsdo normativa constitucional e infraconstitucional, a corrupgao

3 Os condenados por corrupgdo no julgamento do mensaldo, como o ex-ministro José Dirceu, o
empresario Marcos Valério Fernandes e os deputados Valdemar Costa Neto (PR-SP), Pedro Henry
(PP-MT), Jodo Paulo Cunha (PT-SP) e José Genoino (PT-SP), vao reforcar uma estatistica
reveladora do sistema penitenciario brasileiro. Das 548 mil pessoas que superlotam as unidades
prisionais do pais, somente 722 estao la acusadas de terem praticado corrupgao. Isso equivale a
0,1% do total de presos no Brasil, entre aqueles que ja cumprem algum tipo de pena ou aguardam o
julgamento na prisdo. Ou seja, 99,9% da populagéo carceraria respondem por outros tipos de crime,
segundo o ultimo relatério do Departamento Penitenciario Nacional (Depen), do Ministério da Justiga,
divulgado em dezembro de 2012. Levantamento do Congresso em Foco nos relatérios estaduais do
Depen mostra outra curiosidade: em seis estados simplesmente ndo havia nenhum preso por
corrupgao no final do ano passado: Acre, Alagoas, Maranhao, Piaui, Rio Grande do Norte e Sergipe.
Por outro lado, na mesma época, 38 mil pessoas (7%) acusadas de praticar furto, que € a subtragéo
de coisa alheia sem uso de violéncia ou ameaga, dividiam a cela com criminosos violentos, como
estupradores e assassinos. Na avaliagdo de juristas ouvidos pelo site, os dados oficiais indicam que o
Brasil encarcera muito, mas prende mal. Encarcera pessoas acusadas de crime de menor potencial
ofensivo e deixa de fora denunciados por crimes violentos e de roubar o dinheiro publico.

A pesquisa anual do Depen, que deve ser atualizada em janeiro, escancara como o Estado brasileiro
ainda tem dificuldade para punir os crimes contra a administragdo publica, dos quais a corrupgéo € o
desvio de dinheiro publico fazem parte. Os crimes contra a administragao sdo responsaveis por levar
a prisao apenas 2.703 pessoas — o equivalente a 0,5% de todos os presos do pais. Ainda assim,
houve um crescimento de 133% nas prisdes por essa categoria de crime nos ultimos quatro anos.
(http://congressoemfoco.uol.com.br/noticias/presos-por-corrupcao-sao-apenas-01-no-brasil). Data de
acesso: 18.02.2016.



nao deve ficar restringida somente a abordagem e respectiva esfera de atuacgao,
pois aléem de limitar fatores de cunho tedricos, a criminalizagdo, por si sO, vem
demostrando-se ineficiente no combate a esta patologia, em vista dos seus
processos mutacionais, o que dificulta uma a percussao criminal e sua eficiéncia.
Dentre os motivos pelos quais impossibilitariam a eficacia plena na aplicacao
da legislagdo penal, estaria o baixo indice de punigdo a crimes mais graves, a
legislagao processual ultrapassada, inumeros recursos junto aos tribunais superiores
que constituem em facilitadores para a consumacao da prescricao do delito, como,
também, da dificuldade da producao de provas e o carater internacional, portanto,

cosmopolita dessa espécie delitiva.

Dois motivos principais pelos quais a criminalizagcdo da corrupgédo parece
ser uma estratégia equivocada de combate a corrupgédo. O primeiro motivo
€ que se criminaliza um grande numero de atitudes sem conseguir
diferenciar e punir as mais graves. Ndo se consegue punir as mais graves
em virtude de um processo penal ultrapassado, o qual impede a sangao,
facilita apelagées continuas e favorece a prescrigdo dos crimes. Além disso,
quando se trata da esfera criminal, principalmente, ha de destacar o fato de
haver uma dificuldade para a produgcdo de provas e o fato de que,
normalmente, esses crimes tém conexdes internacionais, o que dificulta
ainda mais a condenacéo, pelo fato de haver a necessidade de cooperagao
juridica entre diferentes paises. (AVRITZER; FILGUEIRAS, 2011, p. 26).

Sendo assim, na esfera criminal o problema do controle da corrupg¢ao deixa
de se eminentemente um controle burocratico para se tornar um problema de
controle judicial. A criminalizagao da corrupgdo contribui para o empoderamento das
instituicées judiciais, deslocando a representacgéo politica da esfera parlamentar para
o sistema de Justica.

A disjuncao dos controles democraticos da corrupgao no judiciario, expressa
pela hipertrofia, seja administrativo/burocratico, mas também judicial, significa um
processo de ampliacdo dos sistemas de vigilancia e uma impermeabilidade do
Estado brasileiro para ser controlado pelo publico. A fraqueza do controle publico da
corrupgao no Brasil resulta, por sua vez, em uma permanéncia da politica do
escandalo, em uma producao legislativa balizada na expanséo da burocratizagao do
Estado e do endurecimento de penas, sem que com isso haja uma diminui¢ao
concreta das praticas corruptas.

Conforme informagdo obtida junto ao sitio eletrbnico da Camara Legislativa

Federal, existe o Projeto de Lei do Senado n° 204/2011, de autoria do ex- Senador



Pedro Taques, que altera o art. 1° da Lei n°® 8.072/90 (Lei dos Crimes Hediondos),
para prever os delitos de peculato, concussao, excesso de exagao, corrupgao
passiva e corrupgao ativa, além de homicidio simples e suas formas qualificadas,
como crimes hediondos; e altera os arts. 312, 316, 317 e 333 do Decreto-Lei n°
2.848/40 (Codigo Penal), para aumentar a pena dos delitos neles previstos,
objetivando maior rigor junto aos delitos contra administragcédo publica.4

Contudo, para confirmar essa fragilidade judicial, nos primeiros oito meses
deste ano, o STF julgou 108 processos (agdes penais e recursos) relacionados a
crimes de lavagem de dinheiro, corrupgcédo e improbidade administrativa. O numero
supera em 20% o total de julgamentos realizados pela Suprema Corte sobre essas
matérias durante todo o ano de 2010 (88 no total). Do total das ag¢des julgadas pelo
STF até agosto de 2011, 94 tratavam sobre improbidade administrativa, 8 sobre
crimes de corrupgao e 6 sobre lavagem de dinheiro. Nesse mesmo periodo, 129
processos desse tipo ingressaram na Corte, contra 178 propostos durante todo o
ano passado. Nos oito primeiros meses deste ano, 99 acbes dessa natureza
transitaram em julgado no STF, ndo cabendo mais recurso para contestar a decisao.
O numero supera em cerca de 40% o total de processos concluidos em 2010 em
relacdo aos mesmos temas (71 no total)5.

Por conseguinte, a fungdo do direito, consistiria ndo apenas em manter a

ordem constituida, mas muda-la, transforma-la, adaptando as constantes mutacdes

4 Por outro lado, mesmo ocorrendo dificuldades no ambito do direito penal, deve-se ressaltar a
importancia do tratamento do fenédmeno corruptivo, pois o legislador constituinte ordinario, além das
figuras penais ja tipificadas no Cédigo Penal, também criou algumas leis especiais, como forma de
combater a corrupgao, tais como, a Lei n® 1.079/1950, que definiu os crimes de responsabilidade e
regulou o respectivo processo de julgamento; O Decreto-Lei n°201/1967, que tratou da
responsabilidade dos Prefeitos e Vereadores; A Lei n °8.730/1993, que estabeleceu a obrigatoriedade
da declaragdo de bens e rendas para o exercicio de cargos, empregos e fungdes nos Poderes
Executivo, Legislativo e Judiciario; Lei n°® 9.613/98, que tratou dos crimes de lavagem ou ocultagao de
bens, direitos e valores, a prevencado da utilizacdo do sistema financeiro para os ilicitos previstos
nesta Lei e criou o Conselho de Controle de Atividades Financeiras — COAF, como Lei n° 12.683, de
09/07/2012, que a altera para tornar mais eficiente a persecugéo penal dos crimes de lavagem de
dinheiro. (LEAL, 2013, p. 106).

5 O Tribunal de Justica do Estado de Goias (TJGO) foi 0 que mais condenou acusados de corrupgao
e lavagem de dinheiro no Pais, segundo levantamento publicado nesta segunda-feira (15) pelo
Conselho Nacional de justica (CNJ). Os dados revelam que, em 2012, foram realizados 122
julgamentos sobre corrupgédo ou lavagem de dinheiro, com 37 condenagbes definitivas. Em todo o
Brasil, foram condenadas 65 pessoas, o que significa que Goias foi responsavel por mais da metade
das condenagbes brasileiras nesta area. Incluindo a improbidade administrativa, foram condenados
205 réus, o que demonstra que Goias alcangou o indice de 18,5% das condenagbes brasileiras
relacionadas a corrupgao, lavagem de dinheiro e improbidade administrativa. De acordo com o juiz-
auxiliar da Presidéncia, Reinaldo Alves Ferreira, os resultados demonstram que o Poder Judiciario
goiano age de forma célere e eficaz nas demandas que sao levadas a sua apreciagdo. Disponivel em
http://www.tjgo.jus.br/index.php/home/imprensa/noticias/119-tribunal/2020-tjgo-e-o-tribunal-do-pais-
gue-mais-condena-por-corrupcao. Data de acesso: 18.02.2016.




sociais no mundo da vida, pois o préprio ordenamento juridico prevé procedimentos
destinados a producdo de novas normas. Na visdo do jurista italiano Norberto
Bobbio (2007, p. 252), “o direito quando chega atrasado € um obstaculo a
mudancas, quando antecipado ocasiona uma mudanca inesperada’. E um
instrumento que muitas vezes cria desigualdades entre iguais e igualdade entre
desiguais, n&o alcangando o ideal de paz social na sua fungdo promocional.

O universo do conceito de corrupgdo deve ser alargado em direcado aos
diferentes sentidos semanticos atribuidos ao conceito e a pratica da corrupgcao nas
ordens politicas contemporaneas. (FILGUEIRAS, 2006, p. 2). Como ensina a
hermenéutica gadameriana, o que se compreende pela linguagem nao € s6 uma
experiéncia particular, mas o préprio mundo no qual ela se revela, enquanto
linguisticamente estruturado, cada mundo esta aberto, a partir de si a toda acepgao
possivel e, portanto a todo género de ampliagdes (GADAMER, apud, LEAL, 1999, p.
120).

A possibilidade de enfrentamento da corrupgcdo, enquanto fendémeno
patolégico, isto €, que envolve as relagdes institucionais, econdmicas e sociais
merece um tratamento aprofundado, visto que esse fenbmeno tem implicagdes no
mundo da vida, enquanto patologias corruptivas, aqui entendida, ndo do ponto de
vista juridico/estatal causando degradacbes, muitas vezes, irremediaveis, n&o
somente aos organismos institucionais, mas também estabelecendo
comportamentos culturais no ambito das relagbes humanas, exigindo que o direito
acompanhe essa evolugdo fenoménica, para garantia da paz social com a

construgédo de novos mecanismos legais eficientes na prevengao/represséo.

5 CONSIDERAGOES FINAIS

No que tange a corrupgao enquanto fendmeno historico, o presente trabalho
abordou alguns aspectos das raizes historicas e culturais procurando demostrar que
Administracdo Publica brasileira, em seu contexto historico, ndo distinguia o publico
e o privado, uma vez que a figura do Rei, de forma simultédnea, constituia o poder de
Estado, o que ocasiona dificuldades tedricas e pragmaticas na construgéo acerca da
concepgao de interesse publico. Também, abordou os fatores juridicos e

institucionais, no campo da normatividade constitucional (Art. 14§10 e Art. 378§4.°, da



CF), e no plano infraconstitucional (Lei 8.429/92 e do Cddigo Penal Brasileiro),
enquanto ilicito administrativo, criminal e civel.

Contudo, uma politica publica de recrudescimento ao tratamento da
improbidade administrativa, acelerar julgamentos aos crimes de corrupgao
envolvendo a administragdo publica (tramitagdo preferencial), com a criagao de leis
mais compativeis, bem como, o fim do foro privilegiado, poderia implicar na redu¢ao
da corrupcdo dentro do Estado, como forma de aumentar exponencialmente a
cassagao de pessoas no ambito politico por sentenca transitada em julgado, por
consequéncia, no aumento da suspensio dos direitos politicos e com possibilidade
de reduzir significativamente a impunidade envolvendo agentes politicos.

Por fim, de outra forma, elencar a 6tica no campo sociologia e da ciéncia
politica, a qual vem desenvolvendo um estudo quanto as formas de enfrentamento
da corrupgdo, em relagcdo ao aspecto da legislagdo penal, processual penal e dos
entraves burocratico/administrativo que vao desde a prescricdo, a necessidade de
revisdo da legislacdo, a producdo de provas, a celeridade processual, o foro
privilegiado, a criminalizagdo e o endurecimento das penas, em face mutabilidade e

do fenbmeno corruptivo frente a esfera criminal.
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