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IV ENCONTRO INTERNACIONAL DO CONPEDI/ONATI
TEORIAS SOCIAISE CONTEMPORANEAS DO DIREITO

Apresentacdo

Este GT do IV ENCONTRO INTERNACIONAL DO CONPEDI, realizado em Oiati,
Espanha, foi realizado no dia 17 de maio de 2016, a partir de 10h. Foram apresentados 9 dos
12 trabal hos encaminhados.

O proposito do TG era 0 de congregar artigos que versassem sobre temas atuai s pesquisados
relativos a teorias sociais da contemporaneidade. E, efetivamente, alcancou esse intento. O
primeiro artigo apresentado, ANALISE ECONOMICA DO DIREITO E A LEI
ANTICORRUPCAO EMPRESARIAL (LEI 12846/2013), aborda tema extremamente atual,
mormente no Brasil, relativamente a corrupgdo, que pode ser descrito como uma “doenca
endémica’. O estudo trata dos esfor¢cos empreendidos para 0 combate a corrupcéo,
abrangendo a questdo da protecéo dalivre iniciativa e do mercado, uma vez que a corrupgao,
para além de causar males aos or¢camentos, também causa uma ilegitimidade concorrencial,
resultando protegidas, ilicitamente, determinadas partes contratadas pelo servigo publico e
por estatais no ambiente de corrupcéo.

O artigo ARGUM ENTAC}AO, CAPACIDADE CIVIL E DISCERNIMENTO: A
INTERPRETAC;AO POSSIVEL APOS O ESTATUTO DA PESSOA COM DEFICIENCIA,
confronta a edigdo da Lei n° 13.146/2015 com o conceito de autonomia, este desenvolvido
conforme Habermas, pois, essencialmente, a Lei revogou o artigo 3° do Cadigo Civil
Brasileiro, atribuindo igualmente formal aos portadores de deficiéncia mental. E, com efeito,
a Le estabelece, em seu art. 6° que a deficiéncia ndo afeta a plena capacidade civil da
pessoa, revogando osincisos I e 111 do art. 3° do Cadigo Civil e aterando a redacéo do art.
4°, passando a compreender como incapacidade relativa os que ndo puderem, de modo
transitorio ou permanente, exprimir a sua vontade.

Em AS CORPORA(;@ES DE OFICIO E O DESENVOLVIMENTO INDUSTRIAL DAS
NANOTECNOLOGIAS: PERSPECTIVAS PARA A TEORIA JURIDICA DA EMPRESA
A PARTIR DOS COMPASSOS DO TEMPO DE FRANCOIS OST os autores enfrentam, na
pesquisa, 0 processo de ruptura historica pelos ideais empresariais institucionalizantes, como
tema central. Apresentam, ainda, o elo de ligacéo entre atradicdo e o presente e, especifico e
demonstram que o caos instalado no Ultimo quarto do século XXI, decorreu do esvaziamento
total das tradicOes empresariais, desorientando a humanidade, muito embora, no campo
formal, a teoria juridica da empresa mantenha valores corporativos tradicionais. Buscam



investigar, enfim, os trés compassos do tempo propostos por Frangois Ost, aplicados a andlise
da questédo empresarial e o0 modo de suas interfaces com a evolu¢cdo num cenério de
globalizacéo.

A informatizacéo da sociedade é retratada em BIG DATA BIG PROBLEMA! PARADOXO
ENTRE O DIREITO A PRIVACIDADE E O CRESCIMENTO SUSTENTAVEL, em que,
ao lado dos beneficios que podem ser gerados pelo trafego de dados pessoais na internet,
como, por exemplo, nas doencgas que podem afetar determinada regido e que € constatada
pelos numerosos medi camentos adquiridos, o que pode significar um dado importante para
gue segjam realizadas politicas publicas para debelar a patologia, ha a questdo da violacdo da
privacidade.

Para mostrar 0 quéo importante é a tematica da corrupcdo, outro artigo também o aborda:

CORRUPCAO, ETICA E DIREITO NO BRASIL. A partir do pressuposto, encontrado na
sociologia de Durkheim, de que a corrupcgdo € um fato social (no sentido de que néo se reduz
aum fato psiquico de individuos individual mente considerados, mas € antes um modo de agir
e de pensar determinado preponderantemente por circunstancias exteriores aos individuos),
0s autores buscam entender em que medida o ambiente social brasileiro, do qual o direito €
um elemento importante, favorece o desenvolvimento de préticas corruptas pelos seus
membros e instituicdes publicas e privadas. A questdo fundamental a ser respondida,

portanto, & por que a anticorrupcdo estabelecida pelas normas juridicas contidas na
legislacéo brasileira especifica e no principio geral da boa-fé ndo tem sido suficiente para
impedir 0 avango crescente da corrupcao no pais ou, quando menos, ndo tem sido percebida
como uma realidade efetivada?

A autora de CRISE DA MODERNIDADE E A VALORIZACAO DOS DIREITOS
HUMANOS COMO DESAFIOS AO POSITIVISMO JURIDICO defende, enfim, a
compreensdo, de que “a Unica maneira de preservar a autoridade do legislador democrético e
de preservar a dignidade dalegislacdo consiste em ndo introduzir consideracfes morais ou de
gualguer outro tipo na determinacdo e aplicacdo do direito, é dizer, em ndo ultrapassar 0s
estreitos limites da atuacéo adjudicatoria do direito, devendo os aplicadores e intérpretes
judiciais ser fiéis a producdo legislativa, esta sim, capaz de produzir democraticamente o
direito valido”. No texto é feita a confrontacéo entre o positivismo e o desenvolvimento de
outras escolas tedricas no pds Segunda Guerra Mundial.

A hermenéutica € também objeto do estudo pesquisado e apresentado no artigo DA
EPISTEMOLOGIA A TEORIA DO DIREITO: ALGUMAS REFLEXOES SOBRE
HERMENEUTICA CRITICA E DIREITO. O autor destaca que “a hermenéutica tem sido



duramente atacada em suas multiplas ocorréncias no direito, especiamente pelo seu nivel de
imprecisdo e por uma racionalidade sempre questionavel. A pesquisa objetiva, entdo,
fornecer as bases — a partir da filosofia kantiana - para investigar em que medida uma
hermenéutica critica pode oferecer uma orientacdo epistemoldgica ao Direito na
contemporaneidade’.

A conhecida e antiga polemizacéo tedrica desenvolvida por Habermas contra a teoria de
Luhmann esta destacada no artigo DIREITO E POLITICA: POLEMICA ENTRE
HABERMAS E LUHMANN NA DEFESA DAS CORRENTES PROCEDIMENTALISTA
E SISTEMICA. Resumidamente, sustenta o autor “que a critica procedimental de Habermas
a limitacéo de clausura do subsistema do Direito, formulada por Luhmann, ndo reconhece, -
por paradoxal que sgja- o0 grau de abertura, admitida por este Ultimo, que permite exatamente
ainteracdo entre politicae direito”.

O ultimo artigo apresentado foi SOBERANIA DE QUEM? O PAPEL DO POVO NAS
DEMOCRACIAS CONTEMPORANEAS, em que os autores enunciam o problema do
avanco dos Estados democraticos, que traz aideia de que o povo seria o titular soberano do
poder. Contudo, destacam que “a percepcéo da realidade € bastante diferente. A nocéo de
democracia encontra-se ligada a um espaco publico de discussdo livre. Por outro lado, o
distanciamento entre os governantes e governados e a auséncia do povo no Processo
democrético gera uma massa amorfa e facilmente manipulavel, afigura do homo sacer”.

Prof. Germano André Doederlein Schwartz - UNILASALLE / FMU

Prof. Diogenes Vicente Hassan Ribeiro - UNILASALLE



CORRUPCAO, ETICA E DIREITO NO BRASIL
CORRUPCION, LA ETICA Y LO DERECHO EN BRASIL

Frederico de Andrade Gabrich
Tiago L opes M osci

Resumo

No Brasil a corrupcdo € uma realidade factual incontestével, de fécil observacdo na vida
cotidiana das pessoas, das empresas e do Estado. No &mbito do direito a corrupgéo é um fato
juridico, da espécie ato ilicito. Do ponto de vista socioldgico, a corrupgdo é um fato social,
pois constitui um modo de agir e de pensar determinado preponderantemente por
circunstancias exteriores aos individuos. A corrupcdo tem como pano de fundo uma
dimensdo ética, que se estabelece no ordenamento juridico ndo apenas por intermédio de
regras legais, mas, principalmente, por meio do principio da boa-fé.

Palavr as-chave: Corrup¢ao, Etica, Direito, Fato social, Ato ilicito, Sociedade de mercado

Abstract/Resumen/Résumé

En Brasil la corrupcion es una realidad incontestable, facilmente observable en la vida
cotidiana de las personas, en las empresas y en el Estado. En el alcance del derecho, la
corrupcion es un hecho juridico ilegal. Desde un punto de vista sociol 6gico, la corrupcion es
un hecho social, pues es una forma de actuar y de pensar determinada principal mente por
circunstancias externas a los individuos. La corrupcion tiene como telon de fondo una
dimension ética, que establece € ordenamiento juridico no sblo a través de normas legales,
pero sobre todo, por medio del principio de la buenafe.

K eywor ds/Palabr as-claves/M ots-clés: Corrupcion, Etica, Derecho, Hecho socia, Agravio,
Sociedad de mercado
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1. INTRODUCAO

Infelizmente, no Brasil, a corrupcdo nos meios sociais, empresariais, politicos e
governamentais ¢ uma realidade factual incontestdvel, comprovada por inumeros casos
vivenciados pelas pessoas nos seus cotidianos, noticiados sistematicamente pela imprensa e
confirmados por milhares de processos administrativos e judiciais.

De fato, a situacdo ¢ tdo grave que tem-se a impressdao de que a corrupgao € um fato
social que orienta o funcionamento de muitas empresas e o relacionamento delas com o Poder
Publico, com uma coer¢do cultural impositiva segundo a qual ndo existe alternativa para a
gestdo absolutamente licita das organizagdes privadas e/ou publicas.

Este artigo propde uma reflexdo acerca da corrupgao no Brasil, com enfoque em seus
aspectos social e juridico, ambos interrelacionados. A partir do pressuposto, encontrado na
sociologia de Durkheim, de que a corrupcao ¢ um fato social (no sentido de que nao se reduz
a um fato psiquico de individuos individualmente considerados, mas ¢ antes um modo de agir
e de pensar determinado preponderantemente por circunstancias exteriores aos individuos),
buscar-se-a4 entender em que medida o ambiente social brasileiro, do qual o direito ¢ um
elemento importante, favorece o desenvolvimento de praticas corruptas pelos seus membros e
instituigdes publicas e privadas.

A questao fundamental a ser respondida ¢é: por que a anticorrupgdo estabelecida pelas
normas juridicas contidas na legislagdo brasileira especifica e no principio geral da boa-fé ndo
tem sido suficiente para impedir o avango crescente da corrup¢ao no pais ou, quando menos,
nao tem sido percebida como uma realidade efetivada?

Um aspecto importante a ser considerado na andlise proposta € a reflexdo acerca da
imposicao (ou nao) de paradigmas de comportamento empresarial estabelecidos por nagdes
consideradas como centrais no ambito internacional, a partir de Convencoes estabelecidas
pela Organizagdo das Nagdes Unidas — ONU, uma vez que a Convencao das Nagdes Unidas
contra a Corrupgao (United Nations Convention against Corruption — UNCAC) foi um
motivador decisivo para o estabelecimento de novos parametros de governanga corporativa e
legislacao anticorrupcao no Brasil nos ultimos anos.

A partir do método dedutivo e com fundamento nos referenciais tedricos propostos
principalmente por Emile Durkheim, por César Fiuza e por Michael Sandel, espera-se langar

diretivas para a reflexdo critica acerca desse problema e para sua elucidagao.
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2. CORRUPCAO COMO FATO SOCIAL
De acordo com o dicionario Houaiss da lingua portuguesa, a palavra Corrupgdo possui

os seguintes significados:

Corrupgdo. s.f. ato, processo ou efeito de corromper 1 deterioragdo, decomposi¢ao
fisica, organica de algo; putrefagcdo <c. dos alimentos> 2 modificagdo, adulteragio
das caracteristicas originais de alto <c. de um texto> 3 fig. depravagdo de habitos,
costumes etc.; devassiddo 4 ato ou efeito de subornar uma ou mais pessoas em causa
propria ou alheia, ger. com oferecimento de dinheiro; suborno <usou a c. para
aprovar seu projeto entre membros do partido> 5 emprego, por parte de pessoas de
servico publico e/ou particular, de meios ilegais para, em beneficio proprio,
apropriar-se de informagdes privilegiadas, g. acarretando crime de lesa-patria <é
grande a c. no pais> 6 JUR disposi¢do apresentada por funcionario publico de agir
em interesse proprio ou de outrem, ndo cumprindo com suas fun¢des, prejudicando
o andamento do trabalho etc.; prevaricacdo ETIM lat. Corruptio,onis ‘corrupgao,
deterioracdo’ [...] (HOUAISS, 2001, p. 848).

Independentemente de qualquer significado filologico ou linguistico, Tocqueville
(1998) observa que a corrup¢ao pode assumir, pelo menos, dois sentidos basicos, sendo o
primeiro relativo a corrupgdo dos principios e alicerces da estrutura politica e social. Ja o
segundo, seria aquele relativo as transagdes ilicitas, quando estabelecidas para que alguém em
posi¢do de poder possa se beneficiar de uma vantagem.

De acordo com Filgueiras (2009), o tratamento cientifico e sistematico da corrup¢ao
remonta 1950, com o surgimento de uma perspectiva funcionalista nos estudos das ciéncias

sociais. E, segundo este autor:

Pela abordagem funcionalista, a corrupcdo seria tipica de sociedades
subdesenvolvidas, representando um tipo de pratica aceita diante da baixa
institucionalizagdo politica. Os momentos de mudanca social favorecem a corrupgao
pelo hiato existente entre modernizagdo e institucionalizagdo, tornando-se tipica de
sociedades em processo de mudanca social.

Entretanto, Filgueiras (2009) também observa que, na abordagem funcionalista (que
foi dominante nos anos 1960), busca-se apenas observar o problema da modernizagao a partir
da analise da relagcdo custo-beneficio, pois a corrupg¢do poderia até mesmo cumprir uma
funcdo no desenvolvimento de um pais, ja que ela poderia agilizar a burocracia e tornar mais
répida a emissdo de documentos e a outorga de autorizagdes pelo Estado, facilitando o
desenvolvimento econdmico por intermédio de um lago informal entre os burocratas e a
iniciativa privada.

O mencionado autor ressalta, contudo, que:

[...] A partir dos anos 1970, a literatura sobre o tema da corrup¢do deu uma guinada
metodoldgica, direcionando-a para o tema da cultura e o tema do desenvolvimento
passou a ser considerado na dimensdo da cultura politica, partindo da premissa de
que a cultura é proeminente em relacdo ao politico e ao econdmico, ao definir os
valores dentro da estrutura social.[...]

Dos anos 1980 para ca, ocorreu uma virada metodologica das pesquisas sobre a
corrupg¢do, ao incorporar uma abordagem econdmica para um problema politico,
centrada, principalmente, na analise dos custos da corrup¢do para a economia de
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mercado em ascensdo. Isso se deve ao fato de, a partir da década de 1980, o tema da
corrupgdo florescer junto com os processos de liberalizagdo econdmica e politica,
especialmente nos paises periféricos do Leste-Europeu e na Russia (JOHNSTON,
2005). Ademais, a literatura de viés econdmico sobre o tema da corrupgdo percebeu
que os custos superam os beneficios apontados pela teoria funcionalista.
(FILGUEIRAS, 2009, p. 396).

Nesse sentido, exatamente em linha com a visdo cultural da corrupgao, segundo o

Papa Francisco:

Nio obstante,

A corrup¢do ndo ¢ um ato, e sim um estado pessoal e social, no qual a pessoa se
acostuma a viver. Os valores (ou desvalores) da corrup¢do s@o integrados a uma
verdadeira cultura, com capacidade doutrinal, linguagem prépria, modo de proceder
peculiar. E uma cultura de “pigmeizagdo”, que insiste em convocar adeptos para
rebaixa-los ao mesmo nivel da cumplicidade admitida e corrupta. (BERGOLIO,
2005, p. 38).

independentemente de uma visdo exclusivamente cultural ou

econOmica, ¢ importante observar que a corrup¢do geralmente decorre nao apenas de um

elemento individual, concreto ou coletivo isolado, mas de diversos fatores subjetivos,

objetivos, econdOmicos, sociais, religiosos, politicos e culturais, que interagem e se

complementam, sem que um, necessariamente, prevalega sobre o outro.

Por isso, segundo Raquetat (2011), ¢ possivel identificar teoricamente diversas

justificativas ou causas para o afloramento da corrupcao em diversos paises, dentre as quais

podemos destacar, também com amparo nas afirmacdes de Filgueiras (2009), as seguintes:

a) o tamanho excessivo do Estado e de sua burocracia;

b) o deficiente desenvolvimento das instituigdes democraticas e do sistema capitalista

(pois, este ultimo, no plano tedrico, favorece a competicdo e a prevaléncia dos

mais eficientes);

c) o desenvolvimento de uma cultura deficiente em valores comunitarios (que acaba

favorecendo o desenvolvimento dos lagos de familia — familismo: tudo é permitido

desde que atenda aos interesses da familia) (RAQUETAT, 2011);

d) o excesso de hierarquia estabelecido por algumas religides — tais como a catdlica,

ortodoxa oriental € a muc¢ulmana;

e) a manutencao de um mesmo grupo politico no poder por longos periodos;

f) a centralizagdo do poder;

g) adesordem administrativa;

h) a falta de transparéncia politico-administrativa;

1) as distor¢des do sistema eleitoral;

j) adesigualdade social;

k) a discricionariedade do servidor publico;
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1) aimpunidade;

m) as tradigdes herdadas (especialmente em decorréncia dos sistemas patriarcais e

patrimonialistas).

Em maior ou menor medida, essas caracteristicas se mostram particularmente
presentes em sociedades em desenvolvimento, como € o caso do Brasil, configurando o que,
com Durkheim, podemos descrever como um fato social. Segundo o referido autor, fato social
¢ “toda maneira de agir, fixa ou ndo, suscetivel de exercer sobre o individuo uma coercao
exterior; ou, ainda, que ¢ geral ao conjunto de uma sociedade dada e, a0 mesmo tempo, possui
existéncia propria, independentemente das manifestacdes individuais que possa ter” (1972, p.
31-33).

A andlise da relacdo entre individuos e sociedade empreendida por Durkheim ¢
absolutamente inovadora em relagdo as teorias que o antecederam, por estabelecer o primado
da sociedade sobre o individuo. Um dos conceitos centrais da teoria de Durkheim ¢ a ideia de
uma consciéncia coletiva, definida como “o conjunto das crengas e dos sentimentos comuns a
média dos membros de uma sociedade”, e que “forma um sistema determinado, que tem vida
propria” (1999, p. 50).

Raymond Aron (2008, p. 462-464) explica que

A consciéncia coletiva so existe em virtude dos sentimentos e crengas presentes nas
consciéncias individuais, mas se distingue, pelo menos analiticamente, destas
ultimas, pois evolui segundo suas proprias leis e ndo € apenas a expressdo ou o
efeito das consciéncias individuais. (...)

Dessa analise, Durkheim deduz uma idéia que manteve por toda a sua vida, e que
ocupa o centro de toda sua sociologia: a que pretende que o individuo nasce da
sociedade, e ndo que a sociedade nasce dos individuos.

Dai decorre que, para Durkheim, fatos sociais devem ser compreendidos e estudados
como realidades proprias, exteriores ao individuo. As acdes, crengas € costumes dos membros
de uma sociedade ndo sdao determinadas por estados psiquicos, internos ao individuo e
inacessiveis aos outros. Ao contrario, estados psiquicos individuais, “longe de serem inerentes
a natureza humana, derivam da organizac¢do coletiva (...). Quase tudo o que se encontra nas
consciéncias individuais vem da sociedade” (REALE; ANTISERI, p. 394-5).

Entdo, a corrup¢ao ndo ¢ um fendmeno psiquico que tem sede em eventual inclinagao
de determinados individuos para obter para si vantagem indevida em prejuizo de outros ou de
toda a coletividade. E, ao contrario, um fendmeno social, cuja existéncia se desprende dos
estados subjetivos dos membros da sociedade individualmente considerados. Durkheim nao
se ocupou especificamente do problema da corrup¢do, mas € possivel que o enxergasse, a

exemplo do suicidio (que ¢ um tema central em sua obra), como “a expressao e prova de
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certos tracos, talvez patologicos, da organizagdo atual da vida coletiva” (ARON, 2008, p.
474).

De acordo com a metodologia durkheimiana, sendo a corrup¢ao um fendmeno social,
para estuda-la cientificamente ¢ preciso estuda-la objetivamente, isto ¢, do ponto de vista
exterior. Para isso, torna-se necessario identificar os elementos através dos quais a
consciéncia coletiva pode ser reconhecida e compreendida. Segundo Durkheim, estes
sintomas ou expressoes dos fendmenos de consciéncia sdo fendmenos juridicos. Dai extraem-
se, pelo menos, dois pressupostos fundamentais para o estudo da relagcdo entre individuo,
sociedade e direito: (i) o direito € um elemento central para a compreensdo dos fendmenos
sociais, pois ¢ um dos reveladores da consciéncia coletiva de uma sociedade; e (ii) o direito ¢,
ele proprio, um fendmeno social. Como observou Ehrlich (1976), ainda no tempo presente,
como em outras €pocas, o centro da gravidade do desenvolvimento do direito ndo se acha na
legislagdo, nem na ciéncia juridica, nem na jurisprudéncia, mas na sociedade mesma. Impoe-

se, entdo, o estudo da corrupgao sob a otica do direito.

3. CORRUPCAO COMO FATO JURIDICO E AS PRINCIPAIS NORMAS
ANTICORRUPCAO NO BRASIL

No ambito do direito, independentemente das diversas acepgdes possiveis do termo,
ou de suas causas, a corrup¢ao pode ser considerada como fato juridico.

Nesse sentido, o fato ¢ considerado juridico quando ele cria, adquire, modifica,
resguarda, transfere ou extingue um direito (ou uma obrigagdo) de alguma pessoa (natural ou
juridica), independentemente de ele ter sido praticado a partir de uma vontade humana

dirigida ou decorrente de um fato causado pela natureza.

Assim, de acordo com César Fiuza:

Fato ¢ todo acontecimento. Ha alguns fatos que ndo repercutem no mundo do
Direito; ndo criam relagdes juridicas, como um trovao, um cometa que passa, 0 Voo
de um passarinho etc. Desses fatos ndo cuidaremos. Trataremos, sim, dos fatos que
interessam ao Direito por criarem, modificarem ou extinguirem relagdes ou
situagdes juridicas. A estes fatos chamaremos de fatos juridicos. (FIUZA, 2004, P.
187).

Todavia, o fato juridico pode ser considerado um ato ou um negocio juridico quando
ele ¢ praticado por um ser humano, a partir de sua vontade dirigida especificamente para a sua
caracterizacao.

Nessa linha de raciocinio, segundo Pontes de Miranda:

O ato humano pode entrar no mundo juridico como ato, ou como fato. J4 ai estd a
dicotomia dos suportes faticos em atos, que entram no mundo juridico como atos
juridicos, e atos, que s6 entram no mundo juridico, como fatos juridicos. Se ndo quis
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o0 ato juridico que resultou, ndo se pode pensar em negdcio juridicol[...]. Donde ter-se
pensado em considerar ndo negociais todos os atos juridicos cuja eficacia nao
corresponda ao conteudo da vontade. (MIRANDA, 2000, p. 505).

Nesse sentido, “ato juridico ¢ todo fato juridico humano. E, assim, toda acao ou
omissao do homem, voluntdria ou involuntaria, que cria, modifica ou extingue relagdes ou
situagoes juridicas.” (FIUZA, 2004, p. 188). Nao obstante, dessa definicdo genérica, a
doutrina especificamente classifica em trés espécies os atos juridicos, sendo: (i) em sentido
estrito; (i1) negocio juridico; (iii) ato ilicito.

Dessa maneira, de acordo com César Fiuza:

[...] ato juridico em sentido estrito € toda acdo licita, ndo voltada a fim especifico,
cujos efeitos juridicos sdo produto mais da Lei do que da vontade do agente. Alias,
pouco importa que o agente deseje os efeitos, uma vez que derivam da Lei. A
vontade ¢ de simples manifestagao.

Vemos, assim, que o ato juridico em sentido estrito possui dois elementos: uma agao
humana, combinada com o ordenamento juridico. O que o diferencia dos negdcios
juridicos, como veremos, ¢ o fato de ndo ser ato de autonomia privada, gerador de
efeitos que derivam da vontade do agente.

Exemplos tipicos de ato juridico stricto sensu sdo os atos de registro civil. Quando
um pai registra seu filho, pratica ato de emissdo de vontade combinado com o
ordenamento juridico. Ao registrar o filho, o pai ndo tem em mente nenhum objetivo
especifico, como criar, modificar ou extinguir relacdo ou situagdo juridica. Fa-lo por
mero respeito a Lei e por questdo de seguranga.[...] (FIUZA, 2004, p. 189).

r

Por outro lado, no caso especifico dos negdcios juridicos, ¢ absolutamente
fundamental e determinante a vontade humana dirigida para a producdo de um resultado
especifico e desejado (que cria, modifica ou extingue uma ou varias relagdes ou situagdes
juridicas), mas que ¢ realizado de acordo com o que ¢ permitido ou com o que nao ¢ proibido
pelo ordenamento juridico, por intermédio das normas juridicas (principios e regras)
estabelecidas por meio das diversas fontes do direito (lei, costumes, jurisprudéncia, atos
administrativos, contratos).

Ja o ato ilicito ¢ toda acdo ou omissdo humana que contraria a ordem juridico
normativa ou produz efeitos contrarios a ela. E o ato antijuridico. A legislagio brasileira
tipifica a corrupgdo como ato ilicito em diversas esferas (criminal, tributaria, administrativa,
civel, empresarial, dentre outras), e consagra a anticorrup¢ao como o padrdo de conduta a ser
observado pelos individuos e instituigdes publicas e privadas.

Nesse sentido, a corrupgao € considerada crime e os tipos penais de Corrupgao Passiva
(praticado por funcionario publico) e Corrupcdo Ativa (praticado pelo particular contra a
administracao publica) estdo previstos nos artigos 317 e 333 (decreto-lei n. 2.848, de 7 de

dezembro de 1940) que estabelecem, respectivamente, o seguinte:

Corrupcio passiva
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Art. 317 - Solicitar ou receber, para si ou para outrem, direta ou indiretamente, ainda
que fora da fung¢do ou antes de assumi-la, mas em razdo dela, vantagem indevida, ou
aceitar promessa de tal vantagem:

Pena — reclusdo, de 2 (dois) a 12 (doze) anos, e multa.

§ 1° - A pena é aumentada de um terco, se, em consequéncia da vantagem ou
promessa, o funcionario retarda ou deixa de praticar qualquer ato de oficio ou o
pratica infringindo dever funcional.

§ 2° - Se o funcionario pratica, deixa de praticar ou retarda ato de oficio, com
infragdo de dever funcional, cedendo a pedido ou influéncia de outrem:

Pena - detencgdo, de trés meses a um ano, ou multa.
Corrupcio ativa

Art. 333 - Oferecer ou prometer vantagem indevida a funcionario publico, para
determina-lo a praticar, omitir ou retardar ato de oficio:

Pena — reclusdo, de 2 (dois) a 12 (doze) anos, e multa.

Paragrafo unico - A pena ¢ aumentada de um tergo, se, em razdo da vantagem ou
promessa, o funcionario retarda ou omite ato de oficio, ou o pratica infringindo
dever funcional.

Apesar de a previsao legal dos mencionados tipos penais relativos a corrupgao existir a
décadas no ordenamento juridico nacional, nos ultimos anos, a legislacdo brasileira foi
incrementada com leis e decretos especificos anticorrupcao, que reconhecem ser a corrupgao
um fato social punivel, tanto no ambito publico, quanto privado.

Nesse sentido, destaca-se a Lei n. 12.846, de 1 de Agosto de 2013, que dispde sobre a
responsabilizacdo objetiva administrativa e civil de pessoas juridicas pela pratica de atos
contra a administragdo publica, nacional ou estrangeira, sendo a mesma aplicavel as
sociedades empresarias e as sociedades simples, personificadas ou ndo, independentemente da
forma de organizagdo ou modelo societario adotado, bem como a quaisquer fundagdes,
associacoes de entidades ou pessoas, ou sociedades estrangeiras, que tenham sede, filial ou
representacdo no territorio brasileiro, constituidas de fato ou de direito, ainda que
temporariamente (Art. 1°).

De fato, a Lei n. 12.846/2013 estabeleceu, como principais inovagdes, a possibilidade
de responsabilizagdo objetiva (independente da analise da culpa), civel e administrativa, das
pessoas juridicas e das pessoas morais (sociedades sem personalidade juridicas) corruptoras,
sem prejuizo da possibilidade de responsabilizacdao de seus dirigentes ou administradores (na
medida da culpabilidade deles), ou de qualquer pessoa natural, autora, coautora ou participe
do ato ilicito.

Além disso, de acordo com o artigo 5° da Lei n. 12.846/13, constituem atos lesivos a
administracao publica, nacional ou estrangeira, todos aqueles que atentem contra o patrimdnio
publico nacional ou estrangeiro, contra principios da administracdo publica (definidos no

artigo 37 da Constituicdo brasileira) ou contra 0os compromissos internacionais assumidos
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pelo Brasil. E mais: o mesmo artigo define e considera como ato ilicito de corrupgao,
prometer, oferecer ou dar, direta ou indiretamente, vantagem indevida a agente publico ou
pessoa a ele relacionada, bem como a fraude em licitagdes e o uso de interposta pessoa para
dissimular ou ocultar os reais interesses ou a identidade dos beneficidrios dos atos ilicitos
praticados, dentre outras condutas que dificultem a atividade de investigagdo ou fiscalizacao.

No 4mbito administrativo, a Lei n. 12.846/13, em seu artigo 6°, estabelece que serdo
aplicadas as pessoas juridicas consideradas responsaveis pelos atos lesivos de corrupgao, as
san¢oes de (1) multa, no valor de 0,1% (um décimo por cento) a 20% (vinte por cento) do
faturamento bruto do ultimo exercicio anterior ao da instauracdo do processo administrativo,
excluidos os tributos, a qual nunca sera inferior a vantagem auferida, quando for possivel sua
estimagao; e (i1) publicacdo extraordinaria da decisdo condenatoria.

Todavia, na aplica¢do das san¢des administrativas, de acordo com o artigo 7° da Lei n.
12.846/13, deve ser levada em consideragdo: I - a gravidade da infracdo; II - a vantagem
auferida ou pretendida pelo infrator; III - a consumagdo ou nao da infra¢do; IV - o grau de
lesdo ou perigo de lesdo; V - o efeito negativo produzido pela infragdo; VI - a situacdo
econOmica do infrator; VII - a cooperacdo da pessoa juridica para a apuragdo das infragoes;
VIII - a existéncia de mecanismos e procedimentos internos de integridade, auditoria e
incentivo a denuncia de irregularidades e a aplicacao efetiva de cddigos de ética e de conduta
no ambito da pessoa juridica; IX - o valor dos contratos mantidos pela pessoa juridica com o
orgao ou entidade publica lesados.

Originariamente, o artigo 16 da Lei n. 12.846/13, previa que a autoridade maxima de
cada 6rgdo ou entidade publica poderia celebrar Acordo de Leniéncia com as pessoas
juridicas responsaveis pela pratica dos atos de corrupgdo, para que estas pessoas pudessem
colaborar efetivamente com as investigacdes € com o processo administrativo correspondente,
recebendo, em contrapartida, a possiblidade de reducao das penas e sangdes previstas na lei
(com reducdo de até 2/3 das multas aplicaveis). Mas, tudo isso, sem que a celebracao do
Acordo de Leniéncia impedisse a possibilidade de responsabilizagdo judicial da pessoa
juridica responsavel pelo ilicito.

Ocorre, todavia, que, a Medida Provisoria n. 703, de 18 de Dezembro de 2015, alterou
substancialmente (mesmo que provisoriamente, no momento em que este artigo ¢ escrito) a
finalidade, o “espirito” e a redagdo, sobretudo, dos artigos 16 a 18 da Lei n. 12.846/13, para
permitir que as pessoas juridicas que celebrarem Acordos de Leniéncia ndo sejam
consideradas inidoneas, ndo sofram quaisquer sancdes restritivas ao direito de licitar e

contratar com a administragdo publica (conforme previsto na Lei n. 8.666/93 e outras normas
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que tratam de licitagdes e contratos), tenham as suas penas pecuniarias remidas (caso a
acordante seja a primeira pessoa juridica a celebrar o acordo relativo aos fatos e atos ilicitos
investigados), reparem os danos causados apenas na propor¢ao de sua capacidade econdmica
e, pior, ndo sejam responsabilizadas judicialmente, j4& que as Advocacias Publicas ficam
proibidas de proporem ou prosseguirem com agdes judiciais relativas a responsabilizagdo civil
das pessoas juridicas acordantes. Resta saber se o Congresso Nacional ira confirmar ou nao
tais modificacdes que, em tese, deturpam completamente o instituto originario do Acordo de
Leniéncia e a propria finalidade da lei anticorrupcdo, sem que exista, também em tese,
qualquer urgéncia ou relevancia que tenha justificado especificamente a edigdo da Medida
Provisoria n. 703/2015.

Nao obstante, a regulamentacdo da lei anticorrupcdo brasileira € realizada pelo
Decreto n. 8.420, de 18 de Margo de 2015, e suas principais contribuigdes para o sistema
brasileiro anticorrup¢do sao a normalizacao do Programa de Integridade (que pode ser usado
para individualizagdo e dosimetria das penas e sancdes aplicaveis as pessoas juridicas
infratoras, conforme previsto no artigo 7°, inciso VIII, da Lei n. 12.846/2013), a institui¢do do
Cadastro Nacional de Empresas Inidoneas e Suspensas — CEIS (artigo 43 do Decreto n.
8.420/2015), e do Cadastro Nacional de Empresas Punidas — CNEP (artigo 45 do Decreto n.
8.420/2015).

Nesse sentido, de acordo com o disposto no artigo 41 do Decreto n. 8.420/2015:

o programa de integridade consiste, no dambito de uma pessoa juridica, no conjunto
de mecanismos e procedimentos internos de integridade, auditoria e incentivo a
denuncia de irregularidades e na aplicacdo efetiva de codigos de ética e de conduta,
politicas e diretrizes com objetivo de detectar e sanar desvios, fraudes,
irregularidades e atos ilicitos praticados contra a administragdo publica, nacional ou
estrangeira.

Entretanto, ainda conforme dispde o paragrafo unico, do artigo 41 do Decreto n.
8.420/2015, o programa de integridade deve ser estruturado, aplicado e atualizado de acordo
com as caracteristicas e riscos atuais das atividades de cada pessoa juridica, a qual por sua vez
deve garantir o constante aprimoramento e adaptacdo do referido programa, visando garantir a
sua efetividade. E isso significa dizer que cada empresa deve criar e desenvolver o seu proprio
programa de integridade, com a previsdo de medidas que o tornem consentaneo com 0s riscos
atuais da empresa, bem como permitam a sua eficicia real, de maneira a permitir a mudanga
e/ou a manutengdo de um padrio ético de conduta de todos os seus administradores,

empregados e stakeholders.
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Nao obstante, conforme disposto no artigo 42 do Decreto n. 8.420/2015, o Programa
de Integridade sera avaliado, quanto a sua existéncia e aplicagdo, de acordo com os seguintes

parametros fundamentais:

I - comprometimento da alta direcdo da pessoa juridica, incluidos os conselhos,
evidenciado pelo apoio visivel e inequivoco ao programa;

IT - padrdes de conduta, codigo de ética, politicas e procedimentos de integridade,
aplicaveis a todos os empregados e administradores, independentemente de cargo ou
fungao exercidos;

IIT - padrdes de conduta, coédigo de ética e politicas de integridade estendidas,
quando necessario, a terceiros, tais como, fornecedores, prestadores de servigo,
agentes intermediarios e associados;

IV - treinamentos periddicos sobre o programa de integridade;

V - analise periddica de riscos para realizar adaptagdes necessarias ao programa de
integridade;

VI - registros contabeis que reflitam de forma completa e precisa as transagdes da
pessoa juridica;

VII - controles internos que assegurem a pronta elaboracdo e confiabilidade de

relatorios e demonstragdes financeiros da pessoa juridica;

VIII - procedimentos especificos para prevenir fraudes e ilicitos no ambito de
processos licitatorios, na execu¢do de contratos administrativos ou em qualquer
interagdo com o setor publico, ainda que intermediada por terceiros, tal como
pagamento de tributos, sujei¢do a fiscalizagdes, ou obtengdo de autorizagdes,
licengas, permissdes e certidoes;

IX - independéncia, estrutura e autoridade da instancia interna responsavel pela
aplicacdo do programa de integridade e fiscalizacdo de seu cumprimento;

X - canais de denuncia de irregularidades, abertos ¢ amplamente divulgados a
funciondrios e terceiros, e de mecanismos destinados & prote¢do de denunciantes de
boa-fé;

XI - medidas disciplinares em caso de violagdo do programa de integridade;

XII - procedimentos que assegurem a pronta interrup¢do de irregularidades ou
infragdes detectadas e a tempestiva remediacdo dos danos gerados;

XIIT - diligéncias apropriadas para contratagdo e, conforme o caso, supervisdo, de
terceiros, tais como, fornecedores, prestadores de servico, agentes intermediarios e
associados;

XIV - verificagdo, durante os processos de fusdes, aquisicdes e reestruturagdes
societarias, do cometimento de irregularidades ou ilicitos ou da existéncia de
vulnerabilidades nas pessoas juridicas envolvidas;

XV - monitoramento continuo do programa de integridade visando seu
aperfeicoamento na prevengdo, deteccdo e combate a ocorréncia dos atos lesivos
previstos no art. 5° da Lei no 12.846, de 2013; ¢

XVI - transparéncia da pessoa juridica quanto a doacdes para candidatos e partidos
politicos.

Por tudo isso, ¢ relativamente féacil concluir que o Programa de Integridade das
organizacoes, a partir de suas diretrizes, politicas e normas juridicas internas de ética e de
conduta, combinado com os seus sistemas de auditoria, controle ¢ denUncia, deve ser

instrumento real (e ndo apena formal) de criagdo e de desenvolvimento de uma nova cultura
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empresarial marcada, sobretudo, pela ética e pela licitude absoluta das agdes cotidianas das
empresas e institui¢des brasileiras.

E importante ressaltar, todavia, que a promulgagio dessas normas legais (e de outras,
como, por exemplo, a lei de acesso as informagdes — Lei n. 12.527, de 18 de Novembro de
2011, e a Lei n. 12.683, de 9 de Julho de 2012, que visa tornar mais eficiente a persecucao
penal do crime de lavagem de dinheiro) decorreu nao apenas do crescimento, da publicidade e
da investiga¢ao de muitos casos de corrup¢dao no Brasil, mas, sobretudo, da Convencao das
Nagdes Unidas contra a Corrupcdo (United Nations Convention against Corruption —
UNCACQ), que foi promulgada pela ONU em 31 de outubro 2003 e que entrou em vigor em 14
de dezembro de 2005, tendo a mesma sido aprovada, no Brasil, por meio do Decreto n°® 5.687,
de 31 de janeiro de 2006.

Nesse aspecto, como ressaltou o entdo Senador Pedro Simon, em discurso proferido
no Senado Federal em 14 de Outubro de 2011, o Brasil foi o pais que propds, por meio de sua
delegacdo, a elaboracdo de uma convencdo especifica contra a corrupcdo no ambito da
Organiza¢do das Nagdes Unidas — ONU.! Esse fato especifico, inclusive, afasta qualquer
argumento de submissdo do Brasil aos fatos juridicos ou sociais impostos pelos paises
centrais, mais ricos, mais desenvolvidos, que tém assento permanente no Conselho de
Seguranca da ONU, ou que dominam a cena internacional.

Indiscutivel, entdo, que, no Brasil, o ato, o processo ou efeito de corromper e/ou de
subornar uma pessoa, uma empresa ou uma institui¢do, com o oferecimento de dinheiro ou de
qualquer outro tipo de beneficio, com o fim de obter para si ou para outrem vantagem
indevida, antiética, injusta ou ilicita, pode ser classificado, genérica e juridicamente, como um
fato juridico, da espécie ato ilicito, pois a sua existéncia ¢ contrdria as normas juridicas
expressas do direito brasileiro.

Apesar disso, a corrup¢do nos meios empresariais, politicos, governamentais e sociais
¢ uma realidade factual incontestavel no Brasil nos dias de hoje. Segundo balango divulgado
pelo Ministério Publico Federal no dia 09 de dezembro de 2015%, data em que se comemora o
Dia Internacional contra a Corrupgdo, atualmente estdio em andamento nada menos do que
26.000 investigacdes para apurar possiveis casos de corrup¢ao no Brasil. Apenas no periodo

de janeiro a outubro de 2015, o Ministério Publico Federal ajuizou 901 ac¢des penais e 1.229

Disponivel em: <http://congressoemfoco.uol.com.br/noticias/simon-brasil-e-signatario-de-acordos-contra-a-
corrupcao/>. Acesso em: 02 jan. 2016.
? Disponivel em: < http://www.diariodigital.com.br/politica/brasil-tem-26-mil-investigacoes-que-apuram-casos-
de-corrupcao/138516/>. Acesso em: 06 jan. 2016.
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mil acdes por improbidade administrativa. Se levarmos em consideracdo as investigagoes €
processos nas esferas estadual e municipal, os dados certamente serdo ainda mais alarmantes.

A percepcao dos cidadaos brasileiros acerca da corrupgdo ¢ outro dado que corrobora
a constatacdo de que a corrup¢do ¢ uma realidade factual incontestdvel no Brasil. Todos os
anos, o Instituto Datafolha realiza uma pesquisa com o objetivo de identificar o maior
problema do pais para os brasileiros. A mais recente pesquisa, feita no més de novembro de
2015, apontou que, pela primeira vez desde o seu inicio, em 1996, a corrupg¢ao ¢ vista como o
maior problema do Brasil na atualidade, superando a satde, o desemprego, a educagdo, a
violéncia e os problemas econdmicos’.

Desse modo, observa-se no Brasil um enorme descompasso entre a realidade social
(corrupgdo) e o padrao de conduta estabelecido pelo direito (anticorrupg¢do), situagdo social
que Durkheim descreve como uma anomia. Em seus comentarios a obra de Durkheim, Reale
e Antiseri (2007, p. 396) explicam que “Anomia (a-nomos = privado de leis) ¢ uma situacao
social na qual ndo existem mais leis ou regras ou, se existem, sao confusas, contraditérias ou
entdo ineficazes”. E estado de desordem, auséncia ou desintegracdo das normas sociais que se
verifica, dentre outras situacdes, quando as regras vigentes na sociedade ja ndo sdo capazes de
constranger os individuos a agirem segundo determinados padrdes e, portanto, assegurar a
estabilidade social.

A questdo fundamental ¢ saber quais sdo as causas deste descompasso e o que fazer
para estabelecer o estado de equilibrio e harmonia social que se verifica quando, por um lado,
o direito € o reflexo dos costumes, comportamentos e anseios da sociedade e, por outro lado, a

sociedade se orienta segundo os padrdes por ela exteriorizados por meio do direito.

4. ETICA COMO FUNDAMENTO JURIDICO ANTICORRUPCAO

Algumas das mais instigantes reflexdes a esse respeito tém sido feitas pelo filosofo
americano Michael J. Sandel. Em obra intitulada O que o dinheiro ndo compra: os limites
morais do mercado (2014), o autor sugere que devemos, enquanto sociedade, repensar juntos
uma questdo fundamental: qual deve ser o papel do dinheiro e dos mercados em nossas
sociedades?

Para Sandel, um trago muito caracteristico das sociedades ocidentais contemporaneas
¢ o de que existem pouquissimas coisas que o dinheiro ndo pode comprar. Alguns exemplos

ilustram esse argumento:

* Disponivel em: <http://www1.folha.uol.com.br/poder/2015/11/1712475-pela-1-vez-corrupcao-e-vista-como-
maior-problema-do-pais.shtml. >Acesso em: 06 jan. 2016.
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a) em certas prisdes americanas, infratores abastados podem pagar por acomodagdes
melhores, mais limpas e tranquilas, longe das celas dos presos ndo pagantes;

b) parques de diversdes vendem “ingressos vip” para que as pessoas que nao desejam
esperar algumas horas pelas atragdes mais concorridas, como as pessoas comuns
que também pagaram ingressos, possam, literalmente, furar a fila. A proposito, o
servico de “fura fila” ja € oferecido por diversas empresas nos Estados Unidos para
todo tipo de situacdo, até mesmo para as concorridas audiéncias publicas no
Congresso Nacional, em que os cidaddos t€ém a oportunidade de discutir os mais
variados e relevantes assuntos de interesse coletivo. Nesse caso, os principais
clientes das empresas de “guarda lugar” sdao os lobistas, que nao estdo dispostos a
esperar algumas horas nas longas filas que podem se formar conforme a
importancia do assunto em pauta, mas podem pagar o quanto for necessario pelo
servico de espera;

c) alguns paises africanos vendem a cacadores o direito de abater animais em
extingdo como rinocerontes, elefantes e ledes. Recentemente, o abate autorizado de
um ledo no Zimbabue por um cagador americano mediante o pagamento de
cinquenta mil ddlares causou enorme repercussao internacional;

d) em meio ao agravamento da situacao politico-social de alguns paises, que provoca
o aumento substancial do niumero de refugiados em varias partes do mundo, o
professor de direito Peter Schuck (1997) propds a criagdo de um mercado de
refugiados politicos nos seguintes moldes: um organismo internacional atribuiria a
cada pais uma cota anual de refugiados com base na riqueza nacional. A partir dai,
0s paises passariam a comprar ¢ vender essas obrigagdes entre eles. Assim, por
exemplo, se o Japao recebesse uma cota anual de vinte mil refugiados e nao os
quisesse receber, poderia pagar a Russia ou a Uganda para ficar com eles.

Esses exemplos mostram que, a medida em que o capitalismo foi se consolidando
como o principal sistema de organizacdo econOmica e distribuigdo dos meios de producao,
nds passamos a recorrer aos mecanismos, ao pensamento e as solucdes de mercado em
cenarios cada vez mais amplos, mesmo naqueles usualmente governados por outros tipos de
normas, critérios e principios. Nem mesmo o modo como defendemos nossas nagdes e
lutamos nossas guerras escapa a logica do mercado. Nas recentes campanhas militares no
Iraque e no Afeganistdo, o nimero de contingentes militares privados em solo (leia-se:
mercenarios contratados e pagos para lutar) chegou a ser maior do que o numero de tropas

formadas por soldados nacionais.
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Sandel observa que isso ndo ocorreu porque tivemos um debate publico sobre se
queriamos ou nao terceirizar as nossas guerras, mercantilizar refugiados, autorizar a compra
do direito de assassinar animais ou possibilitar que lobistas financiados por grandes e
poderosas corporagdes paguem para ter acesso privilegiado aos foros de debate publico em
detrimento dos cidaddos comuns igualmente afetados pelas deliberagdes. Nos vivemos uma
revolugdo silenciosa. Quase sem percebermos, deixamos de fer uma economia de mercado e

passamos a ser uma sociedade de mercado. A diferenga ¢ a seguinte:

Uma economia de mercado ¢ uma ferramenta — valiosa e eficaz — de organizagio de
uma atividade produtiva, mas uma sociedade de mercado ¢ um lugar onde quase
tudo pode ser posto a venda. E um modo de vida em que o pensamento de mercado
e os valores de mercado comecam a dominar todos os aspectos da vida: relagdes
pessoais, vida familiar, saude, educagdo, politica, leis, vida civica. E um lugar em
que as relagdes sociais sdo formatadas a imagem do mercado. (SANDEL, 2013;
2014, p. 16).

A teoria segundo a qual cada aspecto da vida humana ¢ permeado por valores de
mercado é chamada de visdo economica da vida. Nos ultimos anos, essa teoria tem se tornado
cada vez mais popular entre os economistas. Sandel explica que, tradicionalmente, a
economia se ocupa de questdes reconhecidamente econdmicas — inflacio e desemprego,
poupanca e investimento, taxas de juros e comércio exterior. Uma de suas tarefas basicas ¢
explicar de que maneira os paises enriquecem € como o sistema de precos joga com a oferta e
a demanda de bens de mercado.

Desde a década de 1970, no entanto, os economistas vém reconfigurando sua

disciplina e a tornando mais abstrata e ambiciosa:

Ultimamente, contudo, muitos economistas abracaram um projeto mais ambicioso,
porque a economia oferece, sustentam eles, ndo apenas um conjunto de percepgdes
sobre a produgdo e o consumo de bens materiais, mas também uma ciéncia do
comportamento humano. No cerne dessa ciéncia estd uma ideia simples mas de
grande alcance: em todas as esferas da vida, o comportamento humano pode ser
explicado partindo-se do principio de que as pessoas decidem o que fazer sopesando
custos e beneficios das opg¢des a sua frente e escolhendo aquela que acreditam ser
capaz de lhes proporcionar maior bem-estar ou que tenha maior utilidade.

Se essa ideia estiver correta, tudo tem seu preco. O prego pode ser explicito, como
no caso dos carros, das torradeiras e da carne de porco. Ou serd implicito, como no
caso do sexo, do casamento, dos filhos, da educacdo, das atividades criminosas, da
discriminagdo racial, da participagdo politica, da protecdo ambiental e até da vida
humana. Tenhamos ou ndo consciéncia disso, a lei de oferta e procura governa o
provimento de todas as coisas. (SANDEL, 2014, p. 50).

Uma das teses mais influentes a esse respeito foi apresentada em 1976 pelo
economista americano Gary Becker, em obra intitulada The Economic Approach to Human
Behavior. A andlise de Becker acerca do casamento, que ¢ uma das mais expressivas

manifestagdes sociais em varias culturas, ¢ bastante ilustrativa:

(...) uma pessoa decide casar-se quando a expectativa de utilidade do casamento
supera a utilidade esperada do celibato ou da persisténcia na busca de um parceiro
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mais adequado. Da mesma forma, uma pessoa casada pde fim ao casamento quando
a utilidade esperada da nova situacdo de celibato ou de casamento com outro
parceiro supera a perda de utilidade ocorrida na separacgdo, inclusive as perdas
decorrentes da separagao fisica dos filhos, da divisdo de bens, dos custos juridicos e
assim por diante. Como muitas pessoas estdo em busca de parceiros, pode-se dizer
que existe um mercado de casamentos. (BECKER, 1976, , p. 10).

E evidente que essa abordagem ndo ¢ uma unanimidade entre aqueles que estudam o
comportamento humano. H& quem considere a ideia de que toda acdo humana pode ser
entendida a luz de um mercado uma concep¢do exagerada e radical. O proprio Sandel
reconhece que a questdo continua sendo objeto de acalorados debates entre economistas,
cientistas politicos, juristas e outros especialistas, mas ressalta que, apesar disso, impressiona
a forg¢a adquirida por essa imagem nao apenas no mundo académico, mas também na vida
cotidiana, como demonstra o crescente recurso a mecanismos de mercado para resolver
problemas sociais.

Os defensores da abordagem econdmica do comportamento humano argumentam que
ndo ha mal nenhum em ser uma sociedade de mercado. Argumentam que a criagdo de um
mercado de refugiados, por exemplo, tende a beneficiar todas partes envolvidas: Russia e
Uganda ganham uma nova fonte de renda nacional, o Japdo cumpre suas obrigacdes em
relagdo aos refugiados e se consegue, assim, acomodar um numero maior de refugiados. Por
que, entdo, deveriamos nos preocupar?

Sandel aponta pelo menos duas razdes para isso. A primeira diz respeito a
desigualdade. Quanto mais coisas o dinheiro pode comprar, mais a afluéncia ou a falta dele se
torna relevante em uma sociedade. Se a Unica coisa que o dinheiro determinasse fosse o
acesso a artigos de luxo tais como iates, férias extravagantes, obras de arte ou carros
importados, a desigualdade nao seria muito relevante. No entanto, quando o dinheiro passa a
controlar o acesso a coisas basicas e essenciais, como a saude e a educacao de qualidade ou o
debate politico, a desigualdade se torna um problema consideravelmente maior. “Quando
todas as coisas boas podem ser compradas e vendidas, ter dinheiro passa a fazer toda a
diferenca do mundo. A mercantilizacdo de tudo afia o ferrdo da desigualdade e suas
consequéncias para a vida social e civica”, afirma Sandel (2013; 2014, p. 14).

A segunda razdo diz respeito precisamente a corrupgdo. Os economistas muitas vezes
partem do pressuposto de que os mercados nao afetam ou comprometem os bens que eles
regulam, mas isso nao ¢ verdade. Os mercados deixam sua marca nas normas sociais: “Em
relagdo a alguns bens e praticas sociais, quando o pensamento e os valores de mercado entram
em cena, eles podem mudar o significado dessas praticas e desencorajar atitudes e normas

com as quais vale a pena se importar” (SANDEL, 2013). Se isso for verdade, a corrupgao se
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explica, em grande medida, pelo fato de que, quanto mais nos tornamos sociedades de
mercado, mais nos desaprendemos que determinados bens t€ém um valor intrinseco, nao
mensuravel em termos materiais, uma motivagdo que escapa a avaliagdes de custo e
beneficio.

Nesse sentido, a criagdo de mecanismos de burlar a fila pode, em determinados casos,
corromper o valor da igualdade intrinseco a ética da fila, segundo a qual “quem chega
primeiro tem preferéncia”. Se a fila em questdo da acesso a oportunidade de se fazer ouvir em
um debate publico que decidira importantes temas para a coletividade, permitir a compra e
venda de lugares desencoraja o exercicio da cidadania. Substituir soldados nacionais por
mercenarios que lutam por dinheiro pode corromper o sentimento de patriotismo € o senso de
engajamento que os cidaddos devem ter em relacdo a suas nagdes. Da mesma forma, tratar
refugiados como mercadoria corrompe valores como a humanidade, a dignidade e a
solidariedade devidas a todos os seres humanos, em especial aos que se encontram em
situagdo de pendria.

Por isso, parece acertada a ampliacdo do conceito de corrupgdo tal como propde
Sandel (2014, p. 45-15):

Costumamos associar o conceito de corrupgdo a lucros indébitos. Mas a corrupgdo
ndo é apenas uma questdo de suborno e pagamentos ilicitos. Corromper um bem ou
uma pratica social significa degrada-lo, atribuir-lne uma valoragdo inferior a
adequada. (...) quando decidimos que determinados bens podem ser comprados e
vendidos, estamos decidindo, pelo menos implicitamente, que podem ser tratados
como mercadorias, como instrumentos de lucro e uso. Mas nem todos os bens
podem ser avaliados dessa maneira. Os exemplos mais 6bvios sdo os seres humanos.
A escraviddo era ultrajante por tratar seres humanos como mercadorias, postas a
venda em leildo. Esse tratamento ndo leva em conta os seres humanos de forma
adequada — como pessoas que merecem respeito e tratamento condigno, € ndo como
instrumentos de lucro e objetos de uso. Algo semelhante pode ser dito em respeito
dos bens e praticas que nos sao valiosos.

Aqui chegamos ao ponto central da discussdo. A corrupcao enquanto fato social tem
no pano de fundo uma dimenséo ética. A medida em que as relagdes sociais vdo se tornando
cada vez mais mercantilizadas, os individuos e organizacdes tendem a considerar cada vez
menos a existéncia de bens e valores ndo materiais - humanidade, igualdade, solidariedade,
engajamento civico, dentre outros. O problema ¢ que esses bens e valores, que podemos
chamar de morais e civicos, sdo absolutamente fundamentais e imprescindiveis para a nossa
existéncia enquanto sociedade. Nao ha sociedade sem valores que a estruture, estabelecendo e
reforgando os lagos de solidariedade e pertencimento coletivo em minima medida.

Uma das mais valiosas licdes que a ética ensina ¢ a de que valores morais ndo podem
ser impostos pelo direito. O direito protege valores, mas nao os ensina. O respeito que uma

sociedade defere as normas juridicas que a regulam (eficacia social) depende em grande
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medida da aceitagdo e internalizacdo dos valores que estdo por detras das normas pelos
membros da sociedade. Esse ¢ o sentido da constatacdo de Ehrlich de que o centro da
gravidade do desenvolvimento do direito encontra-se nao na legislacdo ou na ciéncia juridica,
mas na propria sociedade. Entdo, a substitui¢do da ética dos valores pela ética do mercado
ajuda a explicar porque a corrupgdo se apresenta como uma realidade social tdo presente,
apesar da induvidosa existéncia de um padrao juridico anticorrupgao.

E interessante observar que o direito brasileiro ndo apenas possui uma legislago
anticorrup¢do extensa e avancada até mesmo em relagdo a paises mais desenvolvidos, como
também se esfor¢a por transformar a obrigagdo, em principio moral, de se portar de forma
¢tica, em uma obrigacdo juridica. Exemplo disso € o principio da boa-fé estabelecido no

artigo 422 do Cédigo Civil. Como observa Gabrich (2010, p. 69-75),

O principio da boa-fé, recepcionado expressamente pela legislacdo brasileira, e
reconhecido pela doutrina e jurisprudéncia, tem como objetivo fundamental o de
garantir a lisura nos negécios juridicos, representando uma verdadeira imposi¢do
ética em matéria contratual. Em virtude desse principio, os contratantes tém, antes
de tudo, a obrigacdo moral e ética, concretizada nas normas juridicas, de agir de
forma leal e proba para a consecucdo dos objetivos tragados no instrumento
contratual. [...]

A boa-fé assume varios significados dentro do Direito, mas, no plano doutrinario,
Francois Gorphe, desde 1928, ressalta que a boa-fé é empregada em duas acepgdes
distintas. Na primeira, mais conhecida, a boa-fé esta relacionada a ignorancia do
erro, do injusto, do antijuridico, posto que o agente do ato acredita, por
desconhecimento, agir conforme o direito. Na segunda acep¢ao, a boa-fé é sinonimo
de lealdade e de fidelidade a palavra dada. Assim, Gorphe constata que a boa-f¢
possui duas func¢des. A primeira, criadora, faz surgir o direito do fato, uma vez que
os efeitos juridicos ligados a boa-fé variam conforme a situagao concreta. A segunda
fungdo, por sua vez, permite a utilizacdo da boa-fé como critério de interpretagao
dos atos juridicos e da lei. [...]

Inobstante, o alinhamento entre o fato social e o fato juridico depende da apropriacao
dos valores que o direito protege pelos individuos e organizacdes. Se Sandel estiver correto,
para darmos um passo importante nessa dire¢do ndés devemos nos perguntar onde os mercados
se encaixam e onde eles ndo se encaixam por poderem, na verdade, corromper valores e
atitudes com as quais vale a pena nos importar. Para isso, serd necessario fazermos algo no
qual ndo somos bons, que ¢ debater publicamente a respeito do valor e do significado das
praticas sociais que nds valorizamos, desde nosso corpo a vida em familia, as relacdes
pessoais, a saude, ao ensino e aprendizado, a vida civica.

Como essas questdes sdo controversas, nds tentamos evita-las, mas parece que
chegamos ao ponto em que ja ndo conseguimos mais. O fato de a corrupgao ter se tornado

insuportavel para a sociedade brasileira ¢ uma prova disso.
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5. CONCLUSOES

A questdo fundamental proposta pelo presente artigo foi analisar porque a
anticorrupg¢ao estabelecida pelas normas juridicas contidas na legislagao brasileira especifica e
no principio geral da boa-fé ndo tem sido suficiente para impedir o avanco crescente da
corrup¢ao no pais ou, quando menos, porque a ilicitude da corrupgao ndo tem sido percebida
como uma realidade efetivada.

Para responder a essa questdao fundamental demonstrou-se que a corrup¢ao ¢ um fato
juridico, da espécie ato ilicito, pois a legislagdo brasileira busca coibir a corrupcdo em
diversas esferas, consagrando a anticorrup¢ao como o padrdo de conduta a ser observado
pelos individuos e instituigdes. Ainda no que se refere a andlise da corrup¢do enquanto
fendmeno juridico, considerou-se importante destacar que a maior parte das normas legais
brasileiras anticorrup¢do decorrem diretamente da Convencdo das Nagdes Unidas contra a
Corrupgdo, que surgiu a partir de proposta da delegagdo brasileira na ONU, o que afasta,
nesse caso, qualquer argumento de submissdo do Brasil aos fatos juridicos ou sociais
impostos pelos paises centrais, mais ricos, mais desenvolvidos, que t€ém assento permanente
no Conselho de Seguranca da ONU, ou que dominam a cena internacional.

Além disso, restou demonstrado que a corrupgao, a partir da sociologia de Durkheim,
¢ também um fendmeno eminentemente social, no sentido de que ndo se reduz a um fato
psiquico de individuos individualmente considerados, sendo antes um modo de agir e de
pensar determinado preponderantemente por circunstancias exteriores aos individuos.

A andlise da corrupcao sob os aspectos socioldgico e juridico mostrou que existe no
Brasil um enorme descompasso entre a realidade social e o padrao de conduta estabelecido
pelo direito, pois, se por um lado, o direito busca coibir praticas corruptas por meio de
diversos instrumentos normativos, por outro lado, a corrup¢do nos meios sociais,
empresariais, politicos e governamentais ¢ uma realidade factual incontestavel. Nesse
contexto, buscou-se identificar as causas desse descompasso e apontar possiveis caminhos
para o estabelecimento do estado de equilibrio e harmonia social.

Para isso, recorreu-se a reflexdo proposta por Michael Sandel acerca do papel que os
mercados desempenham na vida das pessoas em sociedades como a brasileira. O argumento
central € o de que a crescente substitui¢do da ética dos valores pela ética do mercado ajuda a
explicar porque a corrupcdo se apresenta como uma realidade social tdo evidente, apesar da
induvidosa existéncia de um padrao juridico anticorrup¢do. A corrupgdo, enquanto fato social
e juridico, tem como pano de fundo uma dimensdo ética, de modo que seu controle perpassa

pela aceitacdo e internalizagdo dos valores que estdo por detrds das normas juridicas pelas
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pessoas, bem como pelas instituicdes publicas e privadas. Mas tudo isso implica escolhas,

exige reflexdo, aprendizado e evolugao cultural.
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