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NUNES, Giovanni de Aradjo. Corrupc¢do estrutural no Brasil: Particularidades e
pressupostos a partir de um sistema juridico alopoiético. Dissertacdo de Mestrado em Ciéncia
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RESUMO

A corrupcéo estrutural no Brasil faz parte dos maiores problemas sociais e institucionais que o
pais enfrenta e que envolvem a insuficiéncia, incapacidade ou o descumprimento
generalizados da ordem juridica. Percebe-se, no entanto, uma caréncia de construcdes tedrico-
juridicas sobre o modo como ocorre esse fendmeno no Brasil e as particularidades que o
definem enquanto a corrupcao estrutural brasileira. Diante desse contexto, a presente pesquisa
visou responder ao seguinte problema: quais as particularidades da corrupcao estrutural no
Brasil e de que fatores juridicos, institucionais e sociais ela decorre? Foi utilizado o método
de pesquisa indutivo e, como técnicas de pesquisa, as pesquisas bibliografica e documental,
tanto para analises qualitativas, quanto para analises quantitativas. Como referencial tedrico,
adotou-se a teoria de Marcelo Neves a respeito dos problemas do sistema juridico tipico da
modernidade periférica, como é o caso do sistema juridico brasileiro. Identificaram-se
determinadas particularidades da corrupcao estrutural no Brasil, como elas estéo relacionadas
a alopoiese do sistema juridico brasileiro e que possiveis fatores possibilitaram que tenha se
consolidado uma corrupcdo estrutural no pais. A primeira particularidade identificada foi o
liame existente entre a corrupcdo estrutural brasileira e 0 quadro da sobreintegracéo,
notadamente por possibilitar uma estrutura paralela ao Estado legal por meio da qual se
realizam atos de corrupgdo. A corrupcao estrutural no Brasil também se caracteriza por uma
inseguranca juridica generalizada, no sentido de que ha uma ineficacia generalizada no
nimero de investigaces que resultam em acgdes judicializadas e, dessas acfes que sao
judicializadas, a soma dos valores por meio delas ressarcidos aos cofres publicos é irrisoria
frente ao dano real e concreto que a corrupcdo traz a coisa publica. Também foram
identificados certos padrdes em casos concretos analisados e que refletem, de alguma forma,
0s problemas da sobreintegracdo e da inseguranca juridica generalizada. Quanto aos fatores
dos quais decorre a corrupgdo estrutural no Brasil, foram identificados: (i) o contexto de um
sistema juridico alopoiético; (ii) a insuficiéncia da positivacdo do sistema juridico no ambito
judicial e nas investigacdes de casos de corrupg¢do, especificamente quanto a identificacéo real
da magnitude dos casos e dos danos que a corrupcdo traz a coisa publica, e quanto a uma
restituicdo ou reparacdo significativas do prejuizo causado; (iii) a estrutura (e ndo as pessoas
gue integram o) estamento burocratico, o qual seria ndo apenas um fator do qual a corrupg¢éo
brasileira decorre, mas também um traco fundamental dentre suas particularidades, em virtude
das caracteristicas do seu modus operandi patrimonialista; (iv) e o nominalismo e o
instrumentalismo  constitucionais, que historicamente se fizeram presentes no
constitucionalismo brasileiro impedindo a concretizacdo de um Estado Democréatico de
Direito real. Como um dos resultados, também foi identificado que o que ficou definido neste
trabalho como “estado de ndo excecdo simbolico” constitui o pressuposto base da corrupgio
estrutural no Brasil. Assim, foi respondido o problema desta pesquisa, e atendeu-se a uma
pretensdo, nela presente, de construir um ponto de partida a uma abordagem teérica sobre a
corrupgéo estrutural no Brasil.

Palavras-chave: Corrupgdo sisttmica. Administragdo Publica. Sobreintegragdo. Inseguranca
juridica. Estado de excecéo.



11

NUNES, Giovanni de Aradjo. Structural corruption in Brazil: Particularities and bases
from an allopoietic juridical system. Master's Dissertation in Juridical Science of the Post-
Graduate Program in Juridical Science of the Center of Applied Social Sciences of the State
University of Northern Parana, Jacarezinho-PR, 2021, 245 p.

ABSTRACT

Structural corruption in Brazil is one of the biggest social and institutional problems the
country faces and that involve the generalized insufficiency, incapacity, or non-compliance
with the legal order. However, there is a lack of theoretical and legal constructions about how
this phenomenon occurs in Brazil and the particularities that define it as a structural
corruption in Brazil. In this context, this research aimed to answer this problem: what are the
structural corruption particularities in Brazil and what legal, institutional, and social factors
does it result from? It was used the inductive research method and, as research techniques,
bibliographic and documentary research, both for qualitative and quantitative analysis. As a
theoretical framework, Marcelo Neves' theory was adopted regarding the problems related to
the typical legal system of peripheral modernity, such as the Brazilian legal system. Certain
particularities of the structural corruption in Brazil, how they are related to the alopoiesis of
the Brazilian legal system and what factors enabled the consolidation of structural corruption
in the country were identified. The first particularity identified was the link between structural
corruption in Brazil and overintegration, mainly for enabling a parallel structure to the legal
state through which corruption acts are carried out. Structural corruption in Brazil is also
characterized by widespread legal uncertainty, in the sense that there is a generalized
ineffectiveness in the number of investigations that result in lawsuits and, of those judicialized
lawsuits, the sum of the amounts through them reimbursed to the public coffers is paltry in
face of the real and concrete damage that corruption brings to public ambit. Certain patterns
were also identified in the cases analyzed here and that reflect, in some way, the over-
integration and generalized legal uncertainty problems. About the factors that lead to
structural corruption in Brazil, there was identified: (i) the context of an allopoietic legal
system; (ii) the insufficiency of the legal system's positivization in the judicial sphere and in
the investigation of corruption cases, specifically about the identification of the real
magnitude of the cases and the damages that corruption brings to the public ambit, and about
a meaningful restitution or reparation for the damage; (iii) the structure (and not the people
who integrate) the bureaucratic stratum, which would not only be a factor from which
Brazilian corruption stems, but also a fundamental feature among its particularities, due to the
characteristics of its patrimonialist modus operandi; (iv) and constitutional nominalism and
instrumentalism, which historically were present in Brazilian constitutionalism preventing the
realization of a real Democratic State of Law. As one of the results, it was also identified that
what was defined in this work as “state of symbolic exception” constitutes the main base of
structural corruption in Brazil. Thus, the problem of this research was answered, and the
intention of building a starting point for a theoretical approach to the structural corruption in
Brazil was achieved.

Keywords: Systemic corruption. Public Administration. Overintegration. Juridical insecurity.
State of exception.
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INTRODUCAO

Dentre todos os problemas sociais e institucionais que permeiam o Brasil ao longo
de sua histéria e que envolvem a insuficiéncia, incapacidade ou o descumprimento
generalizados da ordem juridica, um dos que mais se destaca em repercussdo, complexidade e

importancia de ser compreendido e enfrentado é a corrupcdo na Administracdo Publica.

Existem véarios modos de compreender esse problema e de analisa-lo, tanto de
perspectivas juridicas, quanto de perspectivas socioldgicas, histéricas e outras. Aponta-se que
sempre houve uma corrupcdo generalizada no Brasil, que ha consideravel prética de
corrup¢do na Administracdo Publica brasileira e que o sistema juridico brasileiro nédo ¢ eficaz
na responsabilizacdo de certas figuras que gozam de autoridade politica ou juridica pela
pratica de atos de corrupcdo. Essas e outras criticas, ou a percepcdo de fendbmenos que
ocorrem no Brasil, sdo recorrentemente citadas, identificadas em diversas searas e por Varios

grupos da sociedade, do senso comum ao ambiente juridico.

Carecem, no entanto, pesquisas de ambito juridico-académico que visam uma
compreensdo teorica da corrupgdo no Brasil no sentido de se delimitar, teoricamente, quais
sdo as particularidades desse fenbmeno da sociedade brasileira e de que fatores juridicos,
institucionais e sociais ele decorre. E certo que existem pesquisas no ambito juridico-
académico sobre a corrupcao na Administracdo Pablica no Brasil, porém, com a consideravel

importancia que possuem, circundam, em linhas gerais, dois ambitos possiveis de discussao.

O ambito mais recorrente talvez seja de pesquisas estritamente normativo-juridicas,
voltadas a problemas e discussdes envolvendo determinados dispositivos de lei, técnicas de
investigacdo, institutos juridicos, a exemplo dos temas colaboracdo premiada, Ministério
Pablico, compliance empresarial, accountability e outros. Existe também uma abordagem em
pesquisas envolvendo casos concretos e escandalos de corrupgdo que ocorreram ao longo da
historia, principalmente do momento pds-Constituicdo de 1988. Estas pesquisas, via de regra,
se destinam a discussdes envolvendo questdes juridicas, controversas ou ndo, que resultaram
na irresponsabilizacdo dos envolvidos no esquema, e 0 porqué dos sucessos e insucessos de

determinadas operacdes.

Percebe-se, portanto, uma caréncia de construgdes tedrico-juridicas especificas
sobre o fendbmeno da corrupgdo no Brasil em toda a sua conjuntura. Mais do que isso, hd uma

caréncia na especificacdo da forma que se da a corrupgdo no Brasil; o que a define enquanto a



10

corrupcao brasileira; quais as suas caracteristicas, que podem ou ndo ser identificadas em
outros paises, em determinadas medidas e particularidades, mas que, no Brasil, sdo esses 0s

elementos que fazem a corrupcao brasileira ser a corrupgéo brasileira.

H& uma série de dados referentes a corrupgdo na Administracdo Publica no Brasil,
bem como uma série de casos e escandalos de corrupgdo que ocorreram ao longo da sua
historia, desde periodos mais remotos, na colonizacdo, ate a histdria mais recente, inclusive no
pos-promulgacdo da Constituicdo de 1988, quando entdo se tem um pais redemocratizado,
com uma Constituicdo garantista, um extenso rol de direitos e garantias fundamentais e uma
preocupacao em disciplinar de forma extensa uma série de &mbitos da ordem juridica e da
sociedade. Foram assegurados direitos e garantias fundamentais que vao desde as liberdades
individuais aos direitos sociais; direitos relacionados ao meio ambiente, relacionados ao
trabalho, & satde, a familia, a seguranca publica. E uma Constituicio densa e repleta de
positivacdo juridica para proteger uma serie de bens juridicos no ambito do Direito

Constitucional.

Né&o foi diferente em relacdo a Administracdo Publica e aos seus principios gerais,
inclusive, prevendo-se na propria Constituicdo um meio judicial de se combater a corrup¢éo
na Administracdo Publica: a acdo civil de improbidade administrativa. Ou seja, teve-se por
meio dessa previsdo 0 reconhecimento constitucional de condutas que, se praticadas,
importardo determinadas san¢des. Fora isso, foi criada uma série de outros institutos
normativos, leis, normas, mecanismos juridicos, e uma série de operacOes e estratégias no
ambito juridico passaram a ser tracadas visando o combate a corrup¢do na Administracdo

Pablica desde a promulgacgéo da Constituicdo de 1988.

Continuam, no entanto, havendo casos e mais casos e escandalos de corrup¢do na
Administracdo Publica brasileira, ao ponto de se reconhecer como existente no Brasil o que se
entende por “corrupgdo sistémica”, ou — COmMoO assim sera denominada na presente pesquisa —
“corrup¢do estrutural”. Trata-se de uma corrup¢do que ocorre ndo de forma isolada ou,
somente, em grande medida; € uma corrupcao que, para além da sua elevada intensidade de
pratica na Administracdo Publica, se da de forma generalizada na sociedade, nos érgdos do
Estado e poderes da Republica como se uma estrutura paralela ao Estado legal fosse, fora do
alcance dos meios tradicionais de controle e com sofisticados mecanismos de funcionamento

€ para sua manutengéo.

Veja-se, pois, que ha campo fatico e de dados mais que suficiente para se iniciar

uma trajetoria tedrico-juridico-académica na compreensdo da corrupcdo, que é estrutural, no
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Brasil. H& campo féatico e de dados oficiais brasileiros mais que suficiente para a identificagdo
da forma que ela ocorre, no sentido de se compreender as particularidades desse fenémeno e
que fazem da corrupcdo brasileira ser estrutural. Diante desse contexto € que se estabelece o
problema da presente pesquisa: quais as particularidades da corrupcao estrutural no Brasil e

de que fatores juridicos, institucionais e sociais ela decorre?

O problema da corrupcdo na Administragdo Publica traz consigo uma ideia de
confusdo do publico com o privado, uma ideia de agentes do Estado ou de particulares que, se
relacionando com a coisa publica, em vez de a tratarem como, de fato, res publica,
observando a moralidade administrativa, a impessoalidade e outros principios da
Administracdo Publica (art. 37, caput, CF), tratam-na como se res privada fosse. A coisa
publica e utilizada para fins de beneficios privados das formas mais diversas possiveis, seja no
desvio de recursos publicos, seja violando critérios de selecdo impessoal de agentes publicos
mediante 0 emprego de amigos ou familiares, seja criando estratégias para se manter no

poder, lavagem de dinheiro, organizacgdes criminosas e outros ilicitos de corrupcéo.

Se analisada com maior cuidado, € possivel perceber que essa logica de
funcionamento, de violacdo do publico por irritagdes do privado, é, na verdade, a base de toda
ilegalidade que pode ocorrer em face do sistema juridico. Isso porque a norma juridica é
publica. Quando violada a norma juridica, sdo inseridos interesses particularistas em
detrimento do publico, porque a norma juridica estd na coisa publica e no sistema juridico. A
diferenca, portanto, entre a corrupcdo administrativa e outros ilicitos esta no ambito de sua
incidéncia. Quando essa confusdo entre o publico e o privado ocorre no ambito da
Administracdo Pablica é que diz respeito a corrup¢cdo administrativa. Ha, portanto, uma base
I6gica de confusdo do publico com o privado que fundamenta a corrup¢do na Administracao
Pablica, como em todos os ilicitos possiveis. No Brasil, essa l6gica segue, em outros termos e
linhas tedricas, o que Marcelo Neves (2018) constata no sistema juridico brasileiro enquanto

sistema juridico de um pais de modernidade periférica.

O problema da corrupcdo estrutural no Brasil ndo se da de forma isolada em relacao
a outros fatores sociais, institucionais e juridicos da realidade concreta. O Brasil esta inserido
no que Marcelo Neves denomina modernidade periférica, e com os tracos dessa modernidade
a corrupcdo estrutural no Brasil estd diretamente relacionada. A modernidade periférica €
parte da modernidade, mas com determinadas particularidades que diferem essa parcela de
paises modernos dos demais paises, integrantes do que Marcelo Neves denomina

modernidade central.



12

Fazendo uso da sociologia de Niklas Luhmann como referencial teérico, Marcelo
Neves escreve que os sistemas juridicos dos paises de modernidade periférica tém sua
autonomia operacional negativamente afetada por outros sistemas sociais. Em razdo da
auséncia ou insuficiéncia de pressupostos sociais para se assegurar a positivacdo do sistema
juridico, relagdes como as de poder, econdmicas e politicas interferem na autonomia sistémica
do Direito e, em decorréncia disso, afeta-se negativamente a concretizagdo do sistema juridico
na realidade. O Direito deixa, generalizadamente, de atender ao fim que possui na
modernidade, segundo a acepcdo de Niklas Luhmann: insistir em expectativas normativas de
comportamento que foram frustradas e, assim, reduzir a complexidade e a contingéncia
inerentes a sociedade moderna. Na modernidade periférica, o sistema juridico, com autonomia
operacional negativamente irritada por outros sistemas sociais, produz exatamente o oposto:
flexibilidade negativa (relativamente desorganizada) e contingéncia/abertura para o futuro
negativa (relativamente incontrolavel). Tudo isso desemboca em uma inseguranca juridica
generalizada, isto é, na falta generalizada de seguranca social de expectativas normativas de

comportamento.

O Brasil é reconhecido como um pais de corrupcdo estrutural €, a0 mesmo tempo,
um pais inserido na modernidade periférica. Ambos podem ser constatados por diversas
fontes. O Brasil € um pais que historicamente traz a pratica da corrupcdo no Estado e na
propria sociedade, sendo recorrentes casos e escandalos de corrupg¢do, mesmo no poés-
Constituicdo de 1988. Também sdo recorrentes as demonstracfes mais diversas dos
problemas do sistema juridico brasileiro enquanto um sistema juridico-moderno periférico,
que ndo é concretizado na realidade, ndo reduz as complexidades e contingéncias da
sociedade e, consequentemente, ndo produz seguranca social de expectativas normativas de
comportamento, tudo generalizadamente. Exemplo disso sdo os mais diversos problemas
existentes no sistema publico de salde, na seguranca publica, no sistema educacional e tantos
outros ambitos que teriam de ser concretizados do ponto de vista do Estado democratico de

direito no Brasil, mas que ndo sdo e de forma generalizada.

A corrupcao estrutural, se observada dentro desse contexto, se trata de mais um dos
tantos problemas existentes na sociedade brasileira do ponto de vista da insuficiéncia juridico-
sisttmica de se concretizar o Estado democratico de direito na modernidade periférica.
Existem atos normativos especificamente voltados ao controle da Administracdo Publica, ao
combate & corrupcdo, orgdos de fiscalizacdo e controle, o direito constitucional de acesso a

jurisdicdo, a possibilidade de criagdo de politicas publicas, mas se constata uma ineficacia
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generalizada do sistema juridico como um todo em resolver o problema da corrupcao
estrutural, e uma série de outros problemas estruturais da sociedade brasileira enquanto um

pais de modernidade periférica.

E diante desse contexto que a presente pesquisa estabelece sua hipotese: que a
corrupcao estrutural no Brasil tem como pressupostos juridicos, institucionais e sociais todo o
contexto decorrente do problema juridico-sistémico da modernidade periférica e que ela se
caracteriza, em suas particularidades, por uma inseguranca generalizada no tocante a
resolucdo de tal problema social por meio do sistema juridico. Para demonstrar a hipotese,
adotar-se-a como referencial tedrico a teoria do direito, sociologia juridica e ciéncia politica
de Marcelo Neves a respeito do sistema juridico na modernidade periférica. Sera utilizado o
método indutivo e, como técnicas de pesquisa, as pesquisas bibliografica e documental, tanto

para analises qualitativas, como para analises quantitativas.

A fim de demonstrar a hipotese, esta pesquisa sera dividida em quatro capitulos,
visando, incialmente, identificar a partir da teoria de Marcelo Neves se ha respaldo tedrico
para se afirmar que o problema da corrupcéo estrutural no Brasil esta inserido no contexto
maior da insuficiente positivacdo juridica na modernidade periférica. Nesse capitulo, buscar-
se-a, de inicio, delimitar certas concepcdes existentes de corrupcgdo estrutural, as quais
servirdo para a melhor compreensdo desse fendmeno e constituirdo uma das ferramentas
teoricas voltadas a compreensdo do modo como se da a corrupgdo estrutural no Brasil e de

que fatores juridicos, institucionais e sociais ela decorre.

Em seguida, buscar-se-a4 explicar em que consiste a teoria dos sistemas de Niklas
Luhmann, em um panorama geral. Tal explicacdo serd fundamental para os fins a que se
destina a presente pesquisa, uma vez que Marcelo Neves, referencial tedrico deste trabalho,
adota como o seu referencial para a analise do sistema juridico na modernidade periférica a
sociologia de Niklas Luhmann. Estabelecida essa base tedrica, sera possivel, entdo, de fato dar
inicio a identificacdo se ha respaldo tedrico na teoria de Neves para se afirmar que a
corrupcdo estrutural no Brasil se encontra inserida no contexto maior dos problemas do

sistema juridico na modernidade periférica.

Encerrado este capitulo, as informacdes e os dados contidos no segundo, terceiro e
quarto capitulos constituirdo os trés eixos centrais a partir dos quais sera demonstrada a
hipotese. Respectivamente, serdo apresentados, nesses capitulos, informacGes e dados por
meios dos quais visa-se identificar que elementos dos seguintes fenébmenos se relacionam com

0 problema da corrupcdo estrutural do Brasil: sobreintegragdo e subintegracdo; inseguranga
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juridica; e nominalismo e instrumentalismo constitucionais. Esses fendbmenos séo tipicos da
modernidade periférica enquanto decorréncias das particularidades do sistema juridico dessa
mesma modernidade, conforme serd explicado no primeiro capitulo. Desse modo, a
demonstracdo da hipdtese inevitavelmente necessita perpassar pela identificacdo das relacoes

existentes (ou ndo) entre tais fenébmenos e o problema da corrupgéo estrutural no Brasil.

O segundo capitulo, que versa a respeito da sobreintegracéo e da subintegracdo na
modernidade periférica, serd dividido em trés partes. Na primeira etapa, sera verificado se,
teoricamente, a sobreitegracdo e a subintegracdo se relacionam com o problema da corrupgéo
estrutural no Brasil e se, nessa relacdo, imprimem certos aspectos que lhe séo particulares.
Também buscar-se-a averiguar nessa etapa se ha uma relacdo de causa e efeito entre ambos 0s
fendmenos, isto €, no sentido de a sobreintegracao e a subintegracdo serem fatores sociais dos
quais decorre a corrupgéo estrutural no Brasil. A segunda etapa desse capitulo sera ndo apenas
tedrica, também trazendo uma analise empirica e que sera imprescindivel ao objetivo

especifico do capitulo na demonstracdo da hipotese.

Essa etapa que é tedrica e, a0 mesmo tempo, empirica encontra-se inserida no que
Geraldo, Fontainha e Veronese (2010; 2015) denominam “Sociologia Empirica do Direito”. A
partir dela, toma-se alguma dimensdo do fenémeno juridico como objeto de pesquisa e, entao,
faz-se uso de técnicas de pesquisa socioldgica e empirica (analise de documentos, entrevistas,
estatisticas e outros) como estruturantes da abordagem metodoldgica. O direito, nessa
perspectiva, passa a ser visto como um fenémeno inserido na sociedade e, a0 mesmo tempo,
uma realizacdo préatica de atores encarregados de aplica-lo. Nao se trata de conceber o direito
como um conjunto de regras juridicas a serem estudadas em si mesmas, muito menos de
descrever o que ele é, mas sim de descrever como ele se apresenta por meio das préticas e

fenbmenos sociais.

Nessa toada, as teorias socioldgicas possuem um papel fundamental, que é o de
serem tomadas como um corpo inteiro de premissas, métodos, conceitos e hipoteses para a
compreensdo dos fendmenos sociais. A teoria sociologica, aqui, ndo deve ser testada, mas ser
um instrumento de compreensdo dos fendmenos sociais e, mais precisamente, do direito nas
relacdes em sociedade, seja ele compreendido como racionalizador nessas relagdes, como um
repertério de estratégias de acdo, como discurso de poder, como expressdo das relacdes de

poder ou como um esfor¢o pratico para a manutencdo de uma ordem social secular.

Assim, mediante a teoria de Marcelo Neves, como um instrumento teérico de

compreensdo da realidade, busca-se nessa parte do segundo capitulo verificar de que forma a
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sobreintegracdo e a subintegracdo se relacionam com a corrupcao estrutural no Brasil a partir
de um estudo de casos multiplos, que envolverdo escandalos de corrupgdo ocorridos no Brasil
desde a vigéncia da Constituicdo de 1988. Os critérios utilizados para a selecdo desses casos
foram: sua repercussdo nacional; grandes montas de dinheiro publico envolvidas; esquema
estruturado com divisdo de tarefas; lavagem de dinheiro e outros mecanismos estruturantes de
uma organizagdo paralela ao Estado legal; também envolvendo agentes publicos do alto
escaldo e profissionais de diversos 6rgdos publicos ou da iniciativa privada. Foram
selecionados seis casos de corrupcao que ocorreram apos o inicio da vigéncia da Constituicao
de 1988: caso PC Farias; caso Banestado; Operacdo Monte Carlo; Operacdo Satiagraha;
Operacdo Boi Barrica/Faktor; e Operacdo Maus Caminhos. Essa escolha foi motivada por
questdes de necessaria delimitacdo tematica, bem como pela repercussdo e urgéncia de
compreensdo que tiveram na historia recente do Brasil e em raz&o da proximidade temporal

desses casos com o presente.

Visto que uma das perguntas constituintes do problema desta pesquisa diz respeito
a quais as particularidades da corrupgéo estrutural no Brasil, essa parte do segundo capitulo
também se destinard a identificacdo de caracteristicas que se repitam (ou ndo) em todos 0s
casos de corrupcao que forem analisados, visando justamente contribuir com a descri¢do do

modo que ocorre a corrup¢do estrutural no Brasil e de suas particularidades.

Na parte seguinte do segundo capitulo, buscar-se-a deliminar que pessoas, em
especifico, integram o que o jurista e sociélogo brasileiro, Raymundo Faoro, definiu como
“estamento burocratico” e quais as suas caracteristicas. Trata-se, em linhas gerais, de um
grupo de pessoas que, segundo Faoro, se fez historicamente presente nas estruturas
burocréaticas do Estado brasileiro e que fez uso de tais estruturas ndo para os fins aos quais
deveriam se destinar, de interesse publico, em observancia da impessoalidade etc., mas para
fins pessoais, seja em beneficio dos proprios integrantes do estamento burocratico, seja em
proveito de outros sujeitos. Fato é que, tendo em vista a descricdo que Marcelo Neves faz dos
sobreintegrados, especificamente os presentes na Administracdo Publica, percebe-se que o
que Faoro entende como estamento burocratico seria composto, justamente, por uma parcela
dos sobreintegrados da Administracdo Publica brasileira. E por essa razdo que, nessa parte do
segundo capitulo, buscar-se-a4 deliminar que pessoas, em especifico, integram o estamento

burocréatico e quais as suas caracteristicas.

Os resultados dessa etapa serdo fundamentais para uma melhor compreenséo das

particularidades da sobreintegragdo na sociedade brasileira, haja vista que as pessoas do
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estamento burocratico sdo parte dos sobreintegrados; e diretamente fundamentais & propria
resolucdo do problema de pesquisa, pois 0 estamento burocrético tanto carrega pressupostos
(patrimonialistas) juridicos, institucionais e sociais do fendbmeno da corrupgdo no Brasil,
quanto apresenta um modus operandi préprio em sua atuacdo na Administracdo Publica que
muito pode contribuir para a compreensdo da forma que ocorre a corrupgdo estrutural no
Brasil. Além disso, uma das criticas mais frequentes a Raymundo Faoro envolve o fato de que
ele ndo apresenta com clareza quem pertence, ou ndo, ao estamento burocratico. Por essa
razdo, a identificacdo das pessoas que integram esse grupo patrimonialista muito contribuira
com a resolugdo de um dos principais problemas tedricos envolvendo a sociologia de

Raymundo Faoro.

No terceiro capitulo, buscar-se-a identificar se dados e informagdes oficiais de fato
apontam para um cenario de inseguranca a respeito da eficacia do sistema juridico no combate
a corrupcdo. Para tanto, serdo adotadas as seguintes fontes de dados e informagdes, sendo
cada uma delas devidamente explicada em seus respectivos subcapitulos: (i) Corruption
Perceptions Index (CPI); (ii) relatério do Conselho Nacional de Justica sobre a persecucéo
penal a corrupcao no Brasil; e (iii) pesquisas relacionadas a improbidade administrativa no
Brasil. Em matéria de improbidade administrativa (iii), serdo utilizadas as seguintes fontes de
dados e informacdes: (a) Pesquisa sobre a improbidade administrativa no Brasil realizada pelo
Instituto Nao Aceito Corrupcdo, em parceria com a Associacdo Brasileira de Jurimetria,
denominada “Radiografia da Improbidade”; (b) pesquisa sobre a eficacia dos processos de
improbidade administrativa entre 1993 e 2005 envolvendo servidores dos principais
ministérios da Unido; (c) e pesquisa sobre a eficacia dos processos de improbidade
administrativa entre 2011 e 2014, a partir de informacdes do Sistema Unico do MPF, em

relacdo as Procuradorias de Santa Catarina e a 52 Camara de Coordenacéo e Revisao.

O quarto e dltimo capitulo deste trabalho versara sobre os fenémenos do
nominalismo e do instrumentalismo constitucionais no Brasil, que se fizeram presentes,
segundo Raymundo Faoro e Marcelo Neves, por todo o constitucionalismo brasileiro e que
sd0 uma das caracteristicas tipicas dos sistemas juridicos de modernidade periférica. As
irregularidades juridico-sistémicas desse contexto ndo decorrem propriamente de problemas
normativo-juridicos (ainda que existam); trata-se, na verdade, de um problema de ineficacia
generalizada da Constituicdo e da ordem juridica como um todo em razdo da auséncia ou
insuficiéncia de pressupostos sociais para que tal sistema seja concretizado. Diante desse

cenario, este capitulo busca identificar quais as relaces existentes entre o nominalismo e o
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instrumentalismo constitucionais e a corrupgao estrutural no Brasil, tanto do ponto de vista de
tais fendmenos poderem ser fatores dos quais ela decorre, como do ponto de vista de tais
fendmenos poderem se relacionar ou, até mesmo, serem parte das particularidades da
corrupcao estrutural no pais. Isso porque sdo fenbmenos constitucionais que se referem
fundamentalmente a um problema de ineficacia generalizada da Constituicdo e de toda a
ordem juridica, indo justamente no mesmo sentido da hipdtese: que a corrupgdo estrutural no
Brasil tem como particularidades uma inseguranca juridica generalizada quanto a resolucédo de

tal problema social por meio do sistema juridico.

A presente pesquisa se justifica por quatro razbes fundamentais: (i) carrega
consideravel importancia teorica, haja vista o que acima foi dito sobre haver uma caréncia de
pesquisas no ambito juridico-académico brasileiro que delimitem teoricamente caracteristicas
da corrupcéo estrutural no Brasil; (ii) a importancia pratica da pesquisa, uma vez que projetos
e medidas para a resolucdo de problemas da sociedade sem uma compreensdo prévia da
realidade implicam soluges insipidas a tais problemas; (iii) o enquadramento da pesquisa na
area de concentracdo do Programa de Mestrado em Ciéncia Juridica da UENP (PPGD-UENP)
e na linha de pesquisa Estado e Responsabilidade: Questbes Criticas; (iv) atende a uma das
pretensdes da obra Constituicdo e direito na modernidade periférica: uma abordagem tedrica
e uma interpretacdo do caso brasileiro (2018), de Marcelo Neves, obra basilar na

constituicdo do referencial tedrico desta pesquisa.

O PPGD-UENP elegeu como Unica area de concentracdo Teorias da Justica:
Justica e Exclusdo. Essa escolha se fundamentou na responsabilidade social do Programa com
a transformacéo social da regido do norte pioneiro do estado do Parana, tendo em vista as
mazelas sociais de desigualdade e exclusdo social que ocorrem nessa mesorregido. Além
disso, essa area de concentracdo ndo se vincula apenas a microanalises do norte pioneiro
paranaense, uma vez que os problemas da desigualdade e exclusdo social se observam de

forma generalizada por todo o territério nacional.

A preocupacdo com o problema da corrupcdo estrutural no Brasil estd diretamente
relacionada a tais problemas sociais brasileiros. 1sso porque existem causas ou fatores que
agravam a exclusdo social e a desigualdade no pais; além disso, existem causas ou fatores que
agravam os problemas de administracdo e politicas publicas estatais que teriam de ser eficazes
em auxiliar na reducdo de tais mazelas sociais. A corrupcdo seria um desses fatores na
sociedade brasileira. Por exemplo: quando ha desvio de recursos publicos, verba que deveria

ser destinada a educacdo, ao saneamento basico, a saude etc. deixa de ser aplicada nessas
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areas, prejudicando toda uma populagdo carente nos mais diversos sentidos. Teoricamente, a
presente pesquisa também se insere no ambito dessa problematica, haja vista que o0s
fendmenos da sobreintegracdo e da subintegracdo estéo diretamente relacionados a problemas
sociais brasileiros como, por exemplo, corrup¢do na Administracdo Publica, desigualdades,

misérias e exclusdes sociais, dentre outros.

A linha de pesquisa Estado e Responsabilidade: Questdes Criticas, também se
enquadra esta pesquisa. Isso pela simples razdo de o tema corrupgdo estrutural no Brasil
envolver tanto agentes publicos, quanto particulares que, de algum modo, ao se relacionarem
com a Administracdo Publica e, portanto, com o Estado trazem danos a coisa publica. Ha,
também, integral adequacdo deste trabalho a linha de pesquisa em questdo por conta de sua
conotacao critica: compreender a corrupcéo estrutural no Brasil sob uma perspectiva de que
ela se encontra inserida num contexto social cujo sistema juridico é generalizadamente
insuficiente na sua concretizacdo perante as mazelas sociais e institucionais do pais &,

inevitavelmente, adotar uma postura eminentemente critica.

Por fim, esta pesquisa segue uma das pretensdes que Marcelo Neves traz em sua
obra, basilar ao referencial tedrico aqui adotado, Constituicdo e direito na modernidade
periférica: uma abordagem tedrica e uma interpretacdo do caso brasileiro: um estudo que
“nao foi concebido como resultado final de reflexdes tedricas, mas como ponto de partida
para uma abordagem teorica sobre a bifurcacdo do desenvolvimento dos sistemas juridico e
constitucional no ‘centro’ e na ‘periferia’ da sociedade moderna” (NEVES, 2018, p. 03).
Além disso, nos mesmos termos dessa pretensdo de Neves, também é tracada aqui a seguinte
pretensdo: constituir um ponto de partida para uma abordagem tedrica sobre o problema da

corrupcdo estrutural no Brasil.
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1 A CORRUPCAO ESTRUTURAL NO BRASIL DA MODERNIDADE PERIFERICA

De um ponto de vista estritamente juridico, corrup¢do na Administracdo Publica
pode se referir a dois dos tipos penais existentes no Codigo Penal brasileiro: corrupgéo ativa e
corrupcao passiva. Mas analisada sob uma Gtica para além de um ponto de vista estrito ao
ordenamento juridico brasileiro, corrup¢do administrativa envolve uma série de outras
condutas as quais todas elas, de algum modo, tém como traco fundamental a confuséo entre o
publico e o privado: um uso da coisa publica para fins ndo da coletividade e do interesse
publico, mas para fins particulares daqueles que se relacionam de alguma forma com a

Administragdo Publica.

O tipo penal peculato, a pratica de nepotismo, organizacdo criminosa voltada a atos
danosos a coisa publica, esquemas escusos entre agentes politicos e empreiteiras, e até mesmo
o ilicito tributario da sonegacéo fiscal ou condutas praticadas cotidianamente por particulares,
como estacionar em vaga proibida ou furar filas, podem ser designados como atos de
corrup¢do num sentido mais amplo, desde o senso comum até em discussdes e escritos
académicos. Diante desse contexto e analisando-o de acordo com a realidade brasileira, soma-
se ainda o fato de haver uma legislacdo ampla que, ao longo da histéria recente do Brasil, foi
construida no intuito de trazer solugdes juridicas ao problema da corrupgdo. Isso acabou
implicando o surgimento de ainda outras terminologias que por vezes se interconectam ou se
confundem com a ideia de corrupcdo na Administracdo Publica, como é o caso dos atos de

improbidade administrativa.

E existe, por fim, o que mormente ¢ tratado como “corrup¢ao sistémica”, conceito
que, por sua vez, sera utilizado nesta pesquisa como ‘“corrup¢do estrutural”. Tal mudanca
terminologica se justifica por conta de o referencial teérico desta pesquisa, Marcelo Neves,
fazer uso de um conceito cuja nomenclatura ¢ justamente “corrupc¢do sistémica”; mais
precisamente, Marcelo Neves o utiliza na sua interpretacdo e analises tedricas do sistema
juridico brasileiro e dos paises de modernidade periférica para se referir ao problema do néo
fechamento operacional do sistema juridico, em seus proprios argumentos e estrutura, em
decorréncia de irritacdes provenientes de outros sistemas que violam a autonomia do sistema
juridico. Desse modo, para fins de ndo haver confusGes conceituais e imprecisdes
terminologicas entre o que comumente ¢ entendido como “corrup¢do sistémica” na
Administragdo Publica ¢ a ideia de “corrup¢ao sistémica” de Marcelo Neves, adotar-se-a nesta

pesquisa o conceito “corrup¢ao estrutural” para se referir aquela ideia de corrupgéo sistémica.
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1.1 Corrupcgdo em sentido amplo e corrupcédo em sentido estrito

A comegar pela “corrup¢do”, trata-se de um conceito que, na pratica, possui
significados e usos diversos. Por vezes, “corrup¢ao” ¢ usada para se referir a malversagdo de
dinheiro publico, por vezes com um sentido correlato ao do conceito “improbidade
administrativa”, por vezes como um dos crimes contra a Administracdo Publica, ou ainda
numa ideia geral de confusdo entre o publico e o privado, além de outros significados
(RIEDER; HERMES, 2020, p. 61).

Ao se buscar um respaldo expresso do ordenamento juridico péatrio para uma
possivel definicdo do termo corrupcéo, é possivel identificar que existem dois crimes que
recebem expressamente o nome “corrup¢ao”, sendo eles a COrrupgao passiva e a corrupgao
ativa. Aquela esta prevista no rol dos crimes praticados por funcionario publico contra a
Administragdo em geral (Capitulo | do Titulo XI — Dos crimes contra a administracdo
publica); e a corrupcdo ativa, no rol dos crimes praticados por particular contra a
Administracdo em geral (Capitulo Il do Titulo XI — Dos crimes contra a administracdo

publica).

Segundo o art. 317, caput, do Cddigo Penal, configura corrupgéo passiva: “Solicitar
ou receber, para si ou para outrem, direta ou indiretamente, ainda que fora da funcdo ou antes
de assumi-la, mas em razdo dela, vantagem indevida, ou aceitar promessa de tal vantagem”
(BRASIL, 1940). Trata-se, pois, de tipificacdo penal voltada a responsabilizacdo de agentes
publicos que, em razdo do exercicio de sua funcdo, mesmo que antes de exercé-la ou fora
dela, recebam vantagens indevidas para praticar ou deixar de praticar atos que seriam de seu
oficio. Ja a corrup¢do ativa é tratada no art. 333, caput, do Codigo Penal, segundo o qual
constitui tal crime o ato de: “Oferecer ou prometer vantagem indevida a funciondrio publico,
para determind-lo a praticar, omitir ou retardar ato de oficio” (BRASIL, 1940). Trata-se de
crime com 0 mesmo intuito do tipo previsto no art. 317 do CP, porém, voltado a
responsabilizacdo de particulares que oferecam ou prometam vantagem indevida a agente

publico para que pratique ato de oficio, o retarde ou se omita em relacéo a ele.

Quanto a “vantagem indevida”, caracteristica tanto do art. 317 do CP, quanto do
art. 333, pode ela “ser uma quantia em dinheiro, um bem, uma promog¢ao, um apoio politico,
um cargo para um parente. Pode, portanto, ter qualquer natureza e ser em favor préprio ou de
outrem” (PAULSEN, 2017, p. 133).
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Em que pese existam essas tipificagdes especificas cuja nomenclatura faz uso da
palavra corrupgdo, o termo também é comumente utilizado para se referir ndo apenas aos
crimes acima apresentados, mas principalmente para se referir a uma ideia mais ampla, de
toda e qualquer conduta que signifique prejuizos ao eréario, ao patriménio publico, aos
principios da Administracdo Publica, enfim, que represente alguma forma de prejuizo a coisa
publica, e que tenha como a origem de sua préatica a insercdo ou prevaléncia de interesses

privados em ambitos que teriam de ser publicos e coletivos.

Para 0 Banco Mundial, corrupcéo ¢ conceituada como o “abuso do cargo publico
para obtengdo de ganhos privados” (WORLD BANK GROUP, 2017, p. 8, tradu¢do nossa).
Trata-se de definicdo abrangente e que abarca tanto o crime de corrupgdo passiva, quanto
outros ilicitos que representem o abuso de cargo publico para a obtencdo de beneficios
privados. E uma definicdo que traz, justamente, a ideia de confusdo do ptblico com o privado.
No entanto, ainda ¢ uma definicdo um tanto quanto irrestrita, haja vista ndo especificar os
modos como essa obtencdo de ganhos privados pode se dar. Além disso, também acaba por
descartar o crime de corrupcdo ativa, alem de outros ilicitos, j& que, ao definir corrupcao
como o “abuso do cargo publico [...]”, descarta a possibilidade de um particular praticar atos
de corrupcdo no sentido amplo do termo. H& também a definicdo de Peter C. Kratcoski
(EDELBACHER; KRATCOSKI, 2018, p. 03, traducdo nossa), que traz uma acepcao

abrangente do termo “corrup¢ao”, porém, com maior especificidade:

A corrupcdo é amplamente definida como o mau uso do poder para a obtengdo de
um ganho ilegitimo. Ela ocorre quando alguém que detém poder comete um ato
ilegal para determinar o resultado de alguma questdo financeira (obtencdo de um
contrato), politica (subornar um funcionario politico) ou pessoal (obtencdo de
recompensas de natureza sexual) a fim de obter beneficios indevidos?.

Percebe-se, nessa acepcao, a presenca dos seguintes elementos: uso do poder de
forma indevida; pratica de ato ilegal; e obtencdo de beneficios/fins indevidos em questbes de
ordem politica, financeira ou pessoal. Tal explicacdo, num primeiro momento, pode aparentar
ser uma defini¢cdo genérica ndo de corrupcao, mas de qualquer forma de ilegalidade, ainda
mais quando considerado o fato de que envolve questdes tanto de ordem politica, quanto de
ordem financeira e pessoal. Porém, seguidamente desse excerto, Peter C. Kratcoski
(EDELBACHER; KRATCOSKI, 2018, p. 03) prossegue dizendo que essa ideia de corrupgéo

! Traduzido de: Corruption is broadly defined as the misuse of power to obtain an illegitimate gain. It occurs
when one who has the power performs an illegal act to determine the outcome of some matter such as a financial
matter (obtaining a contract), a political matter (bribing a political official), or a personal matter (obtaining
rewards of a sexual nature) to obtain benefits not deserved.
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“pode envolver o cometimento de uma variedade de atos definidos como criminosos, como
suborno, extorsdo, corrupcao, peculato e varias formas de fraude. Atos como clientelismo ou

trafico de influéncia sdo amplamente praticados por muitos que ocupam cargos politicos”?.

Tendo em vista essa exemplificacdo do termo corrupcéo a partir de crimes como
suborno, extorsdo, peculato, o proprio delito corrupcao etc., pode-se concluir que essa ideia
geral ou em sentido amplo de corrupcéo diz respeito a: um uso do poder de forma indevida,
na pratica de condutas ilegais, visando a obtencéo de beneficios/fins indevidos em questdes de
ordem politica, financeira ou pessoal e de modo que sejam prejudiciais ao ambito da
Administracdo Publica — ja que, em todos 0s exemplos que foram apresentados, ha, de algum
modo, uma potencialidade lesiva a coisa publica. Trata-se de uma defini¢cdo que traz a ideia de
confusdo entre o publico e o privado, porém, especificando em maiores detalhes de que
formas uma conduta pode se orientar nesse sentido para que seja um ato de corrupgao. Além
disso, consultando textos doutrinarios, trabalhos cientificos, noticiarios e as mais diversas
referéncias bibliograficas, € possivel identificar um uso recorrente do termo corrupgao

justamente no sentido do significado desse conceito para Peter C. Kratcoski®.

E possivel perceber que corrupgdo pode significar tanto os tipos penais de
corrupgdo passiva e corrupcdo ativa, como pode também significar uma ideia mais
abrangente e amplamente aceita e difundida do termo, que significa, em linhas gerais: um uso
do poder de forma indevida, na pratica de condutas ilegais, para beneficios/fins indevidos em
questdes de ordem politica, financeira ou pessoal e de modo que sejam prejudiciais, de algum
modo, ao ambito da Administracdo Publica — 0 que representa uma forma mais especifica e

delimitada da ideia de confusdo entre o publico e o privado.

Nota-se, entdo, que ha duas corrupc¢des, uma em sentido amplo — um uso do poder
de forma indevida, na préatica de condutas ilegais, para beneficios/fins indevidos em questdes
de ordem politica, financeira ou pessoal e de modo que sejam prejudiciais, de alguma forma, a
Administracdo Publica — e outra em sentido estrito — designando os crimes tanto de corrupgéao

passiva, quanto de corrupc¢do ativa.

2 Traduzido de: “Corruption may involve the commission of a variety of act defined as criminal, such as bribery,
extortion, graft, embezzlement, and various forms of fraud. Acts such as patronage or influence peddling are
widely practiced by many who hold political offices”.

% Vide, nesse sentido: FARIA, 2019, p. 27; ZIMMER JUNIOR, 2018, p. 33, 34; OSORIO, 2020, p. 35; JOE
BIDEN, SEU FILHO HUNTER E UM E-MAIL DA UCRANIA, 2020; DINHEIRO NA CUECA EXPOE
GOVERNO “SEM CORRUPCAO” DE BOLSONARO, QUE RETROCEDE NO COMBATE A DESVIOS,
2020; 'DENUNCIEI UM CASO DE CORRUPCAO E FUI PRESO POR UM MES', 2020.
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Além dessa definigdo, ha respaldo tedrico que também aponta para formas diversas
de manifestacdo da corrupcdo em sentido amplo ao longo da histéria. Para Renato Janine
Ribeiro, por exemplo, é possivel se falar em corrupcdo antiga, corrupcdo moderna e corrupgao
p6s-moderna, tendo em vista a existéncia de caracteristicas essenciais na sua manifestacdo
que se diferem ao longo da histéria. Segundo o autor, a corrupgdo entendida como “antiga”

pode ser definida da seguinte forma:

A corrupgdo antiga era dos costumes. Dos cidaddos se exigia que fossem austeros,
pondo a res publica acima do interesse privado. A republica antiga era machista,
enfatizando a censura a lassiddo dos costumes e a abertura feminina aos sentimentos
— que arriscavam destruir um Estado que tinha de ser varonil. Roma é o grande
exemplo desse combate a corrupcéo, que fracassa no final da Republica (RIBEIRO,
2017, p. 212).

Ja a corrupcdo moderna consiste ndo apenas em atos praticados pelos cidaddos, mas
também por aqueles que, no posto de agentes do Estado, “furtam” bens publicos — 0 erario —
para beneficio proprio, isto é, confundem-se bens, valores e servigos publicos com o
patrimonio privado daqueles que agem “em nome da” Administragdo Publica (RIBEIRO,
2017, p. 212). A corrupcdo tipica da pds-modernidade, por sua vez, caracteriza-se por um
crescimento ou uma maior constatacdo de individuos de classes politicas e/ou econémicas
que, na gestdo da coisa publica, agem numa pratica em sequéncia de atos corruptos buscando
sempre permanecer no poder. O poder ndo é aqui utilizado apenas para a obtencdo de
enriquecimentos ilicitos, mas também e, principalmente, para a reconquista ou manutencao do
proprio poder. E € uma busca que se dd mediante a manipulacdo das emoc¢des dos candidatos
por meio da imagem, do marketing, da propaganda; bem como se utilizando de recursos

volumosos, frutos de corrupcéo, para custear as campanhas (RIBEIRO, 2017, p. 214).

Essa definicdo de corrupcdo pos-moderna, de Renato Janine Ribeiro, muito se
assemelha ao que determinados autores reconhecem como sendo uma corrupgdo estrutural.
No entanto, ha ainda outros elementos caracterizadores da corrupcdo estrutural para alem de
ser uma préatica de atos corruptos em sequéncia visando a permanéncia no poder. Segundo

José Eduardo Faria (2019, p. 27), por exemplo:

[...] a corrupcédo tornou-se [estrutural], com o advento de um aparato paralelo ao
Estado legal, funcionando fora do alcance dos mecanismos tradicionais de controle.
Um aparato que, aliado a um cartel de empreiteiras, desenvolveu sofisticados
mecanismos de desvio e lavagem de dinheiro publico, esquemas de ocultacdo de
transagdes financeiras espurias e estratégias de elisdo de identidades, além de irrigar
partidos em troca de apoio. E ainda cooptou movimentos estudantis e sociais para
que, a pretexto de reivindicar demandas legitimas, como reforma eleitoral,
exprimissem ideias destinadas a dar roupagem ideoldgica a essa forma de exercicio
do poder.
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Mas a corrupg¢do ndo se restringe a casos alarmantes, envolvendo grandes e bem
orquestrados esquemas de corrupcdo, grandes montas de dinheiro publico, lavagem de
dinheiro, grandes empreiteiras etc. H4 também a corrupcéo que é praticada de forma isolada
(numa reparticdo publica de um pequeno municipio, por exemplo), que nao envolve grandes
montas de dinheiro publico e que ndo envolve grandes e bem orquestrados esquemas, mas,
ainda assim, trata-se de corrup¢do e pode também estar inserida no contexto da corrupgao

estrutural.

Vale, por fim, relembrar que o fato de a corrupcéo em sentido amplo ter como
significado um uso do poder de forma indevida, na pratica de condutas ilegais, para
beneficios/fins indevidos e de modo que sejam prejudiciais, de alguma forma, a
Administragdo Publica ndo significa que uma conduta somente serd considerada como
corrup¢do quando o autor for agente publico. Também ha corrupcdo, principalmente
estrutural, quando condutas dessa natureza sdo praticadas por integrantes da iniciativa

privada. Como bem aponta Luiz Flavio Gomes (2017, p. 233):

[Também praticam corrupcdo®] os empresarios e bancos — e isso a intelectualidade
esconde — que fazem parte do clube dos donos cleptoplutocratas do poder, os bardes-
ladr6es que brotam das elites dirigentes, que possuem acesso ao poder politico e
vivem alavancando suas fortunas com favores publicos indevidos (isencGes fiscais,
licitagBes marcadas, empréstimos subsidiados, uso do dinheiro publico para fins
particulares, apropriacdo de bens publicos, monopdlios ou oligopdlios).

E Luiz Flavio Gomes (2017, p. 233, 234) prossegue nesse mesmo sentido

afirmando que:

As empresas que se unem em cartéis para dividirem obras publicas por pre¢os
combinados sdo [corruptas] tanto quanto os politicos que usam o cargo publico para
a defesa de interesses privados.

Além do patrimonialismo politico e corporativo, ha também o patrimonialismo
empresarial e financeiro. Grande parte das enormes fortunas empresariais e
bancérias no Brasil foram e sdo conseguidas pela apropriacdo indevida da coisa
publica e de beneficios pulblicos injustos. As reservas de mercado e os subsidios
estdo sempre no horizonte do desejavel pelo clube da cleptoplutocracia.

Feita essa explanacdo geral e tedrica sobre o termo corrupcéo, é possivel perceber
que o uso recorrente do seu sentido amplo e o embasamento tedrico para tal definicdo

mostram ser pertinente o0 seu reconhecimento como uma conceituacdo devida e aplicavel a

# Neste excerto, Luiz Flavio Gomes esta tratando do patrimonialismo, sendo a citagdo original “Sio também
patrimonialistas os empresarios e bancos [...]”. Ocorre que “patrimonialismo”, nesse texto de Luiz Flavio
Gomes, estd sendo empregado como um sindnimo ou termo diretamente relacionado a pratica de corrupcao,
defini¢do essa que ndo foi entendida como valida nas conclusdes desta pesquisa. Por essa razdo, optou-se por
retirar o termo “patrimonialismo” da citagdo e substitui-lo por “corrupgdo”.
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andlise da realidade. H& uma corrupcdo em sentido estrito — que consiste nos crimes de
corrupcao passiva e ativa — e hd uma corrupgdo em sentido amplo — consistente num uso do
poder de forma indevida, em condutas ilegais, para beneficios/fins indevidos que sejam
prejudiciais, de alguma forma, a Administracdo Publica.

Focando mais estritamente no problema da presente pesquisa, € possivel perceber
que de maior utilidade sera o uso do conceito “corrup¢do em sentido amplo”, uma vez que,
conforme serd possivel melhor observar no decorrer do trabalho, o conceito “corrupgio
estrutural” diz respeito a um fendomeno social que abrange, de forma generalizada e estrutural,
a pratica de determinadas condutas as quais nao se restringem apenas aos tipos penais,
corrupcao ativa e passiva, e, portanto, que ndo se restringem a pratica da corrup¢do em sentido

estrito.

Por essa razdo, e para fins de facilitar a exposicdo das ideias e das discussdes ao
longo deste trabalho, optar-se-a por um conceito alternativo a “corrupgdo em sentido amplo”:
apenas o termo “corrup¢do”. O conceito “corrupg¢do em sentido estrito” é de uma abrangéncia
em significado muito restrita, apenas se referindo a dois dos tipos penais existentes no Cdodigo
Penal brasileiro. Desse modo, pode-se também entender que, para os fins do presente
trabalho, sempre que se fizer uso do termo “corrup¢ao”, estara significando “corrupg¢do em
sentido amplo”, e sempre que se fizer uso do termo “corrupgdo em sentido estrito”, estara

significando os tipos penais “corrup¢ao ativa” e “corrupg¢ao passiva”.

1.2 Breves acepc¢des de corrupcao estrutural

O conceito “corrupcdo estrutural” traz consigo uma imprecisdo terminologica,
envolvendo por vezes defini¢bes abrangentes e genéricas que tornam, portanto, dificil aferir
em concreto se ha, ou ndo, ocorréncia de corrupcao estrutural em uma determinada sociedade.
Por conta disso, buscar-se-a, a partir de agora, identificar que significados sdo atribuidos a
esse conceito visando melhor compreender as especificidades da corrupcdo estrutural no
Brasil. Além disso, é importante aqui reiterar que: o conceito “corrupgdo estrutural” esta
sendo utilizado como um substituto do conceito de uso mais corrente, “corrupcao sist€émica”,

pelas razdes ja apresentadas ao inicio do Capitulo 01.
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O primeiro significado a se trazer aqui para o conceito “corrupgdo estrutural” é
desenvolvido por José Eduardo Faria. Segundo ele, a corrupcdo tornou-se estrutural na
sociedade brasileira em virtude do surgimento de um aparato paralelo ao Estado de direito.
Faria se refere a ele como um aparato paralelo ao Estado legal, isto é, um aparato cujo
funcionamento se da fora do alcance dos mecanismos tradicionais de controle dos atos de
corrupcdo, dando a entender se tratar de 6rgdos como o Judiciario, as policias, o Ministério
Publico, Tribunal de Contas etc. (FARIA, 2019, p. 27).

Faria também menciona que tal aparato paralelo ao Estado de direito se aliou a
empreiteiras e cooptou movimentos estudantis e sociais para fins especificos. Aliado a essas
empreiteiras, tal aparato desenvolveu sofisticados mecanismos e esquemas de desvio e
lavagem de dinheiro publico, de ocultagdo de transagdes financeiras ilicitas e estratégias de
elisdo fiscal de entidades, bem como irrigando partidos politicos em troca de apoio. Além
disso, o aparato paralelo ao Estado de direito de que decorre a corrupgéo estrutural tambeém
cooptou movimentos estudantis e sociais para exprimirem uma roupagem ideoldgica
legitimadora, ainda que de forma indireta, de tal aparato paralelo. Uma das taticas adotadas
para tanto foi realizar essa cooptacdo de movimentos estudantis sob o pretexto de

reivindicacdes de demandas legitimas, a exemplo da reforma eleitoral (FARIA, 2019, p. 27).

A conclusdo dessa explicacdo de Faria é que a corrupgéo estrutural se trata, no final
das contas, de uma forma especifica de exercicio do poder; e acrescenta-se — tendo por base 0
que é dito pelo préprio Faria — uma forma especifica de exercicio do poder que se da as
escusas dos meios legais de controle da corrupcdo no ambito da Administracdo Publica e
envolvendo tanto setores da iniciativa privada — empreiteiras, mais precisamente —, como
setores da sociedade civil — movimentos sociais e estudantis, mais precisamente. Tém-se aqui
meios de angariar enriquecimentos ilicitos de dinheiro publico pela pratica de atos de
corrupcdo, seja a agentes do Estado, seja a particulares, e, a0 mesmo tempo, meios de
legitimar aqueles que integram tal aparato paralelo ao Estado sob a justificativa de que

estariam defendendo pautas necessarias ao bem da coletividade.

Outra perspectiva que define a ideia de corrupcéo estrutural diz respeito ndo tanto
ao seu modus operandi e forma de organizacdo, como é a definicdo de Faria, mas mais ao seu
ambito de atuacdo e a sua generalizagdo pela estrutura administrativa do Estado. José Antonio
Gomes de Pinho e Ana Rita Silva Sacramento (2018, p. 205), por exemplo, vdo entender a
corrupcdo estrutural como aquela que ocorre em todo o territério nacional, em todos o0s

Poderes da Republica, em todos os niveis de governo, envolvendo agentes publicos, politicos
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e o setor privado. Por uma questdo l6gica, todavia, a corrupcdo estrutural nessa acep¢do nado
deve ser entendida como aquela que é praticada por todos e em qualquer &mbito, de maneira
irrestrita. O que isso significa é que se trata de uma corrupg¢do que, primeiro, tem uma préatica
generalizada e ndo localizada; além do mais, € uma generalizagdo ndo s6 em nivel territorial,
mas envolvendo os trés poderes da Republica, os niveis de governo federal, estadual e
municipal, bem como o funcionalismo puablico, os agentes politicos e o setor privado que,
relacionando-se com a Administragdo Publica, praticam corrupcdo. Isso ndo deve ser

entendido como um estado de total anarquia, total desordem ou algo nesse sentido.

Filiando-se ao modelo principal-agente, popularizado principalmente pelo trabalho
de Susan Rose-Ackerman (1978) e Robert Klitgaard (1988), Jan Teorell e Bo Rothstein
(2012) entendem que a corrupcgao € estrutural nas sociedades onde é incerta a presenca de um
principal, sendo “principal” um meio voltado para o controle do “agente” em prol do bem
comum®. Principal pode ser, por exemplo, 6rgdos de fiscalizacdo e controle de atos de
corrupcgdo, parlamentares que aprovam medidas de controle da corrupcéo etc. — todos meios
de alguma forma integrantes da estrutura do Estado de Direito (TEORELL, ROTHSTEIN,
2012, p. 05-07). Nessa perspectiva, portanto, a corrupcdo estrutural existe quando ha
incertezas em uma sociedade sobre a existéncia, bem como sobre o uso de meios de controle
para 0 impedimento de atos de corrupcao e para a responsabilizacdo dos agentes envolvidos
no seu cometimento. Incerteza € a ideia que define tal perspectiva; no caso, um ndo-saber por
parte da sociedade se, quando ocorrer a pratica de corrupgéo, ela serd impedida, ou resolvida

ou se havera a responsabilizacdo dos envolvidos.

Fazendo uso dessa perspectiva e trabalhando com outros autores — como Bourdieu e
Mungiu-Pippidi —, Leice Maria Garcia e Armindo dos Santos de Sousa Teodosio (2020, p. 82)
entendem que 0 espago gerado para que ocorra a pratica de corrupcdo decorre de uma lacuna
Ou espaco entre a norma juridica positivada e as praticas na Administracdo Publica. Eles citam
que mais de dois ter¢os dos paises do mundo ndo conseguiram efetivar a aproximacdo das
normas juridicas a realidade da Administracdo Publica. Tais paises sdo de um republicanismo
instdvel e com normas juridicas cuja criacdo e aplicacdo podem ser tendenciosas, 0 que,
segundo tais autores, da espaco ndo apenas a corrup¢do isoladamente considerada, mas
também & corrupcao estrutural (GARCIA; TEODOSIO, 2020, p. 82).

5 Jan Teorell e Bo Rothstein (2012) ainda entendem que, a essa perspectiva da relagdo entre principal e agente,
deve-se trazer um complemento das teorias da agdo coletiva, mais especificamente, com a abordagem de Elinor
Ostrom.
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Essa Ultima perspectiva coliga, portanto, os elementos da incerteza quanto a
efetividade do principal no controle do agente a outros dois elementos para entender quando
existe, em uma sociedade, a corrup¢do estrutural: um republicanismo instavel e normas cuja
criagéo e aplicagcdo podem ser tendenciosas, dando a entender que tal “tendéncia” diz respeito
a uma norma que € elaborada e aplicada no sentido proposital de favorecer, de algum modo,
Ou que ocorra a corrupcdo administrativa no contexto de corrupgdo estrutural, ou que os

agentes responsaveis por tal ilicito ndo sejam responsabilizados juridicamente.

Cada uma dessas acepcdes focaliza em determinadas caracteristicas que foram
identificadas no fenémeno da corrupcéo estrutural. Desse modo, séo acepgdes que, em cada
uma de suas particularidades, possibilitam melhor compreender um ou outro ponto
caracteristico da corrupcdo estrutural; e ndo sdo, necessariamente, excludentes. Nenhuma
delas traz algum elemento caracteristico da corrupcdo estrutural que se oponha a outro
elemento segundo outra acepcdo. Mas isso também nédo deve significar que toda corrupcao
estrutural se apresentard com todos esses elementos, isto €, € possivel que determinado
contexto de corrupgdo estrutural esteja mais de acordo com determinadas caracteristicas de
uma dessas acep¢des do que com as carateristicas de outra. 1sso nos revela que a importancia
de tais conceituagdes diversas e amplas sobre um mesmo fenémeno social decorrem do fato
de que, além de o fendmeno poder ser visto de formas diversas, pode também se apresentar de
formas diversas, e ndo so tendo em vista diferentes sociedades. Também dentro de um mesmo
pais ou até mesmo regido, territorio ou estado, € possivel que um mesmo contexto de
corrupcdo estrutural se manifeste de diferentes formas. Isso, todavia, ndo significa que tais
conceitos, quando utilizados, implicam analises teorica e cientificamente imprecisas da
realidade. Inclusive, a utilizacdo de tais conceitos, e de outros apresentados ao longo desta
pesquisa, que possuem um aspecto generalizante de determinados fenbmenos, seguirdo 0s

parametros do instrumento de analise cientifica, tipo ideal, elaborado por Max Weber.

Tipo ideal é uma construcdo tedrica abstrata a partir de casos particulares.
Analisando esses casos particulares, o cientista constréi um modelo conceitual que acentua o
que se apresenta como caracteristico ou fundante de determinado(s) fenémeno(s) (COSTA,
1997, p. 75), por exemplo os trés tipos de dominacdo que Weber desenvolveu. A partir de
analises de manifestacdes sociais e histdricas do fendmeno da dominacdo e de uma analise
conjunta de casos particulares, Weber identificou que determinadas parcelas desses casos
particulares possuiam tracos em comum, e O mesmo com outras parcelas de casos

particulares. Acentuando, entdo, o que seria caracteristico ou fundante de determinado grupo
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de manifestagdes de casos especificos de dominacdo, Weber chegou a conclusdo de que existe
um tipo de dominagdo que ele denominou “dominacédo legal”; assim também ocorreu com a
“dominacdo tradicional” e com a “carismatica”. Isso ndo significa, de forma alguma, que um
lider politico, por exemplo, exercera integralmente a dominagdo legal, ou a carismatica, ou a
tradicional. “O que ocorre na pratica ¢ a identificacdo do lider como mais tipicamente
carismatico [...], legal [...] ou tradicional [...]” (ALBINO, 2016, p. 38). Isso porque: “Nenhum
dos exemplos representara de forma perfeita e acabada o tipo ideal, mas mantera com ele uma
grande semelhanca e afinidade, permitindo comparacGes e a percep¢do de semelhancas e
diferencas” (COSTA, p. 1997, p. 75). Por meio dessa sintetizacdo do que € essencial de
determinado(s) fendmeno(s), os tipos ideais possibilitam identificar seus exemplares em
diferentes tempos, contextos e situagfes (COSTA, 1997, p. 75), como se fosse, por assim
dizer, um “instrumento de medida” (SCHUTZ; SILVA JUNIOR, 2018, p. 145). Nas palavras
de Weber (2001, p. 137):

Obtém-se um tipo ideal mediante a acentuacéo unilateral de um ou de varios pontos
de vista e mediante o encadeamento de grande quantidade de fenémenos
isoladamente dados, difusos e discretos, que se podem dar em maior ou menor
namero ou mesmo faltar por completo, e que se ordenam segundo 0s pontos de vista
unilateralmente acentuados, a fim de se formar um quadro homogéneo de
pensamento.

Isso ndo significa que os tipos ideias, quando aplicados, implicam anacronismos
historicos. E importante diferenciar uma analise socioldgica tipicamente weberiana de uma
analise historica da realidade, cabendo a atividade historiografica defrontar-se com “a tarefa
de determinar, em cada caso particular, a proximidade ou o afastamento entre a realidade e o
quadro ideal” (WEBER, 2001, p. 137). Tanto que, ao utilizar os tipos ideais na identificacdo
de fenbmenos que a eles se adequam em diferentes tempos, contextos e situacfes, uma de
suas utilidades € a de justamente contribuir com a identificacdo de diferente manifestacdes de
um mesmo fenbmeno e, até mesmo, a construcdo de diferentes tipos ideais, se necessario for,
sempre buscando compreender cada vez melhor o fendmeno a partir de diferentes e todos os
pontos de vista que forem possiveis (SCHUTZ; SILVA JUNIOR, 2018, p. 144).

GeneralizacGes indevidas e absolutas de fendmenos sociais sdo, portanto,
incompativeis como tipo ideal weberiano. “Nao ¢ [apenas] um recorte da realidade” e, muito
menos, com o fim de, a partir dele, se afirmar que determinado(s) fenbmeno(s) sempre se
apresenta(m) de determinada forma, com determinadas caracteristicas ¢ de modo imutéavel; “¢
um constructo tedrico posto sobre a realidade para compreendé-la” (SCHUTZ; SILVA

JUNIOR, 2018, p. 146), ndo uma afirmacio imutavel de como a realidade é ou deve ser.
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Desse modo, dizer que far-se-4 uso, nesta pesquisa, dos tipos ideias como instrumentos de
andlise cientifica em relacdo a corrupcéo estrutural, e que as diferentes acepg¢des de corrupgao
estrutural serdo aqui concebidas como tipos ideais, significa que ndo serdo, tais conceitos,

vistos de forma absoluta e imutavel como um espelho da realidade.

Tem-se, assim, constituida parte dos instrumentos tedricos que serdo utilizados na
compreensdo do fendmeno da corrupcéo estrutural no Brasil e para responder o problema de
pesquisa. As diferentes acepcdes de corrupcdo estrutural trazidas acima serdo entendidas e
aplicadas como tipos ideais, conforme ja explicado. No entanto, ndo constitui o referencial
tedrico desta pesquisa a sociologia de Max Weber, ainda que muito ela possibilite analisar e
responder problemas afetos a corrupcdo na Administracdo Publica — notadamente, por meio
de sua sociologia da burocracia (WEBER, 1982, p. 229-282). O referencial tedrico aqui
adotado € a teoria de Marcelo Neves sobre os problemas do sistema juridico da modernidade
periférica, teorico que, alids, faz uso também de certos instrumentos de anéalise teorica, nas
suas palavras, “conceitos quase tipico-ideais, no sentido de Weber, como os de modernidade

periférica, nominalismo e instrumentalismo constitucional” (NEVES, 2018, p. 159).

Isso ndo anula o fato de seu referencial tedrico ser a teoria dos sistemas de Niklas
Luhmann. E é por essa razdo que, a seguir, sera apresentado um panorama geral dessa teoria.
Como o referencial tedrico aqui adotado € a teoria do sistema juridico periférico de Marcelo
Neves, e como este tem como referencial tedrico a teoria dos sistemas de Niklas Luhmann, é
imprescindivel, para a compreensdo da teoria de Marcelo Neves, que primeiro seja
compreendido, ao menos, um panorama geral (mas de nenhuma forma reducionista) da teoria

dos sistemas de Niklas Luhmann.

1.3 Panorama geral sobre a teoria dos sistemas de Niklas Luhmann

Niklas Luhmann (1927-1998) € um socidlogo alemao que trabalha com uma teoria
dos sistemas. Ele entende que a sociedade é um sistema unitario e que, dentro da sociedade,
existem outros sistemas, ou melhor, outros “subsistemas” dentro daquele sistema mais geral,
que é a sociedade: o direito, a economia, a politica e outros seriam, todos, sistemas sociais —

subsistemas inseridos num sistema maior, que é a propria sociedade.
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A ideia de sistemas de Luhmann tem por base que todo sistema € composto por um
conjunto de elementos interrelacionados entre si que asseguram a estabilidade e orientacdo do
préprio sistema, ou seja, sua estabilidade e orientacdo depende unicamente dos elementos
internos que compdem e controlam o sistema. Os sistemas, portanto, possuem a caracteristica
da auto-regulagdo/auto-organiza¢do. Mas isso ndo significa que os sistemas sejam fechados
entre si e isolados do seu entorno, que Luhmann denomina de ambiente e que abrange,
inclusive, outros sistemas. Segundo essa teoria, todo sistema se relaciona com o seu ambiente
e com outros sistemas, todavia, somente na medida do funcionamento interno de sua auto-

organizacéo:

[...] Luhmann trata a sociedade como sistema auto-organizador de comunicacéo,
portanto um ambiente que observa a si mesmo e 0 seu ambiente. Sociedade € um
sistema capaz de aprender a partir de seus proprios elementos (autorreferéncia) e da
influéncia dos elementos externos (heterorreferéncia) (SILVA, 2016, p. 70).

Nesse panorama teorico, Luhmann entende que a preocupacdo maior da sociologia
ndo é compreender o funcionamento global da sociedade enquanto um sistema unitario, mas,
sim, que a sociologia deve primordialmente buscar compreender as especificidades e o
funcionamento de cada sistema social (MASCARO, 2009, p. 120). Interessante também notar
que, em Luhmann, a relacdo entre os sistemas sociais e a propria funcionalidade interna deles
se da a partir da ideia de comunicacdo. A sociedade, em Luhmann, ndo é constituida por
individuos, mas pela comunicacdo entre eles, bem assim pela comunicacgéo entre dois ou mais
sistemas (LUHMANN, 1984, p. 346; 1993, p. 67). Os individuos constituem, na verdade,
outros dois sistemas, 0 organico e o nervoso, sendo o sistema nervoso o responsavel pela
interacdo intersubjetiva no processo da comunicacdo entre dois ou mais individuos
(TRINDADE, 2008, p. 34), mas tais individuos, em si mesmo considerados ou considerados

em conjunto, ndo é o que constitui uma sociedade.

E necessario que eles se comuniquem entre si para que, somente assim, seja possivel
reconhecer a existéncia da sociedade, bem assim de seus subsistemas sociais. “[...] a simples
unido de sujeitos ndo cria sociedade, mas a sua interacdo — mediante comunicagdo — € que tem
o condao de criar” (TRINDADE, 2008, p. 36). A sociedade ndo ¢, portanto, um conjunto de
individuos, mas a comunicacdo que se da entre eles e, inclusive, entre um sistema e outro.
Individuo e sociedade sdo sistemas diferentes, que, com base na teoria de Luhmann, se
relacionam entre si, mas um ndo faz parte do outro, sendo parte da sociedade apenas 0s seus

sistemas sociais (ou subsistemas), a exemplo do direito, da economia, da politica. Para
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Luhmann, os individuos residem, na verdade, no ambiente social, que significa o entorno da

sociedade, o que ha por fora dela:

Para Luhmann, os seres humanos estdo fora do sistema social e constituem-se como
sistemas psiquicos, posto que o sistema social e, consequentemente, a sociedade sdo
sistemas de comunicagdo. As pessoas de carne e 0sso (ou sistemas organicos),
segundo Luhmann, “ndo importam” para a sociedade, mas sim aquilo que elas
comunicam (nesse sentido, o agir também é uma forma de comunicagdo)
(RODRIGUES; COSTA, 2018, p. 305).

Comunicagdo significa um processo, ou uma relacdo em que, de um lado,
selecionam-se e compartilham-se informagdes e, do outro, ha a compreensdo do que foi
selecionado e partilhado. S&o sintetizadas selecdes concatenadas de alter e de ego, em que
alter seleciona uma informacéo e, sucessivamente, uma forma de partilha, e ego seleciona
uma compreensao ao observar aquilo que alter partilhou: “A comunicagdo acontece quando o
Ego (aquele que recebe a informagédo) compreende a informacdo emitida pelo Alter (aquele
que comunica), ou seja, quando ha compreensdo da informagdo que estd na mensagem”
(KUNZLER, 2004, p. 131). E o sentido daquilo que é comunicado € reflexo tanto da
informacdo que é selecionada e partilhada, quanto da prépria compreenséo tida sobre ela: “o
que [uma imagem, um desenho, um simbolo, por exemplo,] comunica é reflexo da informacao
partilhada e compreendida, portanto simultaneamente do observador e da observagao”

(SILVA, 2016, p. 87).

A selecdo da compreensao € independente da selecdo da informacéo e sua partilha —
h& uma autonomia na parte que compreende, e ha uma autonomia na parte que seleciona uma
informacdo e a partilha. Mas estdo ambas ligadas por uma mesma situacédo, que é a referéncia
a um mesmo ambito de sentido; € dizer, s6 ha comunicacdo quando existe compreensao do

sentido e uma compreensao que seja compartilhada entre as partes dessa comunicacao:

[...] para haver comunicacao, é indispensével haver uma compreensdo de sentido. S6
nos comunicamos por comunicagdo. N&o é suficiente vocé atribuir um sentido para a
imagem, mas também que esse sentido seja compartilhado, afinal, partilhar envolve
uma expectativa sobre a compreensdo, sobre como o sentido atribuido serd
compreendido pelo outro, por uma organizagdo, pela sociedade (SILVA, 2016, p.
88).

A partir desse arcabougo tedrico, Luhmann entende que ndo s6 os individuos
comunicam-se entre si e, assim, por meio da comunicacgdo, é que passa a existir a sociedade.
Ele também entende que os préprios subsistemas do sistema sociedade mantém processos de
comunicagédo por meio dos quais observam e aprendem uns com o0s outros; direito aprendendo

com a economia, com a politica etc.: “Todo campo de comunicagdes, ao se conectarem com
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um outro, desenvolvem seus proprios mecanismos estaveis de influéncia e aprendizado
mutuos” (LYRA; NUNES, 2017, p. 122). O que aqui se denomina “observa¢ao” (‘“os sistemas
observam”) estd presente no processo ja citado acima de selecionar e partilhar determinada
informacdo, de um lado, e compreender a informacdo partilhada, do outro. Observar €
necessario tanto para a identificagdo da informacdo, como é necessario para compreendé-la.
Os sistemas identificam, pela observacdo, e partilham informagdes com outros sistemas, 0s
quais, também por meio da observacédo, passam a compreendé-la. Assim, os sistemas sociais,

e ndo s6 os individuos cuja comunicacdo forma a sociedade, aprendem uns com 0s outros.

E por meio desse processo sistémico de intercomunicacdo e, portanto, de
interaprendizagem que 0s sistemas (subsistemas) integrantes da sociedade (sistema
sociedade) se relacionam entre si. E € um processo, alids, que ndo representa a perda da
autonomia de cada um desses sistemas. Eles possuem, conforme ja mencionado acima, a
caracteristica da auto-organizacdo. Para melhor compreender essa caracteristica, bem assim
de que forma é possivel se ter uma inter-relacionalidade entre os sistemas sem a perda de suas
respectivas auto-organizacdes, € imprescindivel a compreensdo da ideia de autopoiesis, de

autorreferéncia e de heterorreferéncia.

Os sistemas séo autopoiéticos. Isso significa que eles possuem a capacidade de se
auto-reproduzirem ao mesmo tempo em que conseguem manter as caracteristicas necessarias
para uma posterior reproducdo. Em outras palavras, 0s sistemas possuem uma sistematica
propria que os possibilita funcionarem e reproduzirem-se por si mesmos e, ademais,
conservando e perpetuando sua sistematica, isto €, sem deixarem de ser os sistemas que sao.
Mas para que esse processo de auto-organizagao ocorra, € necessario atender as caracteristicas
determinantes de seus elementos definidores, bem como um “consumo de energia externa”
voltado a reconstruir sua autonomia (TRINDADE, 2008, p. 76). A autonomia dos sistemas
autopoiéticos é, portanto, limitada, seja pela sua propria estrutura interna de funcionamento,

seja pela necessidade de energia externa (comunicacgdes), proveniente do entorno do sistema.

Somente se tém assegurados o funcionamento e a reproducdo autbnomos de um
sistema quando é observada sua propria sistematica interna, numa referéncia a si mesmo; bem
como quando sdo estabelecidas comunicagdes com o entorno do sistema. Essa referéncia do
sistema a si mesmo é o que se entende por autorreferéncia, enquanto a referéncia do sistema
ao seu exterior é o que se entende por heterorreferéncia. Somente o equilibrio desse processo

entre 0s sistemas e seus entornos é o que assegura a sobrevivéncia daqueles:
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[...] os sistemas contém a si mesmos (lado interno) e o seu ambiente (lado externo).
Assim como toda Forma tem elementos do meio, os sistemas contém elementos do
entorno, pois se 0s sistemas ndo estdo equilibrados, equacionados com seu ambiente,
eles ndo sobrevivem. Distingue-se, todavia, o ambiente interno do sistema do
ambiente externo do sistema, ou seja, a autorreferéncia (referéncia a si mesmo, ao
seu ambiente interno) da heterorreferéncia (referéncia ao seu ambiente externo)
(SILVA, 2016, p. 74).

Dai se dizer que a autopoiesis “ndo ¢ produgdo da forma do sistema, mas resultado
da diferenciagdo sistema/entorno” (SILVA, 2016, p. 93). Existe um acoplamento estrutural
entre o sistema e seu entorno, sendo eles, a um sé tempo, diferenciados e vinculados (nunca
separados). O sistema s6 é autopoiético porque se relaciona com o seu entorno, mas também
somente porque tal relacdo se da de forma diferenciada; se ndo ha diferenciacdo, existe
confuséo, a dizer, entre o sistema e seu entorno. Neste caso, ndo existem nem sistema, nem o

Seu entorno, mas apenas um, ou apenas 0 outro.

Diante desse contexto, restam ainda dois conceitos que sdo fundamentais para
compreender, mais especificamente, de que modo se da a comunicagdo entre o0s sistemas sem
gue suas autonomias sejam perdidas e, a0 mesmo tempo, para que a comunicacgédo entre eles
seja como um “consumo de energia externa” que mantém Seu funcionamento e sua auto-

organizacdo sistémica: os sistemas sao estruturalmente fechados e cognitivamente abertos.

Tanto ser estruturalmente fechado, quanto ser cognitivamente aberto constituem
relacdes especificas de comunicacdo estabelecidas entre um sistema e seu entorno, mas ha
certas especificidades que os diferenciam e especificidades essas que sdo justamente o que
possibilita a compreensdo de por que a comunicagdo entre sistemas e, mais do que isso, por
gue a necessidade de comunicacdo entre 0s sistemas para assegurar suas auto-organizacoes
ndo vao de encontro com a propria auto-organizacao do sistema. Uma primeira resposta para
isso € que ser estruturalmente fechado ndo significa ser isolado, ou seja, um sistema
estruturalmente fechado ndo é obstruido de qualquer relacdo com o seu entorno. Apenas
significa que “as influéncias (irritagdes) provenientes do entorno do sistema de comunicac¢ao
selecionado (meio ambiente e dos outros sistemas) sdo processadas segundo significacbes
internas do sistema de comunicagdo selecionado” (SILVA, 2016, p. 93). Como resultado
pratico disso, os sistemas situados no entorno ndo exercem qualquer interferéncia nos
processos autopoiéticos do proprio sistema. E isso que significa ser fechado estruturalmente.
A atividade que um sistema exerce de observar o seu entorno e de com ele se comunicar é

eminentemente uma atividade interna, que se da no proprio sistema e a partir de suas proprias
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estruturas operacionais internas. E uma relagio com o externo que se dé a partir do interno.

Um exemplo para tanto pode ser o seguinte:

[...] o debate sobre as questdes e consequéncias no mundo dos esportes ndo se
confunde com debater o tema em relagdo as questGes econdmicas, juridicas,
politicas, artisticas, cientificas, religiosas sobre doping. [...] o debate sobre as
questdes do mundo dos esportes envolve e comporta questdes econdmicas, juridicas,
politicas etc. Ocorre que, ao conversar sobre um caso de doping, as questdes dos
outros sistemas ingressam na conversa, mas ndo determinam as operacdes, decisfes
e consequéncias do sistema dos esportes (SILVA, 2016, p. 94).

E possivel, assim, concluir que nenhum sistema é isolado, mas acoplado um ao
outro, e que somente em virtude do fechamento operacional é que se tem um sistema cujo
funcionamento é determinado por sua auto-organizacdo e por seus proprios elementos
constitutivos. Ainda mais especificamente, para que cada sistema se comunique com 0 seu
entorno a partir de seus proprios elementos constitutivos, é essencial a presenca do que
Luhmann denomina de codigos-binarios. Cada sistema social possui seus codigos-binarios:
verdadeira/falsa teoria, no caso da ciéncia; governo/oposi¢cdo, no caso da politica; ter/ndo-ter

propriedade, no caso da economia, etc.

A economia, enquanto um dos sistemas sociais, se relaciona com tudo o que esta
em seu entorno e, consequentemente, com outros sistemas sociais. Mas a relacdo que se da,
por exemplo, entre a economia e a politica é apenas a partir de cada um de seus cddigos-
binarios. A politica ndo deve violar a autonomia do sistema economia, assim como a
economia ndo deve romper com a autonomia do sistema politico, mas ha uma abertura de
cada um desses sistemas para 0 recebimento de elementos do outro. Essa abertura, que
possibilita uma interrelacdo entre, por exemplo, politica, direito e economia somente se da a
partir de cada um de seus cddigos-binarios: “[...] apesar do ambiente poder exercer irritacdes
no sistema politico, ele deve operar a partir de seu cddigo proprio, 0 que é uma condicdo
necessaria para a manutencdo de sua autonomia” (SILVA, 2016, p. 128); “o codigo binario
essencial do sistema juridico (licito/ilicito) ndo apenas determina a recepc¢do dos estimulos do
meio, mas, ao mesmo tempo, condiciona a expressdo da comunicacdo e de seus contetdos

entre os agentes sociais” (MELLO, 2006, p. 367). Ainda outro exemplo:

A oposigdo entre ter e ndo ter, caracteristica de sociedades pré-monetarias,
como as sociedades feudais, baseadas na posse da terra, ddo lugar a oposi¢do
pagamento e ndo pagamento caracteristica do sistema econdmico moderno. Tal
operacionalizacdo do codigo bindrio monetario é condicionada pela programagéo do
sistema, que nesse caso seria o sistema de precificacdo inerente as mercadorias.
No momento em que a politica intervém na formacdo dos precos, argumenta
Luhmann, como ocorre, por exemplo, nas taxa¢Bes impostas a producdo e
circulacdo de produtos, tal problema econdmico transforma-se em um problema
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politico, mantendo, entretanto, a diferenciagdo entre ambos os sistemas (SILVA,
2016, p. 128).

Na prética, isso significa dizer que a economia possui suas proprias estruturas
capazes de assegurarem o seu funcionamento de maneira autbnoma, assim como a politica
também possui suas proprias estruturas capazes de assegurarem o seu funcionamento de
maneira autbnoma e assim por diante. Mas ha interconexdes entre tais sistemas, que, todavia,
somente se dao a partir do que a sistematica interna de cada sistema permite, ou ndo, o que de
outros sistemas poderdo com ele interagir. Essa permissdo ou negacdo do que de fora ird
interagir com o interno do sistema se da por meio dos cédigos-binarios, os quais, por isso,
também podem ser entendidos numa ideia de codigos “sim/ndo”, especificamente quanto a
“permissao” ou “negacao” do que do ambiente pode se inserir e interagir com o sistema
(LUHMANN, 1989, p. 45). E justamente a partir dessa funcionalidade dos codigos-binarios

gue um sistema pode ser cognitivamente aberto.

Ser cognitivamente aberto significa que, apesar de o sistema social apresentar uma
estrutura interna que possibilita sua auto-organizacdo e auto-reproducdo, essa propria
estrutura interna do sistema que assegura sua autonomia é que permite, mediante os codigos-
binarios, uma relacéo do sistema com o seu entorno de modo a selecionar o que do entorno se
relacionard com o seu interior, de que forma se dara essa relacdo e sempre preservando a

autonomia de cada um dos sistemas:

A combinagdo de fechamento e abertura pode ser tratada sob duas perspectivas: 1)
embora um sistema construtor ¢ construido de sentido exerca o “controle das
proprias possibilidades de negagdo por ocasido da produgdo dos proprios elementos”
(fechamento), esse controle depende das condi¢des de escolha entre o sim e o ndo do
respectivo codigo sistémico (abertura); 2) o controle das possibilidades de negacdo
(fechamento) proporciona uma relagdo seletiva continua e estavel (ou, no minimo,
menos instavel) do sistema com o seu ambiente (abertura adequada) (NEVES, 2011,
p. 130).

E possivel, assim, concluir que, para Niklas Luhmann, os sistemas sdo dotados de
certa autonomia operacional, o que significa dizer que funcionam por si mesmos. Entretanto,
isso ndo significa que eles ndo se relacionam com o que € denominado por Luhmann de o
“ambiente” do sistema (aquilo que esta fora dele, inclusive outros sistemas). Os sistemas se
relacionam com seus respectivos ambientes, porém, somente a partir da sua sistematica
interna prépria, mais precisamente, a partir de permissdes e negacdes de seus codigos-

binérios.
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N&o ha, pois, como se afirmar a partir dessa teoria socioldgica que o direito ndo
exerce influéncia sobre a economia, a politica, e vice-versa. Eles funcionam sozinhos, ou
melhor, sdo sistemas autopoiéticos, e € justamente por isso que se relacionam com o seu
entorno (inclusive, a relacdo do sistema com o seu entorno é um dos quesitos de sua
autonomia, conforme ja visto). O direito tem sua propria sistematica interna, assim como a
economia tem sua sistematica interna etc.; e a relagdo que um tem com o outro depende
especificamente da sistematica que o comp8e, mediante uma espécie de filtragem operacional,
que se da a partir de seus cddigos-binarios.

H& um autor brasileiro da teoria do direito e da sociologia juridica que faz uso da
teoria dos sistemas de Niklas Luhmann para discutir problemas do sistema juridico no que ele
entende como modernidade periférica. Esse teorico brasileiro é Marcelo Neves. Ele
compartilha do posicionamento de que o Brasil ndo é uma sociedade tradicional ou pré-
moderna, mas que se encontra inserido no contexto maior e global da propria modernidade.
Porém, ha diferencas entre o Brasil e outros paises, ainda que todos estejam inseridos na
modernidade, mas também existem semelhancas entre o Brasil e outros paises dessa mesma
modernidade, que é global. Neves percebe que é possivel enquadrar o Brasil no que ele, e
outros tedricos, concebem como a modernidade periférica. Ha paises da modernidade
denominada “central”, e ha paises da modernidade denominada “periférica”. O Brasil, bem
como outros paises, se encontra nessa modernidade, que ndo deixa de ser a sociedade

moderna, mas apresenta determinadas especificidades que a distingue da modernidade central.

Diante desse cenario, sendo os paises de modernidade periférica possuidores de
determinadas caracteristicas que os distinguem dos demais paises, entendidos como de
modernidade central, Marcelo Neves parte desse pressuposto para, adotando como referencial
tedrico a teoria dos sistemas de Niklas Luhmann, analisar o sistema juridico em tais
sociedades e, especificamente, o sistema juridico do Brasil enquanto um dos paises de

modernidade periférica.

1.4 O sistema juridico no Brasil, enquanto um pais de modernidade periférica

Este subcapitulo se destina justamente a apresentar as especificidades do sistema
juridico brasileiro enquanto um pais de modernidade periférica segundo Marcelo Neves, bem

assim tendo em conta suas proprias caracteristicas nacionais. O propoésito dessa analise para
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os fins a que destina a presente pesquisa reside no fato de que: (i) o problema de pesquisa
deste trabalho consiste na compreensédo das particularidades da corrupgéo estrutural no Brasil,
bem como de que pressupostos juridicos, institucionais e sociais ela decorre; (ii) sendo
adotado, como referencial tedrico, a teoria de Marcelo Neves, que trabalha, dentre outras
questbes, com os problemas do sistema juridico da modernidade periférica, é imprescindivel
compreender tais problemas e as caracteristicas dessa parte da modernidade para, entdo,
compreender como ocorre a corrupgdo estrutural no Brasil e de que fatores juridicos,

institucionais e sociais ela decorre.

1.4.1 O sistema juridico na modernidade

Em um determinado momento da histéria, ocorre um movimento social, a alcancar
proporcdes globais, em que a sociedade entendida por tradicional passa por um processo de
transicdo. Ocorre a transicdo da sociedade tradicional para a modernidade. Urbanizagéo,
capitalismo, inddstrias, competitividade, laicidade do Estado, sistema politico democratico e
um Estado de direito seriam algumas das caracteristicas mais gerais e presentes nessa nova

sociedade que passa a ser entendida como sociedade moderna.

Segundo Anthony Giddens (1991, p. 11), “‘modernidade’ refere-se a estilo,
costume de vida ou organizagdo social que emergiram na Europa a partir do século XVII e
que ulteriormente se tornaram mais ou menos mundiais em sua influéncia”. Nesse caso, “mais

29 (13

ou menos mundiais” ndo se deve entender no sentido de “metade”, “quase” ou “meio termo”
mundiais, mas no sentido de que houve certos territdérios que mais recentemente se inseriram
no contexto global da modernidade, ou entdo que se inseriram nesse contexto de forma menos
ou mais intensa. Fato ¢ que, num geral, “[estabeleceram-se] formas de interconexdo social que
cobrem o globo [, as quais, em termos intensionais, vieram] a alterar algumas das mais

intimas e pessoais caracteristicas de nossa existéncia cotidiana” (GIDDENS, 1991, p. 14).

E importante aqui destacar que “modernidade” nio deve ser confundida com “idade
moderna”. Este segundo termo se trata, mais precisamente e do ponto de vista ocidental, do
periodo especifico da histéria que sucede a Idade Média e antecede a Idade Contemporanea,
entre os anos de 1453, com a tomada de Constantinopla pelos otomanos, e 1789, com a
tomada da Bastilha na Franga. O inicio da modernidade acaba por coincidir com o periodo da

historia da idade moderna, nos anos deste periodo contados a partir do século XVII. Todavia,
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a modernidade também se da durante a idade denominada “contemporanea”, periodo, alias,
em que ocorreram e se desenvolveram fendmenos e modos de organizagdo sociais

fundamentais na caracterizacdo da modernidade:

[O historiador inglés Geoffrey Barraclough] relacionou os dados da Terceira
Revolugdo Industrial, da sociedade de massas, da expansdo mundial da técnica, com
“o colapso (ou transformagdo) dos antigos imperialismos britanico, francés e
holandés” e o “ressurgimento da Asia e da Africa”, como aspectos definitivos,
emergentes, que prenunciam o inicio de uma nova fase da Historia. Esses aspectos,
que nos sdo contemporaneos, acusam “mudancas basicas de estrutura que deram
forma ao mundo moderno” (NUNES, 2019, p. 20).

A sociologia vai surgir em torno do final do século XIX justamente para tentar
compreender esse movimento de transicdo entre a sociedade tradicional e a sociedade

moderna, mais precisamente, visando:

[...] apreender e qualificar conceitualmente processos, relagdes, interagdes e a¢Ges
que configuram a dindmica mais geral da mudanca social, mesmo que a partir da
investigagdo de um processo histdrico-social concreto ou especifico. Quais sdo as
caracteristicas fundamentais da modernidade e como as sociedades mudam? E a
pergunta fundamental da sociologia, nesse caso. E a mudanca social, ja se disse
muitas vezes, € tema que se inscreve no “cora¢do” da disciplina (BOTELHO, 2013,
p. 17).

Como fendmenos investigados pela sociologia em suas origens, pode-se citar,
principalmente, o capitalismo, a individualizacdo, o racionalismo ocidental, além de outros, e
tendo em vista tanto as origens desses fendmenos, quanto a sua sistematica, caracteristicas e
suas consequéncias. E importante lembrar, portanto, que a sociologia ndo se limita a um

estudo do contexto de surgimento de tais fenémenos (BOTELHO, 2013, p. 17).

Dentre os primeiros socioldgicos, pode-se dizer, seguindo a posicdo de Zygmunt
Bauman, que Max Weber (1864-1920) foi quem “mais que qualquer outro pensador prop0s a
agenda para nossa discussdo da experiéncia moderna” (BAUMAN, 1997, p. 12). Dos
elementos de sua sociologia que mais ganham destaque, pode-se citar, inclusive por sua
importancia a este momento da pesquisa, seus estudos acerca da burocracia e da mudanca de
postura ética comportamental que é tipica da modernidade. Com o processo denominado por
Weber de “desencantamento do mundo”, o misticismo e a magia de rituais e celebracdes que
eram visiveis na experiéncia religiosa e na realidade passam a ser extinguidos a medida que o
cristianismo protestante calvinista passa a se inserir na vida religiosa e, em seguida, na vida

cotidiana:

O feitico do mundo, que animava a visdo dos homens, ndo mais permitiu a
imaginagdo a crenca em mundos e terras magicas ou paradisiacas, sequer a
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especulacdo da intervencdo divina direta nas relacbes dos homens com a natureza.
Nenhum objeto resistiu a esse processo de desenfeiticamento da ordem do universo.
N&o apenas a religido, mas também a politica se tornou uma esfera secularizada ou
“profana” e, por isso, apresenta o seu carater moderno (RAMIREZ, 2011, p. 28).

Ainda, outro fenémeno social decorre desse processo que Weber intitula
“desencantamento do mundo”. A ética formada a partir da Reforma Protestante, segundo
Weber, implicou uma busca constante pelo dominio e controle do proprio corpo, a busca por
uma disciplina rigida das paixdes, por vezes mediante uma a¢do metddica e calculada. Estaria
aqui constituida a ética do mundo ocidental moderno que estava a surgir, e cuja esséncia geral

passou a ser de racionalizagdo da atividade mundana (RAMIREZ, 2011, p. 28).

E possivel, assim, perceber que, com o protestantismo cristdo calvinista, um elevado
grau de racionalizacdo passa a se estabelecer na relagéo fiel-Deus, uma vez que passam a ser
extirpadas quaisquer formas de magia e misticismo dos templos e dos cultos, bem como
rejeitado tudo que fosse irracional e pessoalizado no exercicio da fé, como a sensualidade, o
ocio, o esbanjamento, as intimidades. A busca pelo dominio proprio passa a conduzir, em
linhas gerais, a postura ética religiosa dos individuos fiéis, em uma contencdo das paixdes,
controle das pulsdes, racionalizacdo da vida privada e cotidiana. Tal postura ética, entretanto,
ndo se restringe ao recinto religioso, de templos e de cultos. Individuos também trabalham,
votam, constroem riquezas, dominam etc., de modo que essa postura ética de racionalizacdo
da fé passa a também se manifestar nas a¢fes dos individuos na sociedade como um todo. A
contencao dos impulsos e a racionalizacdo da vida em geral passam a ser buscados em todos
0s ambitos da vida, ramificando-se para todo o campo social (WEBER, 2007, p. 139;
NOBRE, 2006, p. 512-513).

Assim, passa a surgir um processo de racionalizacdo da vida cotidiana que € tipico da
modernidade. Expandindo-se, ainda, para outras searas, isto é, do ambito religioso para o
ambito social, agora essa mesma racionalizacdo passa a se especializar por mais campos
dentro da prépria sociedade. Surge um modo de vida especifico, pautado em métodos e
condutas destituidos de valor ou qualquer fundamento natural e que, justamente pelo
surgimento dessa racionalizacdo da vida em sociedade, pode se avancar extratemporalmente.
Trata-se da modernidade burocratico-racionalizada, pautada na objetividade, impessoalidade e
racionalidade das formas de estruturacéo institucionais e das relagdes em sociedade (NOBRE,
2006, p. 529-530).
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A formalidade estrutural da burocracia moderna independe do seu conteddo, todavia,
apenas na medida em que ndo colide com a prdpria estrutura burocratica. 1sso significa dizer
que ndo h4, em tese, valor ou fundamento natural que constitua 0 modo de vida burocrético;
h&, nele, certa neutralidade que possibilita a sua convivéncia simultanea com uma gama
inesgotavel de crengas e posturas éticas dentro da prépria burocracia. Um dos elementos
caracteristicos da burocracia € sua impessoalidade formal; e, por ser formalmente impessoal,
acaba possibilitando que crencas e valores éticos distintos se insiram na estrutura burocratica
(NOBRE, 2006, p. 522, 524).

H4, ainda, um ponto fundamental da sociologia de Weber e que tem por base duas
apresentacdes quanto ao surgimento da modernidade que sdo logicamente irreconciliaveis: a
modernidade, a0 mesmo tempo em que surge com uma pretensdo de trazer ordem, coeréncia e
uniformidade as complexidades e contingencias da realidade, acaba por produzir ainda mais

divisdes, diversidade e ambivaléncia que aquelas que visava solucionar:

De um lado, ficamos sabendo que a modernidade comegou com a separacao entre o
campo familiar e a empresa de neg6cios — divorcio que em principio podia prevenir
ao perigo de critérios mutuamente contraditdrios de eficiéncia e aproveitabilidade
(que sdo certos e adequados para negécios) e padrdes morais de partilha e cuidado
(que sdo certos e adequados para a vida familiar carregada de emocGes) se
encontrarem sempre no mesmo territério, lancando assim a pessoa que toma decisao
em posicdo desesperadamente ambivalente. De outro lado, sabemos de Weber que
os reformadores protestantes tornaram-se, conscientes ou ndo, os pioneiros da vida
moderna precisamente porque insistiram em que “a honestidade ¢ a melhor politica”,
que a vida em seu conjunto esta carregada de sentido moral, que tudo que se fizer,
em qualquer area da vida, tem significado moral — e de fato produziram uma ética
que abarcava tudo e recusavam-se resolutamente a deixar sem consideracéo
qualquer aspecto da vida. Sem ddvida, h4 contradicdo logica entre as duas
apresentacdes. E todavia, contrariamente a logica, ndo significa necessariamente que
uma das apresentagdes seja falsa. O busilis é precisamente que a vida moderna néo
se conforma ao “ou/ou” da logica. A contradicdo entre as apresentagdes reflete
fielmente o verdadeiro conflito entre tendéncias igualmente vigorosas da sociedade
moderna; uma sociedade que ¢ “moderna” na medida em que tenta, sem cessar mas
em vido, “abarcar o inabarcavel”, substituir diversidade por uniformidade, e
ambivaléncia por ordem coerente e transparente — e, ao tentar fazé-lo, produz
constantemente mais divisGes, diversidade e ambivaléncia do que as de que se
conseguiu livrar (BAUMAN, 1997, p. 12).

A modernidade é também caracterizada por sua complexidade e contingéncia hum
movimento de constante intensificacdo. Somando-se esse fato da realidade moderna ao
individualismo, que também passa a ser crescente na sociedade, a busca e a necessidade de
uniformizacdo tornam-se inevitaveis, tanto do ponto de vista moral, quanto do ponto de vista
juridico, havendo, inclusive, o surgimento de movimentos filosoficos e jus-filosoficos nesse
sentido (BAUMAN, 1997, p. 13-14).
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Seguindo essa toada, a sociologia de Niklas Luhmann traz uma perspectiva diversa
da sociologia de Max Weber, mas que acaba por tratar, dentre outras questdes, justamente do
papel que o sistema juridico positivo assume frente as complexidades e contingéncias
inerentes @ modernidade. Luhmann entende que somente é possivel existir positividade
juridica nas condic¢des supercomplexas e supercontingentes da sociedade moderna, ou seja, 0
direito positivo, nessa acep¢do, € uma condicdo juridica inerente a modernidade e sua

complexidade tanto temporal, quanto material e social.

Na modernidade, acontece um processo de aumento intenso na gquantia de temas a
serem juridificaveis, a0 mesmo tempo em que, consequentemente, surge um cenario de
sujeitos expectantes com cada vez mais reivindicages, inclusive diferentes e contraditorias
entre si. Diante desse contexto, Luhmann entende que a validade juridica do direito positivo
se da somente quando esse direito é capaz de reduzir a complexidade e a contingéncia
inerentes a sociedade moderna. Nas palavras de Neves (2018, p. 32): “A validade juridica
resulta da reducdo seletiva de complexidade/contingéncia mediante legiferacdo, na medida em
que as expectativas normativas selecionadas tornem-se congruentemente generalizadas”.
Luhmann concebe o direito em um sistema juridico positivo como a estrutura de um sistema
social cuja funcdo primaria é a generalizacdo e a estabilizacdo congruente das expectativas
normativas de comportamento. Para melhor compreender o que isso significa, é
imprescindivel destacar a distincdo entre expectativas normativas e expectativas cognitivas de

comportamento segundo a sociologia de Niklas Luhmann.

Na sua teoria, as expectativas cognitivas sao favoraveis ao aprendizado diante de
desapontamentos; seus expectantes “mostram-Se prontos para se adaptar a realidade, a
renunciar as suas expectativas ou alterd-las nos casos de despontamento” (NEVES, 2018, p.
23). Isso significa que, diante da frustracdo, aquele que tem uma expectativa cognitiva reage
se adaptando a realidade em dois sentidos possiveis: caso a expectativa ndo se realize, o
individuo pode abandona-la, aceitando a sua ndo realizacdo, ou pode aprender como agir de
modo diferente em uma préxima vez. Por exemplo: em uma partida de xadrez, cada jogador
tem a pretensdo de ganhar o jogo; tendo o jogador A vencido o jogador B, este pode ou aceitar
que perdeu e que sua expectativa de vencer foi, portanto, frustrada, ou pode buscar aprender
com a partida em que foi derrotado para, em uma préxima vez, buscar o atendimento de sua

expectativa.

J& as expectativas normativas implicam, “em principio, que o0s expectantes

assumam uma postura avessa ao aprendizado, ou seja, que eles ndo estejam dispostos a
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aprender diante dos casos de desapontamento” (NEVES, 2018, p. 23). Ao contrario, 0s
expectantes normativos insistem nas expectativas que possuem e protestam contra a realidade
desapontadora que se apresenta diante deles, incapazes de a ela se adaptar, seja para aceitar a
frustracdo da expectativa, seja para, aprendendo com o processo de desapontamento, buscar o

seu atendimento em um momento futuro.

Isso significa que, ao contrario do expectante cognitivo, aquele que tem
expectativas normativas ndo reage ao desapontamento com o abandono da expectativa ou a
busca de aprendizagem para satisfazer futuramente a expectativa. O expectante normativo
reage com insisténcia na afirmacdo da expectativa que foi frustrada, buscando a sua
satisfacdo. Tal reacdo de insisténcia na expectativa ocorre porque sabe-se que a parte
desapontadora da expectativa € que estava errada (por violar a norma), enquanto o expectante
normativo tem a norma assegurando (juridico-positivamente) que sua expectativa seja

atendida.

Por exemplo: um contrato que prevé obrigacdo de pagamento a uma das partes e a
obrigacdo de dar coisa certa, a outra. E possivel que, nesse contrato, haja frustracio & uma das
partes quanto & expectativa de cumprimento do contrato pela outra parte. E possivel, por
exemplo, que uma das partes pague sua obrigacdo, mas a outra ndo entregue a coisa a que
estava obrigada. Nesse caso, porém, o direito assegura que o contrato deve ser cumprido e,
portanto, aquele que teve seu direito violado poderd insistir na expectativa que possui de
receber a coisa prevista em contrato e, assim, protestar contra a realidade desapontadora que

se apresentou diante dele.

E isso o que significa, na pratica, ter uma expectativa normativa de comportamento,
e € nesse sentido que a funcdo do direito, para Luhmann, é ser um mecanismo de
generalizagdo das expectativas normativas de comportamento. “O direito deve estabilizar
essas expectativas normativas, ndo no sentido de assegurar um comportamento conforme as
normas, mas buscar uma estabilizacdo da norma mediante garantias frente aos fatos e
protegendo quem tem as mesmas expectativas” (SIQUEIRA, 2013, p. 160). Essa ¢ a funcao
exclusiva do direito para Luhmann, isto €, aquilo que apenas o direito é capa de desempenhar
em sociedade. A justica, por exemplo, pode ser buscada ndo apenas pelo direito, mas também
por meio da ética, da politica, da religido. A resolucdo de conflitos, pacificacdo social, e
outros possiveis objetivos e fungBes que o direito pode apresentar ndo séo exclusivos dele. O
que o distingue, enquanto sistema social, dos demais sistemas é justamente o fato de ser um

mecanismo de estabilizagdo das expectativas normativas de comportamento.
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Mas essa funcdo estd para além de uma possibilidade estabilizada de insistir em
expectativas normativas de comportamento que foram frustradas. O direito também generaliza
a diferenca existente entre expectativas normativas e expectativas cognitivas de
comportamento, disponibilizando a todas as pessoas de uma coletividade a diferenca entre
aquilo em relacédo a que se pode ter uma expectativa normativa e aquilo que somente se pode

esperar cognitivamente.

Diante desse panorama, Luhmann também entende que a forma com que o direito
exerce sua fungdo congruentemente generalizante de expectativas normativas de
comportamento varia de acordo com o momento histdrico. Luhmann afirma que foram trés os
principais estagios de modos especificos de o direito exercer sua funcdo normativa ao longo
da historia: (i) as sociedades arcaicas, com diferenciacGes segmentéarias, baseadas no principio
do parentesco e sem alternativas; (ii) as sociedades pré-modernas, que nao apresentam
completa diferenciacdo funcional entre os sistemas e sdo predominantemente organizadas
hierarquicamente; (iii) e as sociedades modernas, que sdo supercomplexas, supercontingentes,
abertas para o futuro e pautadas na diferenciacdo funcional dos sistemas (NEVES, 2018, p.
27).

Nas sociedades arcaicas, o direito existente € o direito da vitima; um direito
concreto e individualmente aplicado ao agressor, ao agente de determinada conduta como
meio de autodefesa da vitima ou de um cla que foi afetado por essa conduta (NEVES, 2018,
p. 28). Trata-se de uma sistematica de aplicacdo do direito em que ndo se concebe, ainda, a
ideia de um Estado de Direito e, nesse sentido, de um Estado que atrai para si 0 monopélio da
jurisdicdo para a aplicacdo do direito no caso concreto. Aqui, quem aplica o direito é a propria
vitima, numa sistematica de justica com as prdprias médos, podendo ser um meio de
autodefesa da vitima enquanto um s6 individuo, ou até mesmo de um cla que tenha sofrido

algum dano com a prética da conduta.

Nas sociedades pré-modernas, ja se tem uma institucionalizacdo procedimental,
com normas e valores abstratos e um terceiro (ndo mais a vitima) para aplicar o direito ao
caso concreto. Porém, existe aqui uma hierarquia institucional juridica cujo topo é
monopolizado pela dominacdo politica, ficando o direito, bem como os demais sistemas
sociais, abaixo dela. Desse modo, ndo se vislumbra em tal panorama de sociedade uma
relacdo autopoiética do direito, enquanto sistema autdbnomo, para com o0s demais sistemas
sociais (NEVES, 2018, p. 29), uma vez que o funcionamento e a reproducdo do sistema

juridico e de outros sistemas sociais estariam subordinados ao sistema politico.
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Luhmann estabelece que foi com a sociedade moderna que o sistema juridico
passou a ser fechado (autopoiético) e com relativa autonomia frente aos demais sistemas
sociais, como a politica e a economia, por exemplo (MADEIRA; ENGELMANN, 2013, p.
193). Abaixo, um quadro exemplificativo visando elucidar como esse traco sisttmico do
direito moderno o difere do direito existente em sociedades pré-modernas:

Sociedade pré-moderna Modernidade
Boﬂt\itq Relagdo
horizontal
Direito Politica
Sociedade .
Direito

Quadro 1

A relacdo autopoiética entre o direito e os demais sistemas sociais somente vai
existir na modernidade, mais precisamente quando a decidibilidade e a alterabilidade tornam-
se as caracteristicas principais do direito. Isso significa dizer que € na modernidade que o
direito passa a ser criado, bem como alterado, por meio de decisdo, que, segundo Luhmann, é
a atividade legiferante. Somente nesse momento é que se tem o direito como um sistema
autopoiético em relacdo aos demais sistemas sociais e, por conta disso, somente nesse
momento é possivel se falar em positividade do direito (LUHMANN, 2005, p. 154-167;
NEVES, 2018, p. 31, 47). Em sociedades pré-modernas, o direito € tido como ja existente,
seja por meio da tradicdo, seja por meio de determinada crenca religiosa ou algum ideéario
moral estatico, e entdo o processo legislativo é voltado apenas a identificacdo e compilacdo de
um direito ja vigente, ndo como uma forma de, concretizando uma decisdo legiferante, criar e
trazer validade a um direito que somente a partir disso passa a existir e ser valido. Somente ha
direito positivo quando a legiferacdo, isto é, a decisdo, torna-se o fundamento do direito; e
somente ha validade juridico-positiva quando o direito é visto de forma autbnoma perante os

demais sistemas sociais, seja para a sua cria¢do, seja para a sua modificacao.
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E importante aqui relembrar que, para Luhmann, a validade juridica do direito
positivo também se d& somente quando esse direito é capaz de reduzir a complexidade e a
contingéncia inerentes a sociedade moderna. Desse modo, o direito positivo enquanto decisao
legiferante, e cuja validade juridica se da de forma autbnoma perante os demais sistemas
sociais, exercera tal autonomia num movimento de busca pelas reducfes das complexidades e
contingencias da modernidade. Esse movimento pode ser entendido como um processo de
filtragem, um meio seletivo de destacar, dentro da multiplicidade de expectativas normativas
num primeiro momento incongruentes, as expectativas normativas de comportamento
congruentemente generalizadas (NEVES, 2018, p. 32). Isso significa que, na relacdo entre o
direito, enquanto um sistema social, e 0 seu ambiente, tudo o que do ambiente interage com o

direito se da a partir do seu codigo-binario “licito/ilicito”.

Conforme ja dito, em sociedades pré-modernas, tem-se o direito supradeterminado
pela politica. Em virtude disso, ele ndo dispde de um proprio codigo-diferenga “sim/ndo”. Isso
somente ocorre com a positivacdo do direito, que se da na sociedade moderna. A partir desse
momento, o sistema juridico detém o controle exclusivo do cédigo-diferenga “licito/ilicito” e,
com isso, passa-se a ocorrer 0 seu fechamento operacional. Dai de se entender que, com a
positividade, o direito se torna autodeterminado; um sistema autopoiético e que €
normativamente fechado, mas cognitivamente aberto, sendo normativamente fechado em

virtude do seu c6digo-binario “licito/ilicito”.

Ha uma relacéo do direito com o seu ambiente e, portanto, é dai que se afirma que,
enquanto um sistema social e em que pese seja normativamente fechado, ha uma abertura
cognitiva no sistema juridico. Ele é cognitivamente aberto na medida em que se relaciona com
0 seu ambiente. E a normatividade fechada dessa relacdo decorre do fato de que toda relacédo
do sistema juridico tida para com o seu ambiente se da com base no que € licito ou ilicito
(NEVES, 2018, p. 47). Na pratica, resulta dessa sistematica que “[...] o sistema juridico pode
assimilar os fatores do ambiente de acordo com seus proprios critérios, mas ndo ser

influenciado diretamente por esses fatores” (NEVES, 2018, p. 48).

Dentro de uma perspectiva da modernidade, essa hormatividade fechada com uma
cognitividade aberta é justamente o que possibilita ao direito, agora positivo, se adaptar ao
ambiente de rapidas e incessantes transformacgdes da modernidade, a0 mesmo tempo em que
ndo permite que o sistema juridico se confunda com o ambiente em decorréncia de sua
complexidade e rapidas transformagdes: “A capacidade de aprendizagem (dimensao

cognitivamente aberta) do direito positivo possibilita que ele se altere para adaptar-se ao
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ambiente complexo e ‘veloz’. O fechamento normativo impede a confusdo entre sistema
juridico e seu ambiente [...]” (NEVES, 2018, p. 48). Isso “ndo € outra coisa sendo o tornar
possivel, nos termos do proprio sistema juridico, a intermediagdo dessas duas orientagdes”
(NEVES, 2018, p. 48), porque, se ndo ha diferenciacdo, o que ocorre ndo é a intermediagdo

entre dois ou mais campos, mas a sua confuséo.

Existem, portanto, assimetrias no sistema juridico, mas que ndo sdo opostas a sua
autopoiese, mais precisamente, a assimetria do seu ponto de vista cognitivo, uma vez que 0s
sistemas juridicos sdo normativamente fechados, mas também cognitivamente abertos; e
aquela que se encontra no préprio interior do sistema juridico. Isso porque ndo ha violacéo da
autopoiese de um sistema se a assimetria ocorre apenas no seu interior. 1sso ndo faz com que
0 sistema deixe de ser autbnomo e de se relacionar com o seu ambiente apenas a partir de sua
sistematica interna. Seria como mudar os mdveis da casa de um individuo sem que esse
individuo deixe de ser o seu proprietario. A casa ndo passa a ser afetada por outros moradores,
outros interesses e, em virtude dessa interferéncia externa, ter sua estruturacdo interna
organizada de um modo assimétrico. A assimetria se deu no interior da casa e por a¢do do seu
proprio proprietario — em outras apalavras, a assimetria se deu no interior do préprio sistema e
sob o funcionamento também do préprio sistema. Especificamente no caso do sistema
juridico, essa assimetria interna somente serd normativa, isto é, sem afetar negativamente sua

autopoiese, quando decorrer da Constituicdo. Nesse sentido:

Para Luhmann, processos autopoiéticos sdo “necessariamente simétricos”, no
sentido de que ndo h& hierarquia na reproducdo operativa elementar do respectivo
sistema. Assimetria como negagdo da autopoiese (= alopoiese) significa, portanto,
ou a hierarquizacdo operativa entre elementos sistémicos (assimetria interna), ou a
submissdo de um sistema a outro (assimetria externa). Para o direito, simetria
significa a exclusdo de hierarquias normativas, seja no interior do sistema ou perante
determinaces externas ao sistema (por exemplo, representacfes jusnaturalistas). Do
ponto de vista cognitivo, no entanto, o direito positivo necessita construir relagdes
assimétricas com seu ambiente, quer dizer, articular disposicéo para aprendizagem.
Nesse sentido, ele forma um sistema, ao mesmo tempo, cognitivamente assimétrico
e normativamente simétrico.

Para Luhmann, porém, assimetrias internas também tém de ser introduzidas no
direito positivo por orientagdo normativa, uma vez que a Constitui¢do “interrompe o
circulo da autorreferéncia”, ou seja, ela tem de “transformar simetria em assimetria”
e com isso constitui “uma hierarquia de fontes do direito (possibilitadas no interior
do sistema juridico” e ordena “ao mesmo tempo [...] a autodescri¢do do sistema
juridico”. A esse respeito, a positividade (como autodeterminacdo) do direito exige
ndo apenas assimetrias do ponto de vista cognitivo, mas também assimetrias
normativas internas (NEVES, 2018, p. 114-115).

Assimetria €, portanto, hierarquia interna no sistema (normativa) e/ou externa entre
sistemas (cognitiva). O direito positivo, enquanto sistema social autdbnomo, necessita de

simetria, excluindo de seu interior ou de sua relacdo com o entorno hierarquias normativas.
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Porém, ha duas assimetrias que a positividade do direito exige, uma delas, aliés, interna: a
assimetria do ponto de vista cognitivo (externa) e a que estiver embasada na Constituicéo
(interna). E necessario que se tenham assimetrias internas decorrentes apenas da Constituicio

para que ocorra a propria manutencao da positividade (como autodeterminacdo) do direito.

E importante também destacar que, na teoria dos sistemas de Niklas Luhmann, a
Constituicdo € concebida como um acoplamento estrutural entre a politica e o direito. A
concepcao moderna de Constituicdo aponta para uma diferenciacao entre o direito e a politica;
nesses termos, a constitucionalizacdo seria o0 processo por meio do qual se realiza a
diferenciacdo direito/politica. Luhmann, por sua vez, entende que as constituicdes ndo seguem
os termos dessa acepcdo moderna. Para ele, a Constituicdo moderna atua, na verdade, como
um acoplamento estrutural entre o direito e a politica, ndo como o resultado de um processo

de diferenciagéo entre esses dois campos.

Isso significa que a Constituicdo possibilita a criacdo de uma via de influéncias
reciprocas permanentes entre o direito e a politica, filtrando-as, como de fato um mecanismo
de interpenetracdo ou de interferéncia entre esses dois sistemas sociais (NEVES, 2015, p.
117). Além disso, a relacédo entre tais sistemas possibilitada pela Constituicdo ndo implica que
eles deixem, por isso, de serem autbnomos; isso porque a existéncia dessa relacéo reciproca
de dependéncia e, ao mesmo tempo, de independéncia entre os sistemas juridico e politico s6
é possivel com base na formacdo auto-referencial de cada um deles (NEVES, 2011, p. 67).
Como resultado pratico dessa interpenetracdo sistémica entre o direito e a politica, tem-se a
possibilidade de solugbes juridicas serem trazidas a problemas politicos, bem assim a
possibilidade de solucdes politicas serem trazidas a problemas juridicos, aléem de assegurar
gue, nesse processo, nNdo seja violada a autonomia dos sistemas politico e juridico (NEVES,
2011, p. 66).

A Constituicdo em uma ordem juridica segundo a teoria dos sistemas de Luhmann
acaba, nesse sentido, por atuar como um mecanismo que assegura a autonomia operacional do
direito, a0 mesmo tempo em que é uma estrutura normativa resultante da propria autonomia
operacional do direito. A Constituicdo € a forma com que o sistema juridico reage a sua
propria autonomia, e é a estrutura normativa que deve substituir apoios externos, a exemplo
do direito natural. E inevitavel que parlamentares e constituintes sejam afetados por seus
valores, crengas etc. durante a elaboracdo de normas juridicas. Todavia, a funcionalidade que
a Constituicdo possui em um sistema juridico positivo moderno é no sentido de impedir que

-

critérios de natureza extrajuridica tenham uma validade imediata no sistema juridico. E
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literalmente 0 exercicio do cadigo-binério licito/ilicito (no caso
“constitucional/inconstitucional”) como meio de filtragem para que interpenetragdes
sistémicas ocorram sem que se prejudique a autonomia do sistema juridico (NEVES, 2015, p.
117). De forma imediata é que a Constituicdo impede que critérios externos a natureza
juridica tenham validade no interior do sistema juridico, por exemplo, justificativa de um
magistrado para condenar alguém a pena de prisdo com base no fato de que a conduta do réu é

considerada ilicita ou pecaminosa segundo sua religido.

O conjunto desses elementos que caracterizam o sistema juridico na modernidade é
excepcionalizado no contexto do que Marcelo Neves entende como modernidade periférica.
Mas isso ndo significa que se trata de um sistema juridico tipico de ambientes pré-modernos.
O sistema juridico da modernidade periférica continua sendo moderno, ou seja, um sistema
juridico que se caracteriza, também (a0 menos formalmente), como um sistema social
autbnomo perante os demais sistemas; cuja validade juridica reside em uma decisdo
legiferante e, portanto, que se da de forma autbnoma; e que é tipico da modernidade por se
voltar a reducdo das complexidades e contingencias inerentes a sociedade moderna. Todavia,
em virtude de uma série de fatores da realidade concreta, tais caracteristicas e finalidades
essenciais do direito positivo moderno sdo obstaculizadas em sua concretizacdo na realidade
fatica da modernidade periférica. Além disso, o direito positivo dessa modernidade ndo atua
enquanto mecanismo cuja fungédo primaria (e que o distingue dos demais sistemas sociais) € a

generalizacéo e estabilizacdo congruente de expectativas normativas de comportamento.

1.4.2 As excepcionalizacBes do sistema juridico-positivo na modernidade periférica: um

sistema juridico alopoiético

Existem especificidades e gradacbes no desenvolvimento da economia, da
efetivacdo do Estado de Direito, de politicas pablicas, do acesso a educacao e outros tantos
sistemas sociais, que possibilitam a diferenciacdo e categorizacdo de Estados-nacdes em
grupos. Paises desenvolvidos e paises em desenvolvimento, ou subdesenvolvidos, por
exemplo, foi uma subdivisdo criada pelas Na¢des Unidas para explicar a diferenca entre os
paises industrializados e os exportadores de matéria-prima no pos-Segunda Guerra Mundial,

de forma mais especifica, com base em critérios como grau de riqueza, nivel de
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industrializacio e desenvolvimento, Produto Interno Bruto (PIB), renda per capita e indice de

Desenvolvimento Humano (IDH).

Uma explicacdo socioldgica conceitual atribuida a essas diferencas é dada a partir
do dualismo “tradicdo/modernidade”. Segundo essa acepgdo, fortemente acentuada em
discussOes correntes das ciéncias sociais na Europa e nos EUA, os paises entendidos como de
terceiro mundo, subdesenvolvidos, ou em desenvolvimento somente seriam capazes de se
desenvolver a partir de um processo de modernizacdo seguindo o modelo dos paises
industrializados, desenvolvidos, modernos. Haveria, nesse sentido, uma espécie de “antes” e
“depois” que estariam caracterizados, respectivamente, nos paises ditos pré-

modernos/tradicionais e nos paises ditos modernos/desenvolvidos (NEVES, 2018, p. 99,102).

O Brasil, nessa acepcdo sociologica e naquela classificacdo das Nagdes Unidas,
poderia ser classificado, portanto, como um pais pré-moderno, tradicional, ou como um pais
subdesenvolvido, em desenvolvimento, haja vista os seus niveis de IDH, PIB etc. Mas ha uma
classificagcdo que possibilita com maior clareza caracterizar os paises do Globo tendo em vista
suas especificidades sem que, para tanto, deixe de ser reconhecido um fato: até mesmo os
paises reconhecidos como subdesenvolvidos estdo inseridos na modernidade, ou melhor, uma
das razdes de seu subdesenvolvimento € justamente a insercao desses paises na modernidade.
Trata-se da classificacdo a partir dos conceitos “modernidade central” e “modernidade
periférica”.

Marcelo Neves trabalha com as ideias de “modernidade periférica” e “modernidade
central” para explicar e diferenciar os paises inseridos na sociedade moderna, que ¢ uma
sociedade global, a partir de suas especificidades do ponto de vista econémico, juridico,
politico, educacional etc. Em primeiro lugar, segundo ele, a divisao entre modernidade central
e periférica ¢ “uma questdo econdmica que encontra espagco no ambito da discussdo sobre as
condi¢des de surgimento do capitalismo” e que tem implicagdes a todoS 0S sistemas
funcionais da sociedade (NEVES, 2018, p. 102). Nesse sentido, tendo a modernidade
emergido a partir do século XVII, o Brasil, enquanto Estado-nacdo, sempre foi um pais
inserido na modernidade global, uma vez que sua independéncia foi proclamada em 1822.
Para Neves, isso independe de o Brasil ser classificado, ou ndo, como um pais em

desenvolvimento.

Porém, existem diferentes contextos internos em cada um dos paises do Globo, e é
possivel observar que determinados paises se assemelham por sua organizacdo social dos

interesses de classe e de dominagdo, bem como pelos niveis de desenvolvimento dos seus
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diferentes sistemas sociais (direito, politica, economia etc.). A propria classificacdo das
Nacbes Unidas de paises desenvolvidos e em desenvolvimento se pauta em elementos da
sociedade que sdo concretamente verificaveis, como nivel riqueza, de industrializa¢do, o IDH.
E tanto existem tais diferencas que elas se fazem presentes até mesmo internamente entre o
grupo “em desenvolvimento” ¢ entre 0 grupo dos “desenvolvidos”, isto €, dentro do proprio
grupo dos paises em desenvolvimento, h& diversos niveis de riqueza e IDH, assim como
dentro do proéprio grupo dos paises desenvolvidos ha diversos niveis de riqueza, IDH e assim
por diante. E tendo tudo isso em vista que Marcelo Neves entende serem mais adequadas as

classificagdes “modernidade central” e “modernidade periférica”:

N&o se deve [...] interpretar a distincdo ora apresentada entre centro e periferia como
simplificacdo grosseira (caso de algumas variantes da teoria da dependéncia), como
se com ela a multiplicidade da sociedade mundial atual fosse deixada de lado: a
relacdo “centro/periferia” reproduz-se entre 0s paises periféricos e tanto no interior
das “nagdes periféricas” quanto das “nagdes centrais”. Por outro lado, os diferentes
tipos dos contextos internos de interesses de classe e de dominagdo implicam formas
distintas de integracdo dos paises periféricos na sociedade mundial; além disso, as
particularidades locais e regionais atuam como fatores do desenvolvimento;
ademais, os diferentes sistemas funcionais encontram-se em niveis de
desenvolvimento muito diferentes também no plano regional. Sem deixar de
considerar tudo isso, pode-se seguramente usar o par de conceitos “centro/periferia”,
gue em ultima instancia refere-se a uma divisdo dicotdmica e hierarquica da
sociedade mundial, e assim introduzir o conceito de “modernidade periférica” como
construgdo “tipico-ideal” analiticamente muito fecunda (NEVES, 2018, p. 103).

N&o é, todavia, somente a partir da classificacdo adotada pelas Nagdes Unidas —
paises desenvolvidos e em desenvolvimento — e dos critérios utilizados para tanto que
Marcelo Neves se pauta para classificar Estados-nagdes como integrantes da modernidade
central ou da modernidade periférica. Ainda que Marcelo Neves expressamente reconheca
existirem niveis de desenvolvimento muito diferentes entre 0s paises, até mesmo no plano dos
proprios paises periféricos e entre os sistemas sociais de um mesmo pais, conforme citacao
acima, ele também realiza uma andlise socioldgica a partir da teoria dos sistemas de Niklas
Luhmann para compreender os elementos essenciais que definem um pais como de
modernidade central ou de modernidade periférica. Para Marcelo Neves (2018, p. 101): “a
questdo do ‘desenvolvimento’ versus ‘subdesenvolvimento’ diz respeito, fundamentalmente, a
duas dimensdes” que, na verdade, sdo “sincronicas da sociedade moderna (mundial), ou seja,
de uma cisdo da modernidade em centro e periferia”.

¢

Inicialmente, cabe dizer que o par antagénico “‘centro/periferia’ ora empregado
remete a uma divisdo funcional da sociedade mundial, orientada primariamente pela

economia, mas também a uma relagdo de suprainfraordenacdo entre ‘sociedades parciais’
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fundadas primariamente na politica e no direito” (NEVES, 2018, p. 105). Em nota de rodapé a
essa mesma citacdo, Marcelo Neves explica o que é uma sociedade parcial. Ela “inclui todas
as comunicacOes que se desenvolvem especificamente no interior de uma sociedade regional
ou nacional fundada primariamente nos dominios juridico e politico”; mas isso ndo significa
negar que a sociedade moderna mundial ¢ “orientada primariamente pelo sistema econémico.
Com essas restricdes, sdo empregadas aqui, no plural, as expressdes ‘sociedades regionais,
sociedades nacionais e sociedades parciais’” (NEVES, 2018, p. 105), sendo as parciais,
conforme ja dito, fundadas primariamente nos dominios juridico e politico. Pode-se dizer,
portanto, que a sociedade mundial se vé orientada como um todo primeiramente pela
economia, enquanto as sociedades parciais (em periferias e centros) sdo fundadas na politica e

no direito enquanto o que primariamente as distingue.

Para alem de uma mera diviséo diferencial, centro e periferia mantém entre si uma
relacdo funcional sisttmica na qual diferentes sistemas sociais se interpdem. Nessa
interrelacdo, o elemento responsavel por caracterizar determinado pais como periferia, e ndo
como centro, € a existéncia de um bloqueio autopoiético dos sistemas juridico e politico por
outros sistemas sociais nos paises que sdo de modernidade periférica. Além disso, nessa
modernidade, a reproducao autopoiética dos sistemas juridico e politico € bloqueada ndo s
por outros subsistemas funcionais, mas também por sistemas regionais juridico-politicos do
centro. Um exemplo do primeiro caso: direito sendo blogqueado em sua reproducao
autopoiética pela politica ou relagdes de poder. Um exemplo do segundo caso: a intervencgéo
politica dos EUA em golpes de Estado da América Latina no século XX°®. E interessante
notar, alias, que o préprio iniciar do Brasil enquanto um Estado-nacdo independente e
autbnomo dependeu de forte influéncia de outro pais integrante do centro da modernidade

global e, talvez, a época, um dos simbolos “ideais” da modernidade: a Inglaterra:

Portugal, a patria-méae, demorou a aceitar a Independéncia [do Brasil], e s6 0 fez em
1825. Néo é preciso ser oraculo para adivinhar que a Inglaterra se ofereceu para
intermediar as negociac¢des, enviando um representante especial, Sir Charles Stuart,
com o fito de conseguir, em Portugal, os termos de negociacdo para a independéncia
do Brasil. Comecava entdo uma série de conferéncias em Lisboa, [...]
(SCHWARCZ; STARLING, 2018, p. 229).

6 Em artigo Os Estados Unidos diante do Brasil e da Argentina: os golpes militares da década de 1960, Mario
Rapoport ¢ Rubén Laufer (2000) analisam “de forma comparada os golpes de Estado que derrubaram Jodo
Goulart no Brasil (1964) e Arturo Illia na Argentina (1966), enfocando especialmente a influéncia norte-
americana nestes episodios. Esta analise permite vislumbrar uma série de nuancas sobre os contextos, interesses
internos e prioridades da politica externa dos Estados Unidos, demonstrando que, além das especificidades,
circunstancias, motivacdes e lutas internas, ambos 0s movimentos estavam inseridos em uma estratégia Unica,
aplicada na época em toda a América Latina”.
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A reprodugdo autopoiética dos sistemas sociais em modernidade periférica ndo esta
imune a uma hipertrofia do que esta no seu ambiente, inclusive outros sistemas, em
detrimento da sua prépria autonomia e sistematica interna. “[A] autorreproducdo operativa
elementar da politica e do direito nas respectivas sociedades regionais [periféricas] é
incessantemente interrompida pelo sistema econdmico e por outros sistemas juridico-politicos
‘nacionais’ (Estados)” (NEVES, 2018, p. 106), bem como pela hipertrofia de outros sistemas
sociais dos proprios paises de modernidade periférica. Nota-se que a ideia luhmanniana de um
sistema autopoiético, autorreferente e heterorreferente, ndo se faz presente no sistema juridico
da modernidade periférica. Trata-se de um sistema juridico que ndo €, de fato, autopoiético,
razdo pela qual Marcelo Neves também se refere a ele como um sistema juridico
“alopoiético”. Do grego antigo, “alopoiese” ¢ etimologicamente origindria de “6AAog” ou
“allos”, que significa “outro”, “diferente”, juntamente de “moiw” ou “poieo”, que significa
“criar”, “construir”. Desse modo, trata-se da caracteristica de um sistema que néo € capaz de
reproduzir por si proprio (auto-reproduzir-se), bem como cujo produto de sua operagao nao é
ele préprio:

Com a alopoiese, ndo podemos falar em um sistema social consolidado, pois fica
prejudicado o entendimento desses sistemas como autdnomos, fechados
operacionalmente e auto-referentes, além de eventualmente titulares de um meio de
comunicacdo simbolicamente generalizado. Nestes sistemas, tanto a auto-referéncia
basal como a reflexividade, ou auto-referéncia processual, e a reflexdo sdo
prejudicadas e o limite entre sistema e ambiente fica obscurecido. Sistemas
alopoiéticos ndo séo capazes de reinterpretar as determinag¢fes ambientais de acordo
com seus proprios codigos internos de operagdo (NEVES, 2005, p. 69).

Em decorréncia dessa hipertrofia de outros sistemas sociais em detrimento da
autonomia do sistema juridico e da politica, os paises de modernidade periférica acabam se
tornando hipercomplexos e hipercontingentes, em certos aspectos ainda mais complexos e
contingentes que as sociedades ditas do centro (NEVES, 2018, p. 106). Rememorando aqui
que uma das funcdes essenciais do direito positivo moderno, na teoria dos sistemas de
Luhmann, € a sua criacdo, por meio da decisdo, e a aplicacdo positivada da norma para reduzir
as complexidades e contingencias da modernidade, uma vez que, na modernidade periférica, a
autonomia do sistema juridico, e do politico, é afetada pela hipertrofia de outros sistemas
sociais, tem-se obstaculizada a capacidade normativamente fechada e cognitivamente aberta
do sistema juridico para filtrar, dentro da multiplicidade de expectativas normativas da
realidade num primeiro momento incongruentes, as expectativas normativas de

comportamento congruentemente generalizadas.
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Como um dos resultados préaticos de tal fendbmeno sistémico alopoiético, os paises
de modernidade periférica ndo apresentam uma inclusdo generalizada da populacdo nos
distintos sistemas funcionais da sociedade. Nem todos tem acesso ao direito, a politica, a
economia, ou melhor, ha esse acesso, porém de forma extremada em diversos niveis de
desigualdade e com as relagOes tidas para com cada um desses sistemas estabelecidas de
forma inversa (conforme tratado em Capitulo 2). Séo regides, portanto, em que ndo se tém
uma autonomia sisttémica e uma diferenciacdo funcional do sistema juridico para com o0s
demais sistemas solidamente constituida (NEVES, 1994, p. 66; 2015, p. 114).

Em sintese, pode-se dizer que o sistema juridico da modernidade periférica se
caracteriza por uma interpenetracdo destrutiva de outros codigos binarios de outros sistemas
(governo/oposicao; ter/ndo-ter; poder/ndo-poder etc.) ou sistemas regionais juridico-politicos
do centro em detrimento da autonomia (reproducdo autopoiética) do sistema juridico e,
consequentemente, do uso de seu codigo-binario licito/ilicito em sua abertura cognitiva com
fechamento normativo. Em alguns momentos, 0 movimento inverso também ¢é tipico do
sistema juridico periferico (NEVES, 1994, p. 264), mas sempre ha uma confusdo e
sobreposicdo dos cddigos-binarios de cada um dos sistemas sociais — em detrimento da
autonomia de outro(s) — nessa relacéo entre periferia, outros subsistemas sociais e sistemas
regionais juridico-politicos do centro: “[...] trata-se de cddigos e programas/critérios que,
difusamente, misturam-se e isolam-se, cruzam-se sem se acoplarem e sobrepdem-se uns aos
outros” (NEVES, 2018, p. 108).

O Brasil esta inserido na modernidade periférica, de modo que seu sistema juridico
é generalizadamente blogueado em sua autorreproducdo por injuncGes heterbnomas de
cddigos-binarios de outros sistemas e por particularismos difusos. O sistema juridico
brasileiro como um todo, por ser de modernidade periférica, apresenta essa caracteristica, bem
como todas as nuances ai inseridas, conforme retratado ha pouco. Desse modo, uma série de
problemas presentes na sociedade brasileira no que diz respeito ao descumprimento
generalizado de normas juridicas, ou a sua ndo positivacdo generalizada, se insere justamente
no contexto da sobreposicdo de codigos-binarios de diversos sistemas em detrimento da

autonomia do sistema juridico que ocorre no Brasil, enquanto pais de modernidade periférica.

Dentre esses problemas sociais, um dos que mais se faz e se fez, historicamente,
presente na sociedade brasileira é a corrupcdo na Administragdo Publica. O sistema juridico
positivo Brasileiro como um todo ndo € concretizado. O seu codigo-binario licito/ilicito ndo é

concretizado na realidade, porque outros cddigos estdo ai inseridos; isso em varios ambitos,
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dentre eles o proprio contexto da Administragdo Publica. E possivel perceber, entfo, que a
corrupcao na Administracdo Publica brasileira esta inserida no ambito maior da modernidade
periférica e que, na verdade, ela apresenta os mesmos elementos do problema da positivacdo

do sistema juridico periférico, porém, analisados de uma perspectiva mais isolada.

Supondo-se, por exemplo, um caso em que se teve desvio de dinheiro publico na
construgdo de um hospital municipal ou de uma escola municipal para criangas em um local
de modernidade periférica e as respectivas expectativas normativas de comportamento nao
foram atendidas. Nesse caso, o sistema juridico, que esta positivado, ndo € concretizado
porque outros cédigos binérios prevalecem em detrimento da autonomia do sistema juridico,
que teria a legitimidade, pela decisdo legiferante, de fazer valer o direito no caso concreto.
Isso se da, porém, de forma generalizada, ndo se tratando de uma mera ineficacia do direito
em um ou mais casos concretos em especifico. Codigos-binarios ter/ndo-ter, poder/ndo-poder
acabam por obstaculizar generalizadamente que o licito seja aplicado e que expectativas
normativas de comportamento frustradas sejam atendidas em casos como o desse exemplo, de

corrup¢do na Administracdo Publica.

Mas a corrupcdo brasileira possui uma peculiaridade. E uma corrupgio que se
apresenta de forma estrutural (conforme ja demonstrado no Capitulo 1.1.2). Ela pode ser
explicada a partir de diferentes, mas ndo necessariamente excludentes, acepcdes, dentre elas,
como um fendmeno essencialmente dependente de um aparato paralelo ao Estado legal.
Aliado a empreiteiras, tal aparato desenvolveu sofisticados mecanismos e esquemas de desvio
e lavagem de dinheiro pablico, de ocultacdo de transacdes financeiras ilicitas e estratégias de
elisdo fiscal de entidades, bem como irrigando partidos politicos em troca de apoio. Também
reside aqui o elemento da cooptacdo de movimentos estudantis e sociais para exprimir uma
roupagem ideoldgica legitimadora, ainda que de forma indireta, a tal aparato paralelo; e
sempre sob o simbolico pretexto de reivindicacdes de demandas legitimas, a exemplo da
reforma eleitoral. Tém-se aqui, portanto, meios de angariar enriquecimentos ilicitos de
dinheiro publico pela pratica de atos de corrupcdo, seja a agentes do Estado, seja a
particulares, e, a0 mesmo tempo, meios de legitimar aqueles que integram tal aparato paralelo
ao Estado legal sob a justificativa de que estariam defendendo pautas necessarias ao bem da

coletividade.

Outra forma de se conceber a corrupcdo estrutural é do ponto de vista de sua
extensdo. Seria, nessa acepcao, estrutural a corrupcdo administrativa que ocorre por todo o

territério nacional e que se insere, também, em todos os Poderes da Republica e em todos os
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niveis de governo, em partidos politicos, envolvendo tanto agentes publicos e politicos,
quanto do setor privado. E, por assim dizer, uma forma de se conceber a corrupgao estrutural
como aquela que se apresenta quase que de forma ramificada por toda a estrutura estatal, em
todos os entes federativos, em todos 0s poderes e em ambito nacional.

Com base na ultima acepcéo que foi apresentada, a corrupcao estrutural existe em
uma sociedade quando hé incertezas a respeito da existéncia ou uso de meios de controle para
0 impedimento de atos de corrup¢do na Administracdo Publica, bem como para a
responsabilizacdo dos agentes envolvidos no seu cometimento. Ha, nesse caso, uma espécie
de ndo-saber por parte da sociedade se, quando ocorrer a pratica de corrupcdo, ela sera
impedida, resolvida ou se haverd a responsabilizacdo dos envolvidos; seria um estado de
inseguranca quanto a positivacao juridica de normas voltadas ao controle, impedimento e
responsabilizacdo por atos de corrupcdo administrativa. Também a existéncia de um
republicanismo instavel e de normas cuja criacdo e aplicacdo sdo tendenciosas constitui

elemento caracteristico dessa acep¢éo de corrupcao estrutural.

Toda essa conjuntura de atributos possiveis para definir o que é corrupc¢éo estrutural
ganha sentido quando considerada a realidade brasileira. Além da relagdo fundamental, que ha
pouco foi explicada, entre a corrupcdo na Administracdo Pablica e o sistema juridico no
Brasil enquanto pais de modernidade periférica, algumas das consequéncias das
particularidades desse sistema juridico parecem se relacionar diretamente com as
caracteristicas da corrupcdo no Brasil que a definem como uma corrupcao estrutural, o que

sera verificado nos capitulos a seguir.

Marcelo Neves explica que, por se encontrar em modernidade periférica, o sistema
juridico brasileiro se relaciona com a realidade concreta produzindo, bem como a partir de,
determinados fendmenos especificos dessa realidade. Analisando a conjuntura de sua obra, é
possivel identificar que, do problema da interferéncia e sobreposicdo de diferentes sistemas
sociais em detrimento da autonomia do sistema juridico, produz-se na modernidade periférica
os fenbmenos inseguranca juridica; a relacdo sobreintegrados/subintegrados; e 0 nominalismo
e instrumentalismo constitucionais. Nos capitulos a seguir, cada um desses fenbmenos sera
analisado em sua relacdo com o problema da corrupgéo estrutural no Brasil e visando atender

aos demais objetivos especificos que foram estabelecidos nesta pesquisa.
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2 A SOBREINTEGRACAO DOS AGENTES DA CORRUPCAO ESTRUTURAL NO
BRASIL

Como uma das consequéncias da modernidade periférica, Marcelo Neves entende
que ela produz o que ele denomina de “subintegracdo” e ‘“‘sobreintegracdo”. Ambas sdo
resultado da modernidade e ambas sdo formas especificas de individuos se relacionarem com
0s sistemas sociais modernos existentes — economia, direito, politica, educacéo etc. — a partir

da ndo edificacdo de sistemas sociais interpenetraveis de forma autopoiética.

A comecar pela condicdo de subintegracdo, uma de suas caracteristicas € a
“dependéncia dos critérios do sistema (politico, econdmico, juridico etc.) sem acesso as
suas prestacdes” (NEVES, 2011. p. 173), ou seja, ao mesmo tempo em que os subintegrados
dependem do subsistemas sociais politica, economia, direito etc., eles ndo possuem acesso as
prestaces que esses sistemas asseguram. Falta, portanto, aos subintegrados a expectativa da
inclusdo, que, na teoria dos sistemas de Luhmann, tem justamente o significado de depender
dos sistemas sociais e, a0 mesmo tempo, ter acesso a eles (LUHMANN, 1998, p. 25;
LUHMANN, 2007, p. 492). A subintegracdo se da a partir de um bloqueio pratico que recai
sobre determinados individuos e, a partir dai, 0s obsta do acesso positivo aos sistemas sociais

modernos existentes — economia, direito, politica, educacéo etc.

A “marginalidade” nd3o é para ser entendida como ndo integracdo ou “ndo
pertencimento”, nem simplesmente como disfuncionalidade setorial. Ela forma, pelo
contrario, um tipo especifico de integracdo na sociedade periférica. Sob uma
perspectiva sistémico-tedrica, “marginalidade” significa uma subintegracdo social
difusa e muito instdvel de grande parte da populacdo nos diferentes sistemas
funcionais, que se intensifica com a modernizagdo periférica. “Subintegragdo”
significa aqui bloqueio pratico do acesso positivo (= no préprio interesse do agente)
aos sistemas sociais modernos existentes (economia, politica, direito, educacao etc.),
os quais entdo afetam os “marginalizados” apenas negativamente (por exemplo,
como devedor, ndo como credor; como réu, ndo como autor) (NEVES, 2018, p.
109).

Nota-se que a subintegracdo consiste, mais precisamente, em uma forma especifica
de integracdo ao sistema da sociedade periférica. Nao € que esse sistema nado se relaciona com
os subintegrados. Ha, sim, uma relacdo entre sistema da sociedade periférica e subintegrado,
mas é uma relacdo que o torna afetado apenas negativamente, fazendo-o devedor em vez de
credor, réu em vez de autor e assim por diante. E, pois, “marginalizado” nio no sentido literal
de “ser ruim”, embora também o seja, mas o sentido aqui ¢ de inversdo, de uma afetacio

negativa do sistema. Além disso, é importante destacar que o subintegrado € marginalizado
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apenas em relagdo ao gozo dos seus “direitos fundamentais  constitucionalmente
declarados”, porque, quanto aos “deveres e responsabilidades impostas pelo aparelho
coercitivo  estatal”, os subintegrados nido estdo deles liberados, ‘“submetendo-se

radicalmente as suas estruturas punitivas’”” (NEVES, 2012, p. 248).

Marcelo Neves (2018, p. 110) aponta, entdo, que a “marginalizagdo” ou
“subintegracdo” pode ser designada como “exclusdo”, com base em Luhmann. Ha individuos
que sdo excluidos do acesso positivo aos sistemas sociais modernos existentes, enquanto ha
outros que se encontram incluidos no acesso positivo aos sistemas sociais modernos
existentes. Ambos estdo inseridos na modernidade e com o sistema da sociedade moderna se
relacionam; o que os difere toca ao modo como se da essa relacdo: se de forma positiva
(sobreintegrados), ou de forma negativa (subintegrados).

Ha uma exclusio que € inerente a relagio entre os sistemas sociais. E uma exclusio
que diz respeito a propria autonomia dos sistemas. Mediante acoplamentos estruturais,
sistemas se comunicam entre si, se reproduzem e, com isso, geram diferenciacao funcional da
sociedade. Mas os acoplamentos estruturais ndo implicam a violacdo da autonomia de cada
um dos sistemas. Eles se relacionam a partir de sua prépria sistematica interna e seus proprios
cddigos-binarios com os sistemas do seu entorno, de modo a manterem sua autonomia. Ha um
fechamento operacional com uma abertura cognitiva. Em decorréncia pratica disso, ndo ha,
por exemplo, relacdo entre os sistemas juridico e econémico, quando autbnomos, que nao
possua limites de atuacdo. Ha uma barreira até a qual o sistema juridico pode se comunicar
com 0 econdmico e vice-versa, porque, mudando-se de sistema, hd uma mudanca do codigo e,

com isso, submete-se a uma nova revalorizagéo:

E o proprio sistema que regula o seu acesso, portanto. Ora, é claro que a Economia
pode financiar a Ciéncia, mas ndo poderd produzir verdades [...]. No mesmo
sentido, o Direito pode reconhecer o direito a salde a certa pessoa; porém, nao
podera garantir-lhe a salide, somente o sistema da Salde podera fazé-lo. Igualmente,
o Direito somente podera reconhecer o direito ao crédito e, evidentemente, adotar
medidas para efetivar tal direito; contudo, em Ultima analise, 0 crédito somente
podera ser garantido pela Economia. Nesses termos, somente haveria o instituto da
insolvéncia e o direito ao crédito (RIBEIRO; RIBEIRO, 2016, p. 123).

7 Marcelo Neves, nesse excerto, usa o termo “estruturas punitivas”, mas deve aqui ser considerada ndo apenas a
forma como os subintegrados se relacionam com o aparelho Estatal de aplicacdo da sangdo-crime. Neves,
inclusive, fala sobre os “marginalizados” (subintegrados) serem afetados “apenas negativamente (por exemplo,
como devedor, ndo como credor; como réu, ndo como autor)” (NEVES, 2018, p. 109); ou seja, o subintegrados
estd numa posi¢do de afetagdo negativa pelos sistemas sociais periféricos ndo apenas do ponto de vista do direito
penal, mas também na relagdo contratual de credor-devedor, na relacdo processual de autor-réu e assim por
diante, além de ndo ser negativamente afetado apenas pelo sistema juridico, mas também pelo politico, pelo
poder etc.
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Mas a excluséo que ocorre nas sociedades de modernidade periférica é num sentido
diverso da exclusdo que é prépria a relacdo entre os sistemas sociais. Na modernidade
periférica, a exclusdo se da na relacdo entre os individuos e os sistemas sociais (lembrando
que, de acordo com Luhmann, os individuos ndo integram o sistema sociedade — em Capitulo
1.2), e a exclusdo que deveria existir entre os sistemas sociais nas suas inter-relagcdes, na
verdade ndo existe, porque h4 uma hipertrofia de outros sistemas sociais em detrimento da
autonomia dos sistemas juridico e politico. Portanto, nos paises de modernidade periférica,
ocorre 0 oposto da exclusdo que decorre da autonomia dos sistemas sociais; em modernidade
periférica, ndo ha completa autonomia nos sistemas sociais e, em decorréncia disso, ndo ha
uma diferenciacdo funcional integral entre eles (NEVES In: NAFARRATE; MANSILLA,
2011, p. 214).

A exclusdo existente nos paises de modernidade periférica diz respeito, na verdade,
a uma exclusdo dos individuos para com os sistemas da sociedade — economia, direito,
politica, educacdo etc.; e sdo pessoas que se encontram inseridas numa sociedade que €
global. Desse modo, a exclusdo que ocorre na modernidade periférica é da comunicacdo de
acesso positivo de tais individuos aos sistemas sociais existentes na modernidade global, e
ndo somente aos sistemas sociais das respectivas nagoes e localidades territoriais em que eles
se encontram (MATTHEIS, 2012, p. 638).

Do ponto de vista juridico, os subintegrados se relacionam com o direito, ou
melhor, o direito se relaciona com os subintegrados néo lhes trazendo uma estabilidade das
expectativas normativas de comportamento, bem como ndo realizando um fechamento
operacional normativo com uma abertura cognitiva, que possibilitariam, ambos, reduzir a
complexidade e a contingéncia inerentes a sociedade moderna. A relacdo entre o direito e 0s
subintegrados na modernidade periférica €, portanto, exatamente o opostos do que se entende

como positivacdo juridica segundo Luhmann:

Se o sistema estruturar de forma adequada a complexidade de seu respectivo
ambiente, criar-se-4 uma positiva (relativamente segura) flexibilidade e abertura
para o futuro. Se, ao contrario, os sistemas sociais falharem nessa determinagéo da
supercomplexidade de seu ambiente (como ocorre incontestavelmente nas
sociedades periféricas), resultardo entdo flexibilidade negativa (relativamente
desorganizada) e contingéncia/abertura para o futuro negativa (relativamente
incontroldvel), ou seja, faltara seguranca social. Assim, por exemplo, um casal, sob
condigdes econdmicas instaveis, ndo pode estar seguro de que a familia podera ser
sustentada com orcamento doméstico mensal (se algo assim for possivel), um
subempregado que foi roubado ndo podera estar seguro de que possa contar com um
“bom” (do ponto de vista juridico ou constitucional) tratamento caso preste queixa
na policia, o vencedor das elei¢cBes ndo pode estar seguro de que assumira o cargo (a
ameaca de um golpe esta sempre presente!) (NEVES, 2018, p. 110).
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Por conta de existir uma série de problemas estruturais do ponto de vista social,
juridico, institucional, politico e econdmico nas sociedades periféricas, isso implica uma
restricdo na possibilidade de os individuos poderem exercer direitos que sdo seus. Por
exemplo: a falta de recursos e de uma boa administragdo na gestdo de um colégio publico de
determinado municipio implica problemas no &mbito do exercicio, por parte de seus alunos,
do seu direito constitucionalmente assegurado a educacdo (art. 6°, CF/88). Tem-se, assim, ndo
apenas um problema localizado em um ambito social; forma-se, a partir dai, também um
aumento da inseguranca juridica, mais precisamente, da inseguranca da estabilidade das
expectativas normativas de comportamento em virtude de uma caréncia de estruturacdo
adequada do sistema juridico perante a complexidade da realidade que se presenta. Como ha
uma serie de irregularidades juridico-sistémicas nas sociedades ditas periféricas, também ha

uma incontrolavel inseguranca juridica generalizada nessas sociedades:

[...] observa-se em relagdo a “sociedade” periférica que: de fato, o sistema de
trénsito ndo funciona muito bem (buracos, falta de placas de trénsito, composicao
limitada de redes etc.) e, por isso, permite uma mobilidade apenas limitada; esse
sistema, contudo, € sempre colocado em questdo no todo e em parte; sempre se deve
“esperar” por alteragdes estruturais e também surpreendentes; além disso, em virtude
de irregularidades, falta de sinalizacdo, defeitos de pavimentacgdo etc., aumentam as
possibilidades no interior do sistema existente, elevando assim também o nivel de
contingéncia durante a viagem. Do ponto de vista da teoria da acdo, essa situacao
ilustrativa implica, em parte, rigidez, ou seja, baixa mobilidade ou liberdade de
escolha. Numa perspectiva sistémico-tedrica, no entanto, ela significa, claramente,
um elevado grau de inseguranca, flexibilidade desordenada e abertura negativa para
o futuro: falta estruturacdo adequada da complexidade (NEVES, 2018, p. 111).

Outro ponto importante na caracterizacdo dos subintegrados é que, nas sociedades
de modernidade periférica, os direitos humanos que lhes sdo formalmente assegurados
possuem intensa dificuldade na sua positivacdo, notadamente no que diz respeito a sua
concretizacdo voltada a promocdo da inclusdo social (NEVES In: NAFARRATE;
MANSILLA, 2011, p. 214). “Os ‘marginalizados’ tornam-se subintegrados porque o0s direitos
fundamentais ndo fazem diferenga no horizonte de seu agir e vivenciar’. Tais sujeitos, “em
diferentes niveis e aspectos (quer dizer, a maioria da populacdo), tornam-se [integrados] no
sistema como devedores, réus etc., ndo como detentores de direitos, autores no processo etc.”.
Eles sao “de fato, dependentes do sistema”, mas, a0 mesmo tempo, “ndo t€m acesso (no
sentido positivo) a suas prestagoes” (NEVES, 2018, p. 132). Trata-se de “amplos setores da
populagdo” que “sdo socialmente obstruidos de se integrar positivamente (quer dizer, em
beneficio de suas necessidades ou interesses) no sistema constitucional” (NEVES, 2018, p.

134).
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Assim como os subintegrados sdo negativamente afetados pelos sistemas sociais da
modernidade e se encontram inseridos na modernidade global, mais precisamente, na
modernidade periférica, h4 ainda outros individuos que também se encontram inseridos na
modernidade periférica, mas que — ao contrario dos subintegrados — ndo sdo afetados
negativamente pelos sistemas sociais. Sao individuos afetados positivamente pelos sistemas
sociais e que, além disso, podem ser enquadrados em dois campos especificos de “inclusdo”.
A inclusdo de individuos dentro da teoria dos sistemas de Niklas Luhmann significa, de
maneira geral, que eles sdo socialmente considerados pelos sistemas sociais , isto €, que
sistemas sociais, mediante sua sistematica interna propria, e sem violacdo de suas respectivas
autonomias, reconhecem socialmente que tais individuos existem (em seu entorno) e com eles
se relacionam (LUHMANN, 2007, p. 492).

O outro campo de inclusdo existente na sociedade moderna global é tipico das
sociedades de modernidade periférica. Trata-se do que Marcelo Neves denomina de
“sobreintegra¢io”. E o polo oposto da subintegra¢do, uma vez que, enquanto os subintegrados
dependem dos sistemas sociais (politica, direito, economia etc.), mas ndo tem acesso as suas
prestacOes, 0s sobreintegrados ja gozam de “acesso aos beneficios do sistema [, porém,] sem
dependéncia de suas regras e critérios” (NEVES, 2011. p. 173). Além disso, a0 mesmo tempo
que suas caracteristicas e implicaces incidem em polos contrarios, a sobreintegracdo esta

diretamente atrelada a condicdo dos subintegrados:

A subintegracdo das massas é insepardvel da sobreintegracdo dos grupos
privilegiados, os quais, sobretudo na forma de “classe estatal/burguesia estatal” ou
com base nela, executam agdes que minam e violam a Constituigdo. Ainda que eles
invoquem [...] de modo regular o texto constitucional democrético, a tendéncia é que
a Constituicdo ndo seja levada em conta quando colocar limites significativos ao
espaco de possibilidades politicas e econdmicas de sua agdo (NEVES, 2018, p. 133).

Trata-se, portanto, de um grupo de pessoas privilegiadas e que violam
generalizadamente a Constituicdo. Elas chegam até mesmo a invoca-la, a considerar a
validade e positivacdo do texto constitucional, porém, somente na medida em que o texto
constitucional ndo vad de encontro com seus interesses pessoais: “A Constituicdo ndo atua,
entdo, como horizonte do agir e vivenciar juridico-politico dos detentores do poder, mas como
uma oferta a ser usada, abusada ou desusada por eles conforme a constelacdo concreta de
interesses” (NEVES, 2018, p. 133). A Constitui¢do, portanto, €, sim, concretizada em alguma
medida em relagdo aos sobreintegrados, s6 que essa medida € justamente o limite em que a
concretizacdo constitucional passa a afetar negativamente os interesses dos que estdo em

condicdo de sobreintegracao:
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O texto constitucional é concretizado, desde que o0s interesses dos grupos
privilegiados, no interior do pais e no exterior, ndo sejam comprometidos.
Constitucionalidade contra os interesses dos latifundiarios, das multinacionais, da

[T9-3

“burguesia estatal”, dos “testas de ferro” etc. seria politicamente “ndo
recomendavel”, “inadequado ao ambiente” (NEVES, 2018, p. 133).

Vale ainda destacar que os interesses particulares dos sobreintegrados séo um limite
para a concretizacdo constitucional também entre eles mesmos, isto é, entre os proprios
sobreintegrados: “[...] entre os sobreintegrados também ocorrem conflitos juridicos no plano
constitucional e, ndo raramente, sdo resolvidos conforme o direito. [...] se, desse modo, 0
status quo social for ameacado, eles tendem a empregar férmulas de reconciliagdo que minam
ou violam a Constituicdo” — sendo “minar” a incidéncia de danos indiretos ao direito
constitucional (evasdo constitucional), e “violar” implica ofensas diretas e regulares contra os
preceitos constitucionais (NEVES, 2018, p. 134). Em decorréncia disso, a responsabilizacdo
juridica pela prética de ilicitos fica comprometida aos sobreintegrados. A impunidade, quando
legalmente indevida, é assim ocasionada, tendo como principais causas de sua ocorréncia a
existéncia de privilégios econémicos, sociais, de classe ou status; apadrinhamento politico;
troca de favores; concessdes baseadas em amizade, interesses politicos ou trocas ilicitas, além
de outros (NEVES, 2011, p. 161).

Percebe-se, pois, que os sobreintegrados, ao mesmo tempo que podem gozar dos
direitos e garantias fundamentais assegurados na Constituicdo, ndo se vinculam aos deveres e
responsabilidades impostos pelo sistema juridico. E exatamente o contrario do que ocorre com
0s subintegrados. Estes ndo gozam, de forma generalizada, dos direitos e garantias
fundamentais, mas estdo vinculados aos deveres e responsabilidades impostos pelo sistema
juridico; os sobreintegrados, por sua vez, gozam dos direitos e garantias fundamentais, mas
ndo se vinculam aos deveres e responsabilidades impostos pelo sistema juridico. Dai Marcelo
Neves apresentar que nem um, nem outro sdo cidaddos integralmente. Os subintegrados néao
sdo cidaddos de fato e integralmente em razdo de ndo serem abarcados pelo sistema juridico
do ponto de vista de efetivacao dos seus direitos e garantias fundamentais. Os sobreintegrados
tém assegurado esse acesso e protecdo juridica efetivos, mas sdo privados da vinculacdo as
responsabilidades e deveres do sistema juridico e, por isso, também ndo sdo cidaddos.
Cidadania, como meio “politico-juridico de inclusdo social, pressupfe igualdade ndo apenas

em relagdo aos direitos, mas também a respeito dos deveres” (NEVES, 2012, p. 254).

A igualdade juridica é generalizadamente violada em paises de modernidade

periférica porque ha nessas sociedades os subintegrados e os sobreintegrados. Na acepcédo de



63

Neves, igualdade juridica ndo representa uma busca, a partir o direito, pelo aniquilamento das
diferencas culturais, politicas, religiosas, educacionais, econdmicas. A igualdade juridica
significa que, apesar de tais e todas as demais diferencas existentes entre os individuos, elas
ndo devem exercer um controle operativo sobre o direito, de modo que ele néo seja aplicado
em intensidade diversa, ou mesmo n&o aplicado, conforme as diferencas daqueles que gozam
de direitos ou precisam cumprir deveres juridicos. H& igualdade juridica, pois, quando 0s
individuos sdo tratados de forma igualitaria perante o direito, independentemente de suas
diferencas, bem como quando o direito se aplica para reduzir desigualdades injustas da
realidade (NEVES, 2009, p. 67-69).

Como um dos elementos caracteristicos da estrutura social de desigualdade juridica
na modernidade periférica, 0s sobreintegrados sdo totalmente contrarios a reformas
normativas e institucionais que vao de encontro aos seus privilégios: “Reformas sociais no
interior da ‘ordem constitucional’ sdo caracterizadas como subversivas, na medida em que se
coloquem na pauta a abolicdo de privilégios ou a introdugcdo de medidas compensadoras a
favor das camadas subalternas” (NEVES, 2018, p. 134).

Marcelo Neves cita alguns exemplos de grupos de pessoas que se enquadram dentro
do tipo “sobreintegrados”, e ¢ possivel perceber a partir de tais exemplos que, em linhas
gerais, as caracteristicas desses grupos lhes possibilitam um tratamento desigual (e
privilegiado) perante o sistema juridico e envolvem a concentracdo de poder e privilégios
econémicos, politicos ou burocratico-estatais em nivel elevado de desigualdade se comparado
a maior parte da populacdo. Latifundiarios, multinacionais, “burguesia estatal”, “testas de
ferro” etc. (NEVES, 2018, p. 133) sao alguns dos exemplos trazidos por Neves em referéncia

aos sobreintegrados.

Especificamente no ambito da Administracdo Publica, Marcelo Neves reconhece
que a sobreintegracdo se manifesta a partir de um processo de politizacdo da Administracéo
Pablica. Em linhas gerais, significa que os sobreintegrados desse contexto exercem sua
sobreintegracdo a partir de um monopolio da estrutura burocratica do Estado para beneficio
proprio ou de interesses particulares de grupos privilegiados (ndo necessariamente
envolvendo agentes do Estado, mas também eles) (NEVES, 2018, p. 136). Vale também dizer
que, quanto as demais caracteristicas que constituem o status de sobreintegracdo apresentadas
acima, todas elas se fazem presentes ndo apenas nos sobreintegrados da Administracdo
Pablica, como em todo e qualquer sobreintegrado de um pais de modernidade periférica. O

que ha pouco foi dito de especifico acerca dos sobreintegrados na Administracdo Publica ndo
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anula as demais caracteristicas de sobreintegracdo, assim como ocorre com 0s demais
sobreintegrados. S&o apenas especificidades afetas a um grupo social e institucional mais
especifico de sobreintegrados: os da Administracdo Publica.

Outro ponto importante da politizacdo na Administracdo Publica é que, nos paises
de modernidade periférica, a manipulacdo privatista e individualista da coisa publica também
é sustentada na medida em que se volta a atender, de alguma forma, necessidades de uma
populacdo que € miseravel:

Nesse contexto, falha a diferenciacéo entre politica e administracdo como prestacao
constitucional perante o sistema politico. A politizacdo da administragdo impde-se
ndo apenas unilateralmente no &mbito dos interesses concretos dos grupos
privilegiados e suas atividades bloqueadoras da autonomia da administracdo, mas, a
meu ver, principalmente com base nas prementes necessidades da populacdo
miseravel, que, evidentemente, ndo pode esperar. Nesse cenario, pode-se entender
por que determinadas intervencdes diretas da politica (em sentido estrito) na
administracdo, as quais, segundo o documento constitucional e a legislacdo, seriam

condenadas como “corrup¢do” sio vivenciadas como acGes benéficas ou até mesmo
como “obrigagdes”, especialmente pelas camadas subalternas, embora ndo pelos
detentores privilegiados de poder, os quais, no entanto, sob a pressdo para
legitimarem-se, tendem a considerar politicamente corretas as “pretensdes de
auxilio” ou distribuigdes de vantagens juridico-positivamente condenaveis (NEVES,
2018, p. 136).

Toda essa sistematica acaba por gerar um ambiente politico-administrativo de
aceitacdo de praticas que teriam de ser juridicamente repreendidas, por serem atos de
corrupc¢do, bem assim um ambiente em que essas mesmas praticas sao ndo apenas utilizadas
para o fim mesmo do beneficio ilicito que elas possibilitam auferir, mas também para a
manutencdo da legitimidade dos detentores de poder no seu posto de poder politico.
Especificamente de um ponto de vista eleitoral, todo esse contexto demonstra que oS
problemas de corrupcdo administrativa na modernidade periférica ndo se restringem a uma
questdo de fraude, subornos e outros delitos. Trata-se, antes de mais nada, de um contexto
social de demasiada miséria e desigualdade social. Quaisquer formas de ajudas e auxilios de
candidatos ou cabos eleitorais a populagdo mais pobre “‘constroem’ no horizonte do vivenciar
de amplos setores do eleitorado miseravel o sentimento e a ideia de que eles sdo obrigados a
realizar a compensacdo no momento do voto. A eleicdo torna-se, assim, distorcida mediante

manipulagdes de interesses e necessidades concretos dos eleitores” (NEVES, 2018, p. 137).

Uma das acepcBes de corrupcdo estrutural na Administracdo Publica identifica a
existéncia de um aparato paralelo ao Estado de direito envolvendo agentes do Estado aliados a
empreiteiras e que desenvolve sofisticados mecanismos e esquemas de desvio e lavagem de

dinheiro publico, de ocultacdo de transacdes financeiras ilicitas, estratégias de elisdo fiscal de
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entidades, bem como irrigando partidos politicos em troca de apoio (em Capitulo 1.1.2). E
possivel perceber que, no contexto da corrupcdo estrutural no Brasil, a existéncia de
sobreintegrados € inerente e indispensavel a tal sisteméatica. Somente é possivel a estruturacdo
de um aparato paralelo ao Estado de direito para a pratica de atos de corrupcdo se
determinado grupo de pessoas pode se relacionar com o sistema juridico sem que as
obrigacgdes e deveres desse mesmo sistema juridico sobre eles recaia, 0 que é justamente um
dos tracos da sobreintegracdao do ponto de vista da desigualdade juridica produzida no sistema
juridico de modernidade periférica.

2.1 Escandalos de corrupcéo no Brasil pés-Constituicdo de 1988

A fim de melhor compreender o cenario da corrupgdo estrutural no Brasil sob a
Otica do problema sistémico periférico da sobreintegracdo, os capitulos a seguir se destinardo
a uma analise de casos e escandalos de corrup¢do na Administracdo Publica do Brasil que
ocorreram desde a vigéncia da Constituicdo de 1988. Trata-se também de casos que tiveram
repercussao de @mbito nacional, ou envolveram grandes montas de dinheiro publico, e toda
uma estrutura de pessoal organizada, com divisdo de tarefas e sofisticados mecanismos e
esquemas de desvio e lavagem de dinheiro publico, de ocultacdo de transacGes financeiras

ilicitas e estratégias de elisdo fiscal de entidades.

Nesta etapa da pesquisa, sera verificado de que forma a sobreintegracdo e a
subintegracdo se relacionam com a corrupcdo estrutural no Brasil a partir de um estudo de
casos multiplos. Buscar-se-a também identificar caracteristicas que se repitam (ou ndo) em
todos os casos de corrupgdo que forem analisados. Visa-se, aqui, contribuir com a descri¢éo

do modo que se da a corrupcao estrutural no Brasil e de suas particularidades.

2.1.1 Caso PC Farias

Pouco tempo depois do inicio da vigéncia da Constituicdo de 1988, em 1992, o
irmdo de Fernando Collor de Mello, Pedro Collor de Mello, realizou denlncias em

reportagens a revista Veja informando que Paulo César Cavalcanti Farias, conhecido como
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PC Farias e ex-tesoureiro da campanha eleitoral de Fernando Collor, se apropriou de recursos
publicos as escuras na Administracdo Publica. Em relatdrio final do IPL federal que apurou as
condutas dos envolvidos nesse esquema (autos n° 01.113/92-SR/DPF/DF, processo n°
92.0008505-9), consta que foi identificada a pratica de crimes de corrupgdo, concussao,
exploracdo de prestigio, extorsdo, usurpacdo de funcdo publica, falsidades ideoldgica e
material e sonegacdo fiscal. Contraditoriamente, vale também dizer que a pratica de tal
esquema foi facilitada por uma medida adotada pelo governo Collor de propoésito

administrativamente moralizante:

[...] o desvelamento do esquema de corrupgdo foi facilitado por causa de uma
medida moralizante adotada pelo proprio governo Collor de Mello: a abolicdo de
cheques e demais titulos de crédito ao portador, até entdo permitidos pela legislacdo
nacional.

Essa medida impds aos agentes do esquema a necessidade de criacdo de empresas de
fachada, sem existéncia real, para que pudessem abrir contas bancéarias e
movimentar recursos ilicitos. Tais empresas de fachada expediram inlimeras notas
fiscais “frias”, isto é, sem a correspondente prestacdo de servigos, “tendo como
supostos clientes alguns dos maiores conglomerados empresariais em atividade no
Brasil” (fls. 12.395 dos autos) (TAMASAUSKAS, 2019, p. 33).

Em virtude dessa alteracdo realizada pelo governo, os envolvidos em tal caso de
corrupcdo precisaram criar empresas de fachada para realizar um esquema de notas fiscais
frias. Esse esquema foi executado e, vale dizer, teve como clientes alguns dos maiores
conglomerados empresariais do Brasil. Nesse esquema também foram utilizados perfis
ficticios de pessoas fisicas para a abertura de contas bancarias e movimentacdo de recursos
ilicitos, sendo a obtencéo de dinheiro para custear despesas em ambito eleitoral a motivacao e

0 proposito das acgdes ilicitas praticadas nesse esquema:

Foram trés as justificativas indicadas pelo relatério final do inquérito para a
cobrancga de recursos indevidos ao setor privado: (1) custear a eleicdo de bancada
forte no Congresso Nacional de apoio ao Presidente; (2) cobrir despesas eleitorais
pretéritas; e (3) simplesmente cobrar percentuais de verbas e contratos publicos, ora
de empresarios extorquidos, ora em mancomunacdo entre publico e privado
(TAMASAUSKAS, 2019, p. 34).

Dentre os valores indevidos obtidos no esquema que foram gastos com despesas de
ambito eleitoral, uma parcela foi destinada ao custeio da eleicdo da bancada do Congresso
que, a época, era bancada forte e que apoiava o Presidente da Republica. Nesse sentido,
percebe-se que se tratava ndo s6 de um esquema para fins de obtencdo de enriquecimentos
ilicitos, mas também estrategicamente voltado a conseguir apoio politico para facilitar a
governabilidade, bem como para a manutengéo de determinados grupos de interesse no poder.

Existiam ainda outros interesses motivadores do esquema de corrup¢do em comento. Com o
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dinheiro proveniente das notas fiscais frias, além de uma parcela ser voltada a despesas
eleitorais, houve o pagamento de servigos diversos em beneficio do grupo criminoso, com
gastos estritamente pessoais de servidores do governo, e depositos em beneficio de
funcionarios publicos de alto escaldo. Citam-se, aqui, alguns exemplos mais concretos desses

gastos pessoais pagos com dinheiro de origem ilicita:

Alguns desses gastos de carater pessoal foram destinados a cobrir a hospedagem de
parcela expressiva dos membros do governo Collor em Brasilia, antes mesmo de se
iniciar o periodo formal do mandato, incluindo nove Ministros de Estado e diversos
futuros servidores que vieram a integrar a equipe econdmica.

Outros gastos incluiam despesas com recepcOes e festividades, decoragdes,
cirurgides-dentistas, e até a famosa despesa com o paisagismo da residéncia pessoal
do entdo Presidente da Republica (TAMASAUSKAS, 2019, p. 34).

Havia, nesse esquema, uma clara divisdo de tarefas, com “todo um racional para
organizar a atuacdo dos integrantes do esquema, protegendo o ‘lobbysta principal’ (sic),
definindo outros agentes, estabelecendo metas de arrecadagdo”, bem como “com indicag¢ao de
‘areas mais rentaveis’ e até de justificativas (‘discurso’) para publico interno e publico externo
ao esquema” (TAMASAUSKAS, 2019, p. 34). Atingiu-Se um grau de profissionalismo nesse
esquema “para que fossem maximizados os ganhos ilicitos com a exploracao dos poderes de

Estado, naquele periodo” (TAMASAUSKAS, 2019, p. 38).

Como desfecho do caso, a acusacdo pela pratica de crime de corrupcdo passiva a
Fernando Collor de Mello foi julgada improcedente em razdo de néo ter sido apontado o ato
de oficio necessario para caracterizar a pratica do crime em questdo. Isso se deu com base no
entendimento de que, para a caracterizacdo da corrupcao passiva, € necessaria a demonstracdo
de que o ato de solicitacdo, recebimento ou aceitacdo da vantagem indevida tenha sido
realizado como contraprestacdo por realizar ou se abster de algum ato que seja de seu oficio,
ou seja, em razdo de sua funcdo, e mesmo que fora dela ou antes de assumi-la. No voto do

relator da Acdo Penal do caso, de n° 307, foi afirmado que:

[...] para verificar-se o crime de corrupgdo passiva, ndo basta que a solicitacéo,
recebimento ou aceitacdo da promessa de vantagem se faga pelo funcionario em
razdo do exercicio da funcdo, ainda que ora dela ou antes de seu inicio.
Indispensével se torna a existéncia de nexo de causalidade entre a conduta do
funcionério e a realizagdo de ato funcional de sua competéncia.

Nesse sentido, o magistrado entendeu que ndo se evidenciou ato de oficio que,
praticado ou omitido por Fernando Collor, tenha caracterizado o crime de corrupgdo passiva
junto da solicitacdo, recebimento ou aceitagdo da promessa de vantagem; ou melhor, houve

pratica de conduta, mas que ndo apresentou nexo de causalidade com a realizagdo de ato
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funcional de competéncia do agente, razdo pela qual o magistrado entendeu n&o haver
corrupgdo passiva. Nao houve, pois, uma desconstrucdo argumentativa a respeito dos fatos
ocorridos ou condutas de Collor. Desse modo, em que pese ndo tenha sido caracterizado o
tipo penal “corrupgdo passiva”, a conduta em questdo ndo deixa de ser um ato de corrupgéo
em sentido amplo e do ponto de vista da realidade concreta — ndo do ponto de vista
estritamente juridico. Inclusive, a citada acdo penal foi julgada procedente quanto a PC Farias
e outros acusados, condenando-os em relacdo a falsidade na movimentacdo de contas
bancarias fantasmas (TAMASAUSKAS, 2019, p. 39). Ndo ha quem abra contas fantasmas
para a pratica de ac@es licitas, o que acaba por corroborar, ndo apenas fatica, mas também

juridicamente a existéncia de esquema de corrupcéo envolvendo tais personagens.

No presente caso concreto, € possivel identificar a existéncia de elementos que
caracterizam o0s envolvidos no esquema de corrup¢do como sobreintegrados. Em primeiro
lugar, trata-se de um grupo de pessoas que, de algum modo, concentram niveis de poder e
privilégios econdmicos, politicos ou burocratico-estatais em nivel elevado de desigualdade se
comparado a maior parte da populacdo. Por exemplo: os envolvidos foram alguns dos maiores
conglomerados empresariais do Brasil, funcionarios publicos de alto escaldo, bancada forte no

Congresso Nacional.

Outro elemento presente no caso em questdo que caracteriza os envolvidos como
sobreintegrados € o fato de a responsabilizacdo juridica de tais envolvidos ter sido
comprometida por conta, justamente, de sua condicdo de sobreintegrados, bem assim em
virtude de determinadas condutas e organizacdes sociais e institucionais que obstaculizaram
sua responsabilizacdo juridica. Sua condicdo de sobreintegrados implica que eles tenham
privilégios econbmicos, politicos, sociais etc. que os colocam em nivel de desigualdade
discrepante para com o restante da populacéo e que lhes possibilita gozar de certos beneficios
tanto no ambito da Administracdo Publica para a pratica dos atos de corrupcdo, quanto lhes
assegura maiores facilidades na defesa ou no isentar da responsabilizacdo juridica. Os
envolvidos foram alguns dos maiores conglomerados empresariais do Brasil, funcionarios
publicos de alto escaldo, bancada forte no Congresso Nacional. Nota-se que suas respectivas
atividades profissionais estiveram diretamente relacionadas a natureza do beneficio ilicito que
receberam ou da conduta ilicita por eles executada, o que foi imprescindivel a execu¢do do

esquema de corrupgéo.

J& em relacdo as mencionadas condutas e organizagdes sociais e institucionais que

obstaculizaram a responsabiliza¢do juridica no caso em questdo — que é um dos elementos
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caracterizadores da condicdo de sobreintegrado —, dizem elas respeito a toda a sistemaética
estruturada pelo grupo criminoso para a movimentacao de recursos ilicitos e préatica de atos de
corrupcao em sentido amplo sem que fossem descobertas. A propria pratica da corrupgao em
sentido amplo, em suas mais diversas formas de manifestacdo, em condutas especificas,
obstaculiza a responsabilizacdo juridica dos sobreintegrados na medida em que cria uma
barreira real que prejudica o sistema juridico de se fazer presente no caso concreto e
vivenciado enquanto generalizagdo e estabilidade das expectativas normativas de
comportamento pelos agentes do Estado e aqueles que se relacionam com a Administracao
Publica.

Do ponto de vista estritamente eleitoral, ndo foi observado no caso em questéo a
incidéncia de formas de ajudas e auxilios de candidatos ou cabos eleitorais a populagdo mais
pobre visando manipular os interesses e necessidades concretos dos eleitores menos
favorecidos para a obtencdo de mais votos. No entanto, é possivel identificar, nesse caso, 0
problema da corrupcdo em ambito eleitoral da modernidade periférica no quesito fraude,
subornos e outros delitos eleitorais. A motivacdo e 0 proposito das acdes ilicitas praticadas
nesse esquema foram a obtencdo de dinheiro publico para custear despesas em ambito

eleitoral.

Dando sequéncia ao panorama geral do que as informacdes trazidas acima nos
permite concluir sobre o caso em questdo, € importante ja destacar que se trata de um acaso
em que uma série de tipos de corrupcdo em sentido amplo foram praticados, a dizer:
concussdo, corrupcdo, exploracdo de prestigio, extorsdo, usurpacdo de fungdo publica,
falsidades ideologica e material e sonegacao fiscal. Percebe-se também que cada um desses
ilicitos foi inserido de tal modo no esquema de corrup¢do em que um € necessario para a
pratica do outro: empresas de fachada criadas para realizar um esquema de notas frias; perfis
ficticios de pessoas fisicas foram utilizados para a abertura de contas nas quais se
movimentariam recursos ilicitos, que foram utilizados para custear despesas eleitorais e gastos

pessoais de servidores do governo.

Outro ponto interessante de se destacar no caso em questdo é que uma medida
instituida no governo Collor com pretensdes de moralidade — a abolicdo de cheques e demais
titulos de crédito ao portador, até entdo permitidos pela legislacdo nacional — foi responsavel
por impor aos agentes do esquema a necessidade de criacdo de empresas de fachada, sem
existéncia real, para que pudessem abrir contas bancarias e movimentar recursos ilicitos. 1sso

aponta para a possibilidade de que a forma, bem como a complexidade com que determinado
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esquema de corrupgédo se estrutura dependem das especificidades da conjuntura do sistema
juridico e das instituicdes que estdo vigentes, podendo inclusive mudar, nas suas operagoes e
com aumento da complexidade, a partir de medidas que, em tese, teriam surgido com
pretensBes de inserir moralidade na Administracdo Publica, ou de gerar beneficios outros a
sociedade.

Nesse esquema, também foram utilizadas empresas de fachada que expediram
inimeras notas fiscais “frias”, isto €, sem a correspondente prestacdo de servicos, € que
tiveram como supostos clientes alguns dos maiores conglomerados empresariais em atividade
no Brasil. Foram também criados perfis ficticios de pessoas fisicas para abertura de contas
bancarias, identicamente para movimentacdo de recursos no esquema. Esse ponto da
sistematica evidencia a necessidade de certas relacdes entre agentes publicos e agentes do
setor privado para se estruturar determinadas formas de esquemas de corrupcdo. Também se
tem evidenciado como o sistema juridico foi utilizado e, melhor dizendo, readequado na
realidade concreta para trazer uma aparéncia de legalidade (no caso, mediante empresas de

fachada, notas frias e perfis ficticios de pessoas fisicas) ao esquema de corrup¢ao em questao.

Ha uma obviedade no fato de que os esquemas de corrupgdo precisam ser
executados as ocultas, do contrario, o reconhecimento de sua existéncia e funcionamento traz
0 risco da dendncia e da responsabilizacdo juridica pelos érgdos de fiscalizacdo e controle.
Mas o que importa aqui ser destacado € que — conforme também se vera nos demais casos de
corrupcdo trazidos nesta pesquisa — tal ocultacdo para a pratica da corrupcdo na
Administracdo Publica se da a partir de um uso necessario do direito. O sistema juridico
precisa, aqui, ser aplicado, porque somente sendo aplicado o sistema juridico é que se traz a

aparéncia de legalidade necessaria para que a corrupc¢ao seja executada as ocultas.

Estar oculto traz a ideia de ndo percep¢do de que algo de fato existe: escondido,
encoberto, desconhecido, inexplorado (HOUAISS, 2010, p. 556). Mas para que isso aconteca
€ necessario que, ao ser observado o ambito em que 0 oculto se encontra, seja constatado tudo
desse ambito, menos o que nele esta oculto. Isso somente € possivel quando a expectativa da
normalidade é atendida, ou seja, quando aquilo que se espera que seja Vvisto e que aconteca, de
fato, € o que se vé e acontece. Porém, o atendimento dessa expectativa da normalidade é
assegurado para que, sob essa normalidade, a excec¢do possa ser executada. Especificamente
nos esquemas de corrupgdo, cOmMo no caso em comento e nos demais casos que Serdo
apresentados nesta pesquisa, a expectativa da normalidade diz respeito as expectativas

normativas de comportamento que, sendo generalizadas e estabilizadas pelo direito, se espera
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que acontecam em atividades empresariais, na burocracia da Administracdo Publica etc. e
que, ndo ocorrendo, que seja possivel insistir nessas expectativas que foram frustradas. De
fato, em esquemas de corrupgdo, ha expectativas normativas de comportamento que sdo
satisfeitas, mas esse atendimento da expectativas somente se da para que, sob esse nao
desapontamento, atos que violam o sistema juridico sejam praticados. No caso PC Farias, as
empresas de fachada, notas frias e perfis ficticios de pessoas fisicas para estruturar a
movimentacdo de recursos no esquema se enquadram exatamente nesse contexto; possuem
seus respectivos requisitos formais para serem reconhecidos pelo sistema juridico como
existentes e constituidos nos termos da lei. Mas somente isso € 0 que ocorreu no caso em
questdo. Por trés dessa roupagem de legalidade, empresas de fachada, notas frias e perfis
ficticios de pessoas fisicas foram todos meios formais para se executarem atos e etapas de um

esquema de corrupgéo.

Esse e os demais casos retratados adiante demonstram de que modo funciona o que,
segundo Faria (2019), é o aparato paralelo ao Estado legal da corrupgéo estrutural no Brasil
(Capitulo 1.1.2). Conforme agora visto, esse aparato € paralelo ao Estado legal somente
porque, a0 mesmo tempo que se volta a execucdo de atos de corrup¢do em prejuizo da coisa
publica, somente € possivel que isso aconteca porque tais atos de corrup¢do sao praticados em
um esquema organizado sob a aparéncia de legalidade — melhor dizendo, sob um atendimento
de expectativas normativas de comportamento no ambito da Administracdo Publica e em
matéria de corrupcdo para que, sob essa satisfacdo de expectativas, normas juridicas sejam

violadas.

Constata-se também que o aparato paralelo ao Estado de Direito desenvolveu, no
caso em questdo, sofisticados mecanismos e esquemas de desvio e lavagem de dinheiro
publico, de ocultacdo de transacdes financeiras ilicitas e estratégias de elisdo fiscal de
entidades, bem como irrigando partidos politicos em troca de apoio e de forma
necessariamente aliada a empresas (de fachada), o que denota mais um elemento ao encontro

da acepcao de Faria (2019) sobre a corrupc¢éo estrutural no Brasil.

Quanto aos objetivos que motivaram o esquema de corrup¢do no caso PC Farias,
consistem na obtencdo de dinheiro publico, mediante atos de corrupgdo, para custear gastos e
despesas em ambito eleitoral, além de outros. Conforme ja visto, tais despesas foram: (1) o
custeio da eleicdo de bancada forte no Congresso Nacional de apoio ao Presidente; (2)
despesas eleitorais pretéritas; (3) percentuais de verbas e contratos publicos, ora de

empresarios extorquidos, ora em mancomunagdo entre publico e privado; (4) pagamento de
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servicos diversos em beneficio do grupo criminoso, de gastos estritamente pessoais de
servidores do governo, além de terem sido depositados valores em beneficio de funcionéarios
publicos de alto escaldo, p. ex.: despesas com recepces e festividades, decoragdes, cirurgias-
dentistas, e até despesa com o paisagismo da residéncia pessoal do entdo Presidente da
Republica; e (5) hospedagem de parcela expressiva dos membros do governo Collor em
Brasilia, antes mesmo de se iniciar o periodo formal do mandato, incluindo nove Ministros de

Estado e diversos futuros servidores que vieram a integrar a equipe econémica.

Percebe-se que hd uma imensa diversidade de gostos com o dinheiro publico
desviado, bem assim de pessoas e grupos de pessoas que se beneficiaram com esse
enriquecimento ilicito. Percebe-se também que, com tal diversidade de gastos e de pessoas
que deles se beneficiaram, uma variedade de pretensdes se fizeram ai presentes. Isto €, ndo se
tratou apenas de o enriquecimento ilicito bastar-se por si s0. Aqueles que entregaram o
dinheiro pablico de origem ilicita, bem como aqueles que o receberam agiram de tal forma
num esquema de troca de favores, cuja troca ndo se deu apenas a partir da entrega e 0
recebimento de dinheiro publico. Somente se tratou de uma troca porque, pelo recebimento de
dinheiro publico de origem ilicita, servicos e acdes tiveram de ser executados como

contraprestacao.

Nos gastos e despesas mencionados acima, € possivel perceber que parte deles
ocorreu com pretensdes de conseguir apoio politico para facilitar a governabilidade do
Executivo; parte para o fortalecimento de campanha politica, com o pagamento de despesas
eleitorais; parte para beneficiar empresarios em mancomunacdo entre publico e privado; e
parte para beneficiar pessoalmente agentes publicos de atribui¢bes diversas (servidores do
governo, funcionarios publicos de alto escaldo, Presidente da Republica, nove Ministros de
Estado, diversos futuros servidores que vieram a integrar a equipe econdmica) e que, portanto,
poderiam ser ou foram utilizadas, tais atribuicGes, como instrumento de execucdo de

contraprestacdes especificas.

Para finalizar esta analise, é importante tratar dos desfechos juridicos que
ocorreram no caso PC Farias. Houve acusacdo de crime de corrupcdo passiva praticada pelo
ex-Presidente Fernando Collor de Mello, mas foi julgada improcedente em razdo de nao ter
sido apontado o ato de oficio necessario para caracterizar a pratica do crime em questdo. N&do
houve, portanto, desconstrugdo argumentativa a respeito dos fatos ocorridos ou condutas de
Collor, de modo que, em que pese ndo tenha sido caracterizado o tipo penal “corrupgao

passiva”, suas acoes ndo deixam de configurar corrup¢do em sentido amplo e do ponto de
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vista da realidade concreta — ndo do ponto de vista estritamente juridico. Inclusive, a citada
acdo penal foi julgada procedente quanto a PC Farias e outros acusados, condenando-os em
relacdo a falsidade na movimentacdo de contas bancérias fantasmas. Nao ha quem abra contas
fantasmas para a pratica de acdes licitas, o que acaba por corroborar, faticamente, a existéncia

de esquema de corrupgédo envolvendo tais personagens.

2.1.2 Caso Banestado

No ano de 1969, foi criada pelo Banco do Brasil 0 que veio a ser conhecida como
“conta CC5”, cujo proposito foi facilitar a transferéncia legal de pequenos ativos do Brasil ao
exterior para empresas e executivos estrangeiros. Sempre se manteve um fluxo de caixa muito
baixo nessas contas, sem muitas movimentacdes do Brasil para empresas e executivos
estrangeiros. Mas essa situacdo foi alterada por completo quando passaram a ser reveladas as
informacdes obtidas com as investigagdes do caso conhecido como “Banestado”, iniciadas em
1997.

Assim como, no caso anterior, uma medida foi instituida com pretensbes de
moralidade, mas, ao mesmo tempo, foi responsavel por impor aos agentes do esquema a
necessidade de criacdo de empresas de fachada, para que pudessem abrir contas bancarias e
movimentar recursos ilicitos, também no caso Banestado foi adotada determinada medida
voltada a um fim, em tese, benéfico a coletividade, mas que acabou possibilitando a
organizacdo e a especificidade de um determinado esquema de corrupcdo: a criacdo das
contas CC5.

Nessas investigacdes, descobriu-se a transferéncia de 124 bilhdes de délares para o
exterior entre 1991 e 1996 para fins de lavagem de dinheiro. Tal transferéncia se deu,
justamente, por meio das citadas “contas CC5”. Nos anos seguintes, continuaram sendo
efetuadas essas transferéncias, até o ano de 2002, quando entdo a soma de todo o dinheiro
transferido totalizou o valor de 219 bilhGes de ddélares (PALUDO, 2011, p. 91-114;
MINISTERIO PUBLICO FEDERAL, 2008). Uma exacerbada quantia de dinheiro puablico

ilicitamente obtida a partir de um Unico esquema de corrupgdo na Administracdo Pablica.

Em linhas gerais, o funcionamento do esquema se dava da seguinte forma: havia

um conluio entre doleiros do mercado negro e funcionarios dos bancos envolvidos e do
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Governo. Eles utilizavam uma vasta rede de contas bancérias, em nome de laranjas e de
empresas fantasmas, para lavar dinheiro publico oriundo de corrupcdo publica, fraude
tributéria e de crime organizado, especialmente por meio do Banestado, em Foz do Iguagu —
por essa razdo, inclusive, deu-se o nome da operagdo de “caso Banestado”. Tratou-se, pois, de
um grande esquema de lavagem de dinheiro pablico obtido a partir de atos de corrupgdo na
Administracdo Publica, de fraude tributaria e de crime organizado, estando o banco Banestado
no cerne dessa sistematica (PALUDO' 2011, p. 91-114; MINISTERIO PUBLICO FEDERAL,
2008).

Os sobreintegrados envolvidos nesse esquema de corrupgao integravam trés grupos
diversos de individuos, todos eles com poder politico e econébmico em discrepante
desigualdade se comparado aos niveis de poder politico e econdémico da maioria da
populacdo. Além disso, sabe-se que dois deles sdo grupos cujas atribuicdes e atividade
profissional constituem atividades legais perante o sistema juridico brasileiro: funcionarios de
bancos e do Governo. Havia também, no conluio dos envolvidos, doleiros do mercado negro,
que constitui atividade de exercicio econémico ilicita perante o sistema juridico brasileiro.

Todos, porém, estiveram envolvidos num mesmo esquema de corrupcao.

Assim como no caso anteriormente comentado e nos que a seguir serdo
apresentados, & possivel também aqui identificar de que forma funciona o aparato de
corrupcdo paralelo ao Estado legal no contexto da corrup¢éo estrutural, segundo a acepcéao de
Faria (2019). Somente foi possivel a pratica de corrup¢do no caso em questdo porque, sobre
tais atos, uma roupagem de legalidade foi estruturada. O exercicio das atribuicdes e atividades
profissionais dos funcionarios de bancos e dos funcionarios do Governo possibilitaram a
pratica dos atos de corrupcdo na especificidade do esquema perpetrado, a0 mesmo tempo em
que foi necessario o reconhecimento de tais atividades como atividades profissionais legais
perante 0 ordenamento juridico para que o esquema de corrupcao em questdo fosse executado

as ocultas.

Conforme ja explicado, para a ocultacdo da corrupcdo em uma estrutura paralela ao
Estado legal, é necessario a normalidade de certas expectativas normativas de comportamento
no ambito da Administracdo Publica. Tais expectativas foram asseguradas no exercicio das
atividades dos bancos, dos seus funcionarios e dos agentes do Governo envolvidos. Com isso,
foi possivel que, sob tais atividades reconhecidas pelo sistema juridico como legais,

atividades outras, ilegais, de atos de corrupgao pudessem ser executadas.
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Consequentemente, a responsabilizacdo juridica dos sobreintegrados envolvidos no
presente caso também foi prejudica em razdo ndo apenas de seus privilégios econdmicos,
politicos e sociais, que lhes possibilitaram facilidades e a estruturacdo do esquema de
corrupgdo, mas principalmente em razdo de todos os atos de corrup¢do em sentido amplo
perpetrados e a estrutura paralela ao Estado de Direito que foi organizada. Sendo executado as
ocultas no @mbito da Administracdo Publica, o esquema de corrupcdo inviabiliza que se
identifiguem os atos de corrupcdo que desapontam as expectativas normativas de
comportamento; se identificados fossem, o sistema juridico talvez poderia ser positivado na
insisténcia da satisfacdo de tais expectativas que foram desapontadas antes de o esquema ter

se consolidado e tomado a proporgdo que tomou.

Tratou-se de um grande esquema de lavagem de dinheiro publico obtido a partir de
atos de corrupgdo na Administracdo Publica, e 0 banco Banestado esteve no cerne dessa
sistematica. Houve conluio entre doleiros do mercado negro e funcionarios dos bancos
envolvidos e do Governo, estabelecendo-se, no esquema, uma vasta rede de contas bancarias
em nome de laranjas e de empresas fantasmas para lavar dinheiro publico oriundo de
corrupcdo publica, fraude tributaria e de crime organizado, especialmente por meio do
Banestado. Um esquema de corrupcéo bem elaborado, racionalizado e com diviséo de tarefas

profissionais entre os envolvidos no grupo criminoso.

Como desfecho do caso, a Sexta Turma do STJ, de forma unanime, anulou todas as
provas provenientes de interceptacdo telefonica e as subsequentes. Em decorréncia disso, toda
a operacao foi anulada. Como justificativa, argumentou-se que houve excesso de prazos nas

interceptacdes telefonicas:

Comunicac@es telefénicas. Sigilo. Relatividade. Inspiracdes ideoldgicas. Conflito.
Lei ordinaria. Interpretacdes. Razoabilidade. 1. E inviolavel o sigilo das
comunicagdes telef6nicas; admite-se, porém, a interceptagdo “nas hipdteses e na
forma que a lei estabelecer”. 2. Foi por meio da Lei n°® 9.296, de 1996, que o
legislador regulamentou o0 texto constitucional; é explicito o texto
infraconstitucional — e bem explicito — em dois pontos: primeiro, quanto ao prazo de
quinze dias; segundo, quanto a renovacdo — “renovavel por igual tempo uma vez
comprovada a indisponibilidade do meio de prova”. 3. Inexistindo, na Lei n°
9.296/96, previsdo de renovagdes sucessivas, ndo ha como admiti-las. 4. J& que ndo
absoluto o sigilo, a relatividade implica o conflito entre normas de diversas
inspiracBes ideoldgicas; em caso que tal, o conflito (aparente) resolve-se,
semelhantemente a outros, a favor da liberdade, da intimidade, da vida privada etc. é
que estritamente se interpretam as disposi¢des que restringem a liberdade humana
(Maximiliano). 5. Se ndo de trinta dias, embora seja exatamente esse, com efeito, o
prazo de lei (Lei n® 9.296/96, art. 5°), que sejam, entdo, 0s sessenta dias do estado de
defesa (Constituicdo, art. 136, § 2°), ou razoavel prazo, desde que, é claro, na Gltima
hipotese, haja decisdo exaustivamente fundamentada. H&, neste caso, se ndo
explicita ou implicita violagdo do art. 5° da Lei n° 9.296/96, evidente viola¢do do
principio da razoabilidade. 6. Ordem concedida a fim de se reputar ilicita a prova
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resultante de tantos e tantos e tantos dias de interceptacdo das comunicages
telefonicas, devendo os autos retornar as maos do Juiz originario para determinacgdes
de direito. [...] Trata-se de habeas corpus em que se pugna pela nulidade ab initio do
processo penal, visto que sua instauracdo deu-se com base em provas ilicitas, ou
seja, decorrentes de interceptacdo telefonica cuja autorizacdo foi sucessivamente
renovada e o0s investigados, ora pacientes, foram assim monitorados por um prazo
superior a dois anos. A Turma entendeu que, no caso, houve sim violagdo do
principio da razoabilidade, uma vez que a Lei n. 9.296/1996, no seu art. 5°, prevé o
prazo de 15 dias para a interceptacdo telefonica, renovavel por mais 15, caso seja
comprovada a indispensabilidade desse meio de prova. Assim, mesmo que fosse o
caso de ndo haver explicita ou implicita violacdo desse dispositivo legal, ndo é
razoavel que a referida interceptacdo seja prorrogada por tanto tempo, isto €, por
mais de dois anos. Ressaltou-se que, no caso da referida lei, embora ndo esteja clara
a hipotese de ilimitadas prorrogacfes, cabe ao juiz interpretar tal possibilidade.
Contudo, dada a natureza da norma que alude a restricdo da liberdade, o que esta ali
previsto € uma excecdo a regra. Se o texto legal parece estar indeterminado ou
dibio, cabe a esta Corte dar a norma interpretacdo estrita, face a sua natureza
limitadora do direito a intimidade, de modo a atender ao verdadeiro espirito da lei.
Com isso, concedeu-se a

ordem de habeas corpus a fim de reputar ilicita a prova resultante de tantos dias de
interceptacOes telefénicas e, consequentemente, declarar nulos os atos processuais
pertinentes e retornar 0s autos ao juiz originario para determinacdes de direito (HC
76.686/PR, Rel. Ministro NILSON NAVES, SEXTA TURMA, j. 09.09.2008, DJe
10.11.2008).

A questdo nodal em torno desse julgado envolveu o prazo de 15 dias para a
interceptacdo telefénica, que € renovavel por igual periodo caso comprovada a
indispensabilidade desse meio de prova, segundo art. 5° da Lei n® 9.296/1996. No préprio
julgado ha o reconhecimento de tal lei, bem como que ela ndo é clara quanto a hipdtese de
serem realizadas sucessivas prorrogaces a depender do caso. Porém, o julgado segue
apontando que, primeiro, o0 transcurso de tempo nas sequentes prorrogacdes de interceptacao
foi de um periodo muito longo, a dizer: mais de dois anos. Em segundo, apontou que, diante
de uma falta de clareza sobre a hipdtese de ilimitadas prorrogacGes, deveria o juiz interpretar
tal possibilidade de acordo com o caso. Porém, tendo em vista que estdo em jogo a intimidade
e a vida privada de investigados, bem como que a possibilidade de interceptacGes telefonicas
€ uma excecdo a regra, entendeu-se que coube a respectiva corte superior “dar a norma
interpretacdo estrita, face a sua natureza limitadora do direito a intimidade, de modo a atender
ao verdadeiro espirito da lei”, concedendo, entdo, “a ordem de habeas corpus a fim de reputar
ilicita a prova resultante de tantos dias de interceptacdes telefénicas e, consequentemente,
declarar nulos os atos processuais pertinentes e retornar 0os autos ao juiz originario para

determinagoes de direito”.

Interessante notar, todavia, que em momento pretérito e posterior ao desse julgado,
0 Supremo Tribunal Federal e o Superior Tribunal de Justi¢ca formaram precedente no sentido

diverso do entendimento contido no julgado em questdo, admitindo a possibilidade de
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sucessivas prorrogacdes no prazo de interceptagdo telefonica em razéo das particularidades do
caso, notadamente quando se tratar de um caso complexo e que exige investigacdo
diferenciada e de forma continua, a exemplo das condigdes da investigacdo do préprio caso
em comento: “E possivel a prorrogacio do prazo de autorizagdo para a interceptagdo
telefobnica, mesmo que sucessivas, especialmente quando o fato € complexo a exigir
investigagdo diferenciada ¢ continua” (HC: 83.515-RS, Pleno, relator Nelson Jobim,
16.09.2004, m.v., vencido Marco Aurélio, DJ 04.03.2005, p. 11)8.

O cenario juridico que aqui se instaurou revela elementos de inseguranga juridica.
Todas as provas foram anuladas, seguindo a teoria dos frutos da arvore envenenada®, porque o
STJ entendeu que houve excesso de prazos nas interceptacdes telefonicas da investigacdo do
caso em comento. Mas julgados pretéritos do e até mesmo posteriores tanto do STF, quanto
do STJ, e num intersticio curto de tempo, admitiram a possibilidade de sucessivas
prorrogacdes no prazo de interceptacOes telefonicas em razéo das particularidades do caso
concreto, notadamente quando se tratar de caso complexo e que exige investigacao
diferenciada e de forma continua, o que se fez presente no caso em questdo. Durante a
explanacdo do modo em que se deu o esquema de corrupcao do caso Banestado, € possivel
perceber que se tratou de um grande esquema de lavagem de dinheiro publico, havendo
conluio entre doleiros do mercado negro e funcionarios dos bancos envolvidos e do Governo,
bem como com uma vasta rede de contas bancéarias em nome de laranjas e de empresas
fantasmas para lavar dinheiro publico oriundo de corrupgdo publica, fraude tributaria e de
crime organizado, especialmente por meio do Banestado. Tratou-se de um esquema de
corrupcdo estruturado de forma complexa, racionalizado e com divisdo de tarefas

profissionais entre os envolvidos no grupo criminoso.

Além disso, o intersticio de tempo em que se deram as transferéncias do dinheiro
sujo desse esquema perdurou de 1991 a 2002, totalizando uma monta de 219 bilhGes de

dolares transferidos ao exterior. Foram, portanto, 11 anos de exercicio das atividades desse

8 Vide, também, nesse sentido: STJ — RHC: 13274 RS 2002/0104866-6, Relator: Ministro Gilson Dipp, Data de
Julgamento: 19.08.2003, T5 — Quinta Turma, Data de Publica¢do: DJ 29.09.2003, p. 276; STJ — RHC: 15121
GO 2003/0189221-5, Relator: Ministro Paulo Medina, Data de Julgamento: 19.10.2004, T6 — Sexta Turma, Data
de Publicagdo: DJ 17.12.2004, p. 595; STJ — HC: 133037 — GO, 62 T., rel. Celso Limongi, 02.03.2010, v.u.
Disponivel em:
<http://www.stj.jus.br/webstj/processo/Justica/detalhe.asp?numreg=200700264056 &pv=000000000000>; STF —
Ing: 2424 RJ, Relator: Ministro Cezar Peluso, Data de Julgamento: 26.11.2008, Tribunal Pleno, Data de
Publicacdo: DJe-055 DIVULG 25.03.2010 PUBLIC 26.03.2010 EMENT VOL-02395-02 PP-00341.

® Criada e aperfeicoada pela Suprema Corte Norte-Americana a partir do

julgamento do caso Silverthorne Lumber Co v. United States (1920), essa teoria consiste na ideia de que “as
provas ilicitas acabam por contaminar todas as demais provas que dela sejam consequéncias”. (DEZEM, 2008, p.
134).
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esquema de corrupcédo, dos quais a investigacdo abrangeu cinco anos (1997-2002). Diante de
todo esse contexto de complexidade do caso e de longevidade no periodo em que ocorreram
as atividades corruptas da organizacdo criminosa e a propria investigacdo, ndo ha qualquer
fundamento para se admitir a anulagdo de toda a investigacdo e de todo o processo juridico
sob a justificativa de que dois anos de interceptacao telefonica caracterizam excesso de prazo.

Foi justamente toda essa situacdo de tamanha complexidade do esquema de
corrupcgéo e das necessidades do caso concreto que justificou a necessidade da prorrogacao de
interceptacOes telefénicas e que, conforme apresentado anteriormente, possuia respaldo em
julgados pretéritos e mesmo posteriores dos tribunais superiores. Os argumentos da acusacao
seguiram esse mesmo entendimento, porém, conforme ja visto, dessa forma ndo entendeu o
STJ.

E possivel aqui identificar um elemento caracteristico da corrupgdo estrutural na
acepcao de Teorell e Rothstein (2012), segundo a qual tal problema existe em uma sociedade
quando ha incertezas acerca da existéncia e do uso de meios de controle de atos de corrupgéo
na Administracdo Pdblica. Tal incerteza é possivel ser identificada no caso em questdo na
medida em que, num intersticio curto de tempo, em relacdo a acdes judiciais resultantes de
investigacbes de corrupcdo em que fossem necessarias prorrogacdes sucessivas de
interceptacdo telefénica por conta das particularidades do caso, passou-se a ndo se saber, ao
certo, qual seria o entendimento no ambito dos tribunais superiores sobre a validade, ou néo,
das provas produzidas a partir dessas interceptacbes e tudo que delas adviesse.
Consequentemente, houve a inseguranca (enquanto incerteza) juridica acerca da anulacao, ou
ndo, de provas, ou até mesmo de todo o processo criminal decorrente de investigacdo em que

fossem necessarias sucessivas interceptacoes telefonicas.

2.1.3 Operacdo Monte Carlo

Em 2012, iniciaram-se investigacdes de uma quadrilha cuja atuacdo consistia em
um esquemas de jogo ilegal por varios Estados-membros do Brasil, voltando-se ao fomento,
manutencdo e estimulo da atividade de exploracdo e cartelizacgdo de jogos de azar,
principalmente maquinas caca-niqueis e bingos (MINISTERIO PUBLICO DE GOIAS,
2014). Tais investigagdes integraram a operagdo que ficou denominada “Operacdo Monte

Carlo”. O foco dessas investigacdes foi Carlos Augusto Ramos, conhecido como “Carlinhos
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Cachoeira” e que j& era conhecido de outros esquemas de corrup¢do. No ano de 2004, por
exemplo, Carlinhos Cachoeira extorquiu um importante funcionario da Casa Civil visando a
celebragéo de um contrato administrativo (TAMASAUSKAS, 2019, p. 91).

Interessante aqui destacar que ndo somente Carlinhos Cachoeira era conhecido por
outros esquemas de corrupgdo, como também a propria investigacdo da Operacdo Monte
Carlo se relacionava com outras duas operacdes de combate a corrupgio: “A [chamada]
‘Operagao Vegas’ foi iniciada com o0 objetivo de averiguar 0s vazamentos que
provocaram o fracasso da ‘Operagdo Espinha de Peixe’, visto que esta buscava combater a
mesma [organizacao criminosa] investigada na ‘Operagdo Monte Carlo’” (GOULART, 2017,
p. 54).

Havia estabilidade nas atuaces do grupo criminoso em questdo, com um pessoal
profissionalizado, uma estrutura hierarquica bem definida e até mesmo uma estrutura de apoio
que conferia caracteristica empresarial ao grupo. Os delitos praticados nesse esquema eram
contra a Administracdo Publica, além de outros. Havia também varios ndcleos em que 0s
membros da organizacdo criminosa atuavam de forma diversa. Atuavam, no esquema, por
exemplo, agentes policiais e toda uma rede de apoiadores com atribuicdes de controle
financeiro, contabil e de recolhimento dos lucros, montagem e manutencdo dos equipamentos
(MINISTERIO PUBLICO DE GOIAS, 2014). Além disso, a organizagdo possuia ligacoes
clandestinas com uma empreiteira que visava, por meio do esquema, a participacdo em
contratos administrativos de forma corrupta (TAMASAUSKAS, 2019, p. 91).

Divulgou-se a realizacdo de quase trezentas ligacdes telefénicas entre Carlinhos
Cachoeira e o Senador Demdstenes Torres; e que Carlinhos Cachoeira o presenteou com uma
cozinha importada no valor de quase US$ 30.000,00 (trinta mil ddlares) (TAMASAUSKAS,
2019, p. 92).

Vale ainda destacar que 0 grupo criminoso em questdo chegou a recrutar
determinados agentes policiais militares, civis e federais para trabalharem com a cobertura,
seguranca e protecdo ostensiva ou velada dos estabelecimentos de jogos. Tais policiais
recebiam vantagens indevidas para a execu¢do dos seus servicos, bem como para transferir
informacdes sobre trabalhos de fiscalizacdo e controle que pudessem trazer prejuizo as
atividades da organizacao criminosa (MINISTERIO PUBLICO DE GOIAS, 2014).

Como desfecho do caso, todas as provas foram anuladas, pois se entendeu que a
investigacao violou foro por prerrogativa de funcéo, que é norma de previsdo constitucional,

e, portanto, todas as provas dai obtidas foram ilicitas — seguindo a ldgica da teoria dos frutos
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da arvore envenenada —, mesmo que o MP tenha sustentado que se tratou de encontro fortuito
de provas. Este ponto de defesa levantado pelo MP consiste em um entendimento que busca
validar a investigacdo criminal praticada por autoridade incompetente nos casos em que, téo
logo constatado o foro por prerrogativa de funcdo, haja o imediato encaminhamento dos autos
a instancia competente (TAMASAUSKAS, 2019, p. 92). Poréem, ndo foi tal argumento

acolhido em julgamento do Recurso Ordinario em Habeas Corpus 135.683/Goiés:

[...] as interceptacdes telefénicas levadas a cabo, tanto na operacdo Vegas, quanto na
operagdo Monte Carlo, revelaram que seu contetdo passou por analise que
indiscutivelmente ndo competia a juizo de primeiro grau mas ao Supremo Tribunal
Federal.

Essas consideracdes reforcam a conclusdo de que a remessa do processo para o0
Supremo Tribunal Federal, por ndo ter ocorrido opportune tempore, contaminou de
nulidade os elementos de prova angariados em desfavor do recorrente nas operacfes
policiais em evidéncia, por violagdo do principio do juiz natural (art. 5°, L1I1, CF).
[]

Decisdo: A Turma, por votacdo undnime, deu parcial provimento ao recurso e
concedeu a ordem de habeas corpus para invalidar as interceptacdes telefénicas
relacionadas ao recorrente nas operacdes Vegas e Monte Carlo, realizadas em
primeiro grau, bem como as provas diretamente dela derivadas, determinando-se,
por consequéncia, seu desentranhamento dos autos da acdo penal a qual ele responde
perante o Tribunal de Justica do Estado de Goiés, [...] (STF, RHC: 135683 GO -
Goias 4002473-40.2016.1.00.0000, Relator: Ministro Dias Toffoli, Data de
Julgamento: 25.10.2016, Segunda Turma, Data de Publicacdo: DJe-066
03.04.2017p. 51, 76).

O entendimento de que houve violacdo do foro por prerrogativa de funcdo se
assentou em algumas justificativas doutrinarias e jurisprudenciais mais especificas e que
merecem agora ser melhor esclarecidas. Em trabalho de conclusdo de curso da Faculdade de
Direito da Universidade de Brasilia — UnB, Leticia Bettina Granados Goulart (2017)
desenvolveu pesquisa analisando os critérios utilizados pelo STF no julgamento do Recurso
Ordinario no HC 135.683/GO para verificar se ocorreu encontro fortuito de provas ou se
houve investigacdo paralela no caso em questdo, que foram justamente os pontos especificos
em torno dos quais giraram as discussdes das partes recorrente e recorrida. Tal pesquisa sera
utilizada nesta parte do trabalho para melhor compreender as discussdes juridico-processuais
envolvendo o desfecho da Operacdo Monte Carlo, bem como para apontar qual o

entendimento adotado nesta pesquisa acerca desse desfecho.

Conforme ja dito, uma das autoridades envolvidas no caso possuia foro por
prerrogativa de funcéo e, portanto, ndo s6 a acdo judicial decorrente das investigacdes, mas a
prépria investigacdo teria também de ser conduzida pelo juizo competente para julgar tal
autoridade, que, no caso, seria 0 Supremo Tribunal Federal. Mas a investigacdo foi conduzida

em primeira instancia até certo momento e, assim que identificada a mencéo de autoridade
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com foro privilegiado em uma interceptacdo telefonica, tanto o MP, quanto a Policia e o
magistrado de primeiro grau concordaram em realizar um sobrestamento das informag0es que
implicaram encontro fortuito de provas envolvendo autoridades com foro por prerrogativa de
funcdo. Tal medida foi justificada pela necessidade de ndo se comprometer o sigilo da
investigacdo e, consequentemente, a sua efetividade (GOULART, 2017, p. 59). Esse
argumento, porém, nao foi acolhido pelos Ministros julgadores do Recurso Ordinario no HC
135.683/GO.

Entenderam os Ministros do Supremo que esse sobrestamento foi efetuado como
um meio estratégico para angariar ainda mais provas contra a autoridade com foro por
prerrogativa de funcdo sem a autorizacdo do Supremo. Porém, Leticia Goulart (2017, p. 55,
59) escreve que, ao contrario disso, os fatos descritos nos acérddos revelam que as
autoridades responsaveis pela operacdo nao fizeram qualquer juizo de valor sobre os atos das
autoridades com prerrogativa de funcdo, nem determinaram diligéncias que tivessem como
alvos tais autoridades. Em vez disso, adotaram a estratégia do sobrestamento, que, segundo
MP, Policia e magistrado de primeiro grau, teria o intuito de preservar o sigilo e assegurar a

efetividade da investigacéo.

Em precedentes analisados por Leticia Goulart (2017, p. 58, 59) em sua pesquisa,
somente se considera existente uma investigacdo paralela se houver documentos e decisdes
dos autos que demonstrem expressamente a intencdo das autoridades em ter como alvos
pessoas com foro por prerrogativa de funcdo e que, portanto, fizeram uso de um
sobrestamento processual de informacdes para angariar mais provas de autoridade sem a
autorizacdo do Supremo. Todavia, em RHC 135.638/GO, ndo foi examinado se elementos
concretos demonstravam que a investigacdo se deu com o intuito de obter provas contra
autoridade com foro privilegiado, nem foi analisado se houve méa-fé dos agentes publicos que
conduziram as investigacdes. Na verdade, os atos investigativos sequer foram autorizados
com fundamento nas interceptaces telefénicas que envolviam autoridade com foro por

prerrogativa de funcéo.

Houve posterior declinacdo de competéncia a este tribunal, porém os Ministros
entenderam que tal declinacdo se deu apds demorado transcurso de tempo, de modo a
transformar o que seria um mero “encontro fortuito de provas” na incidéncia de uma
investigacdo paralela (GOULART, 2017, p. 58). Para os Ministros do caso, o certo a se fazer

seria a imediata remessa dos autos ao Supremo Tribunal Federal.
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Ocorre que ndo existe limite temporal estabelecido em lei acerca do momento em
que os autos devem ser remetidos ao juizo competente quando constatada a prerrogativa de
foro. Além disso, os Ministros do caso ndo mencionaram em que prazo razoavel a remessa
dos autos seria considerada feita de “imediato” (GOULART, 2017, p. 60). Vale também
destacar que, até determinado momento da investigacdo, somente se sabia que o investigado
mantinha frequente contato com figuras do meio politico, 0 que ndo seria o suficiente para
tornar o Supremo competente para o caso em razdo de foro por prerrogativa de funcdo. O
préprio Supremo firmou o entendimento de que a simples mencéo de nome de autoridade com
foro por prerrogativa de funcdo em conversas interceptadas ndo basta para que seja necessaria
a declinacdo de competéncia, a qual somente ocorre diante de indicios concretos que apontem
para a participacdo dessa autoridade com foro nos ilicitos. Nesse sentido, Leticia Goulart
(2017, p. 50) se posiciona em concordancia com o Min. Rogério Schieitti, quanto a sua
alegacdo de que o procedimento do sobrestamento foi adotado por cautela.

Em tais casos, a jurisprudéncia firmada no Supremo era no sentido de que o
desmembramento do processo deve ser realizado pelo Tribunal a que compete julgar a
autoridade com foro por prerrogativa de funcdo (GOULART, 2017, p. 58). Isso, todavia, ndo
aconteceu no presente caso. Em primeira instancia, o juiz desmembrou o IPL e remeteu ao
Supremo apenas a parte referente as autoridades com prerrogativa. O Supremo, entéo,
determinou que os autos lhe fossem remetidos em sua integralidade ou declararia nulos os
atos decisorios que foram praticados nos demais inquéritos a partir da decisdo que
desmembrou os autos (GOULART, 2017, p. 50).

Apesar de todas essas incongruéncias processuais na justificativa pela anulacéo de
todas as provas decorrentes das interceptacdes telefonicas, a decisdo final no citado recurso
em habeas corpus foi pela nulidade delas e de todas as provas dai decorrentes, acarretando,
pois, consideravel prejuizo nas investigacGes desse escandalo de corrupcdo. Nao fosse apenas
isso, vale também destacar que ndo foram todas as interceptacdes telefénicas que ocorreram
em momento posterior a constatacdo do envolvimento de autoridades com foro por
prerrogativa de funcdo. Por essa razdo, o Supremo poderia, ainda que prevalecendo 0s votos
da anulacgdo, ter procedido pela via de ndo anular todas as interceptacdes telefénicas, mas
somente aquelas que foram obtidas a partir do momento em que se configurou o que o

Supremo entendeu como “investigagao paralela” (GOULART, 2017, p. 59).

Analisando, agora, a estrutura interna de organizacdo e o funcionamento do

esquema investigado na Operacdo Monte Carlo, é possivel perceber a ocorréncia dos
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fendmenos da continuidade delitiva e de uma consequente necessidade de operagdes seguidas
de combate a corrupcdo para, em momentos diversos e por razdes diversas, de algum modo
resolver problemas de corrup¢édo relacionados a um mesmo grupo criminoso. N&o se tratou,
necessariamente, do mesmo esquema de corrup¢do, mas as mesmas pessoas ou grupos de
pessoas estiveram seguidamente envolvidos em outros casos de corrup¢do. O foco das
investigagdes em comento, Carlinhos Cachoeira, j& era conhecido de outros esquemas, como,
por exemplo, em 2004, a sua extorsdo de um importante funcionario da Casa Civil visando a
celebracdo de um contrato administrativo. Além disso, a Operacdo Monte Carlo se
relacionava com outras duas operacdes de combate a corrupgdo: a Operagdo Espinha de
Peixe, que buscava combater a mesma organizacao criminosa investigada na Operacdo Monte
Carlo; e a Operagdo Vegas, iniciada com o objetivo de averiguar oS vazamentos que
provocaram o fracasso da Operacdo Espinha de Peixe.

E possivel também perceber que se tratou de um esquema de corrupgdo bem
elaborado e racionalizado, com pessoal profissionalizado, divisdo de tarefas entre os
envolvidos, estrutura hierarquica bem definida e até mesmo uma estrutura de apoio que
conferia caracteristica empresarial ao grupo. Por exemplo, havia toda uma rede de apoiadores
com atribuicdes de controle financeiro, contabil e de recolhimento dos lucros, montagem e

manutenc¢édo dos equipamentos.

As ligacdes clandestinas da organizacdo criminosa com uma empreiteira que
visava, por meio do esquema, a participacdo em contratos administrativos de forma corrupta
revelam a existéncia de corrupcdo privada (por pessoas ou empresas da iniciativa privada) no

presente caso.

Também estiveram envolvidas pessoas cuja fungdo seria proporcionar uma espécie
de seguranca privada corrupta. Para tanto, foram recrutados agentes policiais militares, civis e
federais para trabalharem tanto com a cobertura, seguranca e protecao ostensiva ou velada dos
estabelecimentos de jogos, como para até mesmo transferir informac6es sobre trabalhos de
fiscalizacdo e controle que pudessem trazer prejuizo as atividades da organizacdo criminosa.
Era, portanto, uma seguranca ndo apenas privada, mas de forca armada e coercitiva, da
propria forca policial do Estado, e que servia também como uma espécie de infiltrados em
orgdos de fiscalizacdo e controle, a fim de obter informag6es em beneficio da manutencéo das
atividades da organizacdo criminosa. Na Opera¢do Maus Caminhos (Capitulo 2.1.6), observa-

se essa mesma sistematica de recrutamento de agentes de forga policial para a prestacdo de
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servicos de seguranca privada e obtencdo de informacgBes em beneficio da organizacéo

criminosa.

E todo um contexto de aparato paralelo ao Estado legal que se fez ai presente.
Pessoas e grupos de pessoas de setores diversos do ambito estatal e da iniciativa privada se
organizaram num intuito criminoso de préatica de atos de corrupcao e, nesse esquema, cada
uma de suas funcdes e origens possibilitaram o exercicio de papeis especificos para o
funcionamento da organizacdo criminosa. Além disso, também se observa aqui que a
execucdo do esquema de corrupcdo somente foi possivel porque, sobre tais atos corruptos,
uma roupagem de legalidade foi estruturada. O exercicio das atribuicbes e atividades
profissionais de agentes policiais, de apoiadores de controle financeiro, contabil e
recolhimento dos lucros, bem como as atividades econémicas de uma empreiteira
possibilitaram a pratica de atos corruptos na especificidade do esquema em questdo, ao
mesmo tempo em que foi necessario o reconhecimento de tais atividades como atividades
profissionais legais perante o ordenamento juridico para que o esquema fosse executado as
ocultas. A atividade policial é licita, assim como a atividade empresarial de uma empreiteira.
No caso em questdo, foi justamente a licitude de suas atividades profissionais e econdémicas
que possibilitou tanto uma roupagem de legalidade para, por meio dela, executar os atos de
corrupgdo as ocultas, como o recrutamento de agentes policiais para servi¢co de cobertura,
seguranca e protecdo ostensiva ou velada, bem como para que houvesse participacdo, da

empreiteira, em contratos administrativos viciados.

Vale ainda destacar que 0 grupo criminoso em questdo chegou a recrutar
determinados agentes policiais militares, civis e federais para trabalharem com a cobertura,
seguranca e protecdo ostensiva ou velada dos estabelecimentos de jogos. Tais policiais
recebiam vantagens indevidas para a execu¢do dos seus servicos, bem como para transferir
informacdes sobre trabalhos de fiscalizacdo e controle que pudessem trazer prejuizo as
atividades da organizacéo criminosa (MINISTERIO PUBLICO DE GOIAS, 2014).

E importante aqui tratar do desfecho do caso. Conforme ja abordado, todas as
provas foram anuladas, pois se entendeu que a investigacdo violou foro por prerrogativa de
funcdo, que é norma de previsao constitucional, e, portanto, todas as provas dai obtidas foram
ilicitas — seguindo a logica da teoria dos frutos da arvore envenenada. Houve toda uma
discussdo acerca disso no &mbito do STF, se houve apenas um sobrestamento de informacdes
que implicaram encontro fortuito de provas, ou se houve mesmo violagdo do foro por

prerrogativa de funcdo e investigacdo paralela. Também se fizeram presentes uma série de
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incongruéncias processuais na justificativa pela anulagdo de todas as provas decorrentes das

interceptaces telefonicas.

De qualquer forma, independentemente do desfecho judicial do caso, houve provas
concretas referentes ao esquema de corrupgdo perpetrado. llegalidades processuais criminais
ndo devem ser toleradas, devendo-se sempre zelar pela legalidade e constitucionalidade do
processo criminal. Porém, analisando-se aqui 0 que aconteceu em concreto, e ndo qual deveria
ter sido o desfecho judicial do caso (ainda que tenha apresentado uma série de incongruéncias
processuais), o que acima foi retratado do caso em questdo aponta para a existéncia de provas
concretas do esquema de corrupc¢do ocorrido. A titulo de exemplo, divulgou-se a realizagdo de
quase trezentas ligacOes telefonicas entre Carlinhos Cachoeira e o Senador Demostenes
Torres, e que Carlinhos Cachoeira o presenteou com uma cozinha importada no valor de
quase US$ 30.000,00 (trinta mil doélares). Um exemplo de prova concreta sobre um fato da
realidade e que, alias, também demonstra como, nesse € em outros casos de corrup¢do aqui
retratados, a pratica de corrupgdo se da, por vezes, para 0 pagamento de despesas pessoais

caras ou luxuosas, como hotéis, viagens e, no caso, uma cozinha de luxo.

Por fim, outra particularidade desse esquema de corrupcdo € que certos envolvidos
exerciam atividade profissional de agentes policiais e, outros, da iniciativa privada.
Constatou-se a presenca de agentes policiais e de uma empresa empreiteira que visava, por
meio do esquema, participar em contratos administrativos de forma corrupta. Especificamente
em relacdo aos policiais envolvidos, tratava-se de uma utilizacdo de forca policial do Estado
para fins de auferir cobertura e protecdo ostensiva ou velada, bem como de transferir
informacdes sobre trabalhos de fiscalizacdo e controle que pudessem prejudicar o esquema
corrupto; em outras palavras, aléem de ser uma forca coercitiva (do proprio Estado) em prol da
organizacdo criminosa, também era um meio de evitar que orgaos de fiscalizacdo e controle

impedissem as atividades corruptas do grupo.

2.1.4 Operacdo Satiagraha

A Operacdo Satiagraha foi deflagrada em 08 julho de 2008 para investigar suposta
quadrilha pela préatica de crimes financeiros, corrupcéo e lavagem de dinheiro, e perdurou por
quatro anos. Foram 300 policiais envolvidos na operagéo, 24 mandados de prisdo cumpridos e

56 mandados de busca e apreensdo cumpridos em Sdo Paulo, Rio de Janeiro, Brasilia e
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Salvador. Durante a segunda fase da investigagéo, que perdurou por dois anos, foram presas,
além de outras, as seguintes figuras: Daniel Dantas, dono do grupo Opportunity; Celso Pitta,
ex-prefeito de S&o Paulo; e Naji Nahas, investidor acusado de ser o responsavel pela quebra
da bolsa do Rio em 1989, sendo que, segundo apontado pelas investigacdes da Policia
Federal, Daniel Dantas seria 0 comandante do grupo criminoso. Tratou-se de grande
organizacao criminosa especializada em desvio de dinheiro publico e crimes financeiros; além
disso, vale aqui mencionar que estiveram tais verbas relacionadas ao caso “Mensaldo”?.
Segundo as investigacOes, as empresas de Dantas, Telemig e Amazonia Celular, estariam
entre as principais depositantes nas contas de Marcos Valério, que foi o operador financeiro
do esquema do Mensaldo. As investigacdes também apontaram a existéncia de outro grupo,
que agia junto do primeiro e que era formado por empresarios e doleiros do mercado
financeiro. Eles eram liderados por Pitta e Nahas e atuavam com a finalidade de lavar o
dinheiro sujo obtido com os atos de corrupcdo da organizacgao criminosa (MATTOS, 2018, p.
137).

A partir de acdo controlada autorizada pela Justica Federal, foi possivel
documentar, mediante gravacdo, o oferecimento de propina no valor de R$ 500 mil por Hugo
Chicaroni, um suposto emissario de Dantas, aos delegados da Policia Federal, Protogenes
Queiroz e Victor Hugo Rodrigues Alves Pereira. O oferecimento de propina teria como
condicdo que tais delegados livrassem Dantas e suas familias das investigacfes da Satiagraha,
e seria a primeira parcela de uma vantagem total prometida de R$ 1.000.000,00. De fato, no
dia em que Satiagraha foi deflagrada, conseguiu-se apreender o valor de R$ 1.280.000,00 em
dinheiro vivo na casa de Hugo Chicaroni, o suposto emissario de Dantas. Para 0s

investigadores, parcela desse valor seria destinado justamente ao pagamento do restante da

10 «“A ocorréncia que desencadeia a emergéncia do ‘Mensaldo’ é uma denuncia feita pelo deputado federal
Roberto Jefferson, do Partido Trabalhista Brasileiro (PTB), um dos integrantes da base de apoio ao governo Lula
no Congresso Nacional. No centro do noticiario politico durante 0 més de maio de 2005, como acusado de um
esquema de arrecadacgdo de propinas em estatais para destinacdo ao seu partido, o deputado Roberto Jefferson
concede uma entrevista ao jornal Folha de S. Paulo no dia 06 de junho de 2005. Na entrevista, ele acusa o
tesoureiro do PT, Delubio Soares, de pagar uma ‘mesada’ a deputados de outros dois partidos da base governista
(Partido Liberal e Partido Progressista) em troca de apoio ao governo Lula na Camara dos Deputados. A
acusacao de Jefferson desencadeia uma sucessdo de outras dentncias envolvendo integrantes do PT, do governo
e de outros partidos, que se prolongam até junho de 2006, vésperas da campanha a Presidéncia da Republica. A
onda de denuncias do periodo traz consequéncias importantes para os atores implicados, entre as quais: a queda
de dois Ministros do governo e dos principais dirigentes do PT, a reniincia e cassa¢do do mandato de deputados e
de quatro

presidentes de partidos, inclusive da oposicéo, a abertura de inquéritos criminais contra os acusados, além da
ameaga de impeachment de Lula pairando constantemente no ar durante o transcurso do acontecimento”
(SILVA, 2014, p. 74).
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propina que foi prometida aos delegados Protogenes Queiroz e Victor Hugo Rodrigues
(MATTOQOS, 2018, p. 138).

O desfecho judicial do presente caso envolve uma série de questBes processuais
penais que acabaram por resultar na anulacdo de toda a investigacao, porém, sob justificativas
juridicas repletas de incongruéncias, conforme serd demostrado a seguir. Tudo comegou com
concessao de duas liminares em habeas corpus (HC) repressivos das decisdes de prisoes
cautelares do juizo de primeiro grau. Esse HC foi impetrado perante o Supremo Tribunal
Federal e, sendo convertido de preventivo para habeas corpus repressivo a pedido da defesa,
foi julgado monocraticamente em sede de liminar pelo Ministro Gilmar Mendes em tempo
recorde: pouco mais de 24 horas depois de cumprido o mandado de prisdo — sendo que 0
tempo medio de concessdes de liminares em HC no Supremo era de 27 dias, e de 37 dias
quanto as decisdes de Gilmar Mendes, segundo estudo publicado pela FGV do Rio de Janeiro
(FALCAO; HARTMANN; CHAVES, 2014, p. 29-36).

E importante aqui também destacar que tal conversio de HC preventivo para
repressivo se deu sem que o pedido originario de acesso aos autos da investigacao sequer
fosse apreciado pelas instancias inferiores, e com causa de pedir e pedido, no HC preventivo,
totalmente diversos da causa comum de pedir e do pedido do HC repressivo em que foi
convertido (MATTQOS, 2018, p. 140). Um segundo problema observado no julgamento desse
HC foi a clara violacdo da Sumula 691 do STF, segundo a qual: “Nao compete ao Supremo
Tribunal Federal conhecer de habeas corpus impetrado contra decisdo do relator que, em
habeas corpus requerido a tribunal superior, indefere a liminar” (BRASILIA, 2003). Trata-se
de simula que veda habeas corpus em face de decisdo de relator do STJ que indefere liminar

em habeas corpus, justamente o que ocorreu no presente caso.

Na fundamentacdo das prisdes em questdo, foi apresentado que elas seriam
imprescindiveis para as investigaces acontecerem, pois impediriam a troca de informacoes
entre 0s investigados, e a consequente possivel destruicdo de provas, bem assim
possibilitariam uma audiéncia imediata dos investigados, permitindo um confronto das
informacdes prestadas por tais investigados com as provas ja obtidas e as provas a serem
obtidas com a busca e apreensdao (MATTQOS, 2018, p. 138).

Mediante busca e apreensdo, foram obtidas novas provas, as quais deram
fundamento probatério para que fosse decretada a prisdo preventiva de Daniel Dantas, sob a
justificativa de que ele poderia tumultuar as investigagoes ja que, outrora, ofereceu e entregou

propina em dinheiro vivo aos delegados Protdgenes Queiroz e Victor Hugo Rodrigues. Além
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disso, havia sido encontrado R$ 1.280.000,00 em dinheiro vivo na casa do emissario de
Dantas, Hugo Chicaroni, bem como uma série de documentos ligando o Grupo Opportunity a
corrupcao de agentes publicos (MATTQOS, 2018, p. 140), o que consubstancializa fortemente
o lastro probatério de possivel pratica de crimes de corrupcédo e organizagdo criminosa.

Mais uma vez, em menos de 24 horas, tempo recorde, é concedida nova liminar em
sede de HC determinando a soltura de Daniel Dantas. Além disso, a decisdo monocréatica do
Ministro Gilmar Mendes, quem concedeu tal liminar, foi fundamentada, aléem disso, com

termos, palavras e dizeres totalmente vagos e genéricos:

a) os mesmos fundamentos que permitiram o conhecimento do pedido de
afastamento da prisdo temporaria nestes autos também permitem conhecer do pleito
de revogacdo da prisdo preventiva;

b) a fundamentagdo utilizada pelo Juiz Federal da 6% Vara Criminal de Sao Paulo,
Dr. Fausto Martin de Sanctis, ndo é suficiente para justificar a restricdo a liberdade
do paciente;

c) para que o decreto de custddia cautelar seja idoneo, é necessario que o ato judicial
constritivo da liberdade especifique, de modo fundamentado (CF, art. 93, IX),
elementos concretos que justifiguem a medida;

d) ndo ha fatos novos de relevancia suficiente a permitir a nova ordem de prisdo
expedida;

e) 0 encarceramento do paciente revela nitida via obliqua de desrespeitar a decisdo
deste Supremo Tribunal Federal anteriormente expedida. (STF — HC n. 95.009-4
JF/SP 2008.61.81.009733-3, Relator: Ministro Eros Grau)

Mesmo tendo sido encontrados R$ 1.280.000,00 em dinheiro vivo na casa do
emissario de Dantas, Hugo Chicaroni, além de incontaveis documentos ligando o Grupo
Opportunity a corrupcao de agentes publicos, com nomes de politicos e valores de possiveis
doacles, 0 que consubstancializa fortemente o lastro probatério de possivel pratica de crimes
de corrupcdo e organizacdo criminosa, a fundamentacdo da decisdo de soltura de Dantas
considerou que se tratavam apenas de escritos puramente apocrifos e que diziam respeito a

circunstancias remotas, “dissociadas do contexto atual”.

Em 02 de dezembro do ano de 2008, Dantas foi condenado a 10 anos de prisdo por
corrupcdo ativa e, contra essa condenacao, pleiteou, em sede de HC preventivo, a anulacao de
uma sessdo do TRF da 3% Regido que decidiu ndo anular as provas da operacao. O resultado
foi que, no STJ, decidiu-se, indevidamente, pela anulacdo de todas as provas da operacéo,
simplesmente, sob a justificativa de que houve participacdo ndo autorizada de agentes da
ABIN na investigacdo. Diz-se “indevidamente”, pois tal decisdo apresentou uma série de
incongruéncias, a comecar pelo objeto do HC por meio do qual se pleiteou a anulagdo de uma
sessdo do TRF-3: os impetrantes ndo pretenderam a anulacdo de toda a agdo penal, mas de

apenas uma sessdo do tribunal de segunda instancia. Além disso, a ABIN — cuja participacdo
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foi a justificativa para se anular toda a investigacdo, provas e 0 processo — ndo exerceu
atividades de policia judiciaria, sequer sendo o HC uma via apta para apreciar tal matéria e,
alias, ao prestar informacdes, foi afirmado categoricamente pelo juiz que ndo houve
participacdo de agentes da ABIN na pratica da corrupgdo ativa objeto da impugnacdo no
habeas corpus (MATTOS, 2018, p. 142, 143).

N&o s6 ndo houve tal participacdo da ABIN em relacdo ao crime de corrupgdo
ativa, como também a fundamentacdo para a anulacdo de todas as provas da Operacdo
Satiagraha ndo especificou quais provas os agentes da ABIN teriam produzido, nem
esclareceu de que forma, finalidade e grau de tarefas se deu tal envolvimento. Mais uma vez,
houve fundamentacdo genérica e aberta, ndo especificada, em uma decisdo indevida, mas que,
desta vez, resultou na anulacdo de todas as provas, mesmo aquelas em relacdo as quais ndo
houve participacdo da ABIN (MATTOS, 2018, p. 143, 144).

Vale, ainda, o adendo de que a proépria legislacdo, com base no art. 4°, paragrafo
anico, da Lei n® 9.883/1999, permite que oOrgdos de inteligéncia compartilhnem informacdes
com a ABIN. Segundo tal dispositivo, os 6rgdos do Sistema Brasileiro de Inteligéncia
poderdao fornecer “a ABIN, nos termos e condicdes a serem aprovados mediante ato
presidencial, para fins de integracdo, dados e conhecimentos especificos relacionados com a

defesa das instituicdes e dos interesses nacionais” (BRASIL, 1999).

Outro ponto importante a se considerar em relacdo a fundamentacéo da anulacéo de
toda a Operacdo Satiagraha é que, segundo a jurisprudéncia dos tribunais superiores,
eventuais irregularidades investigativas, e que podem ser apuradas de forma totalmente
separada e isolada, ndo afetam a validade de toda a investigacdo e de toda a acdo penal dai
resultante. Alias, ha base em precedentes para se afirmar que, pelo menos, desde o ano 2000,
a jurisprudéncia do STJ se assentou nesse sentido, conforme € possivel evidenciar nos

seguintes julgados, além de outros'!:

11 A titulo de exemplo: STJ — HC 13691 SP 2002/0156195-6, Relator: Ministro Vicente Leal, Data de
Julgamento: 17.02.2003, T6 — Sexta Turma, Data de Publicacdo: DJ 17.03.2003, p. 288 (impetrante denunciado
pela pratica, em tese, do crime previsto no art. 129 do Cddigo Penal, de lesdes corporais); STJ — HC
233.118/SP, Relator: Ministro Jorge Mussi, Data de Julgamento: 28.08.2012, T5 — Quinta Turma, Data de
Publicacdo: DJe 05.09.2012 (impetrante denunciado pela pratica, em tese, de latrocinio); STJ — HC 185.758/SC,
Relator: Ministro Gilson Dipp, Data e Julgamento: 27.03.2012, T5 — Quinta Turma, Data de Julgamento: DJe
09.04.2012 (impetrante denunciado pela prética, em tese, do crime de trafico de entorpecentes); STJ — RHC:
13540 PR 2002/0139337-0, Relator: Ministro Felix Fischer, Data de Julgamento: 17.12.2002, T5 — Quinta
Turma, Data de Publicagdo: DJ 10.03.2003, p. 250 RT vol. 819, p. 531 (preso em flagrante pela pratica, em tese,
do crime previso no art. 157, § 2° incisos I, Il e V, do Cdédigo Penal, de roubo); STJ — RHC: 17251 SP
2005/0014669-7, Relator: Ministro Felix Fischer, Data de Julgamento: 17.03.2005, T5 — Quinta Turma, Data de
Publicacdo: DJ 25.04.2005, p. 359 (recorrente denunciado pela prética, em tese, do crime previsto no art. 319
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PROCESSUAL PENAL. INTERROGATORIO. INQUERITO POLICIAL.
AUSENCIA DE CURADOR. NULIDADE. INEXISTENCIA. Eventual
irregularidade ocorrida na fase inquisitorial (pré-processual) ndo contamina a agédo
penal subsequente, que se processa regular e independentemente Recurso a que se
nega provimento. RELATORIO: O EXMO. SR. MINISTRO PAULO MEDINA
(Relator): Trata-se de recurso ordinario em habeas corpus interposto pelo advogado
Celso Rehder de Andrade, em favor do Senhor VALDIR ANTONIO BERTELLI,
contra decisdo da Décima Quarta Camara do Tribunal de Algada Criminal do Estado
de Sdo Paulo (HC n° 424.726/7). Alega o recorrente que o Paciente é oligofrénico,
portanto o interrogatério realizado na fase policial, sem a presenca de curador, é
nulo. No mérito, requer que a confissdo obtida na fase inquisitorial seja declarada
prova ilicita. O Ministério Publico opina pela denega¢do da ordem, em seu parecer
assim ementado (fl. 52) “Recurso em Habeas Corpus. Interrogatério policial.
Auséncia de nomeacdo de curador. Art. 149, §1° do CPP. Nulidade relativa.
Necessidade de demonstracéo de prejuizo. Inocorréncia. Vicio porventura ocorrido
no inquérito policial ndo contamina a acdo penal. Parecer pela denegagdo da
ordem”. E o relatério. [...] VOTO. O EXMO. SR. MINISTRO PAULO MEDINA
(Relator): Argui o recorrente suposta nulidade no interrogatdrio realizado na fase
policial. A orientacdo desta Corte é assente ao afirmar que supostas nulidades na
fase pré-processual ndo contaminam a agdo penal. Confira-se: “HABEAS CORPUS.
PENAL E PROCESSO PENAL. CONDENACAO POR TRAFICO DE
ENTORPECENTE, invocada nulidade NA FASE INQUISITORIAL QUE NAO
alcanca a fase judicial, QUE SE REALIZOU REGULARMENTE. Alegada
condenagdo sem lastro nas provas dos autos. Inviabilidade de sua aprecia¢do em
sede de HABEAS CORPUS. ... Ademais, eventual irregularidade ocorrida na fase
inquisitorial (pré-processual), que tem carater meramente informativo, néo
contamina a acdo penal superveniente, que se processou regularmente. ... Ordem
denegada”. (HC 11.867/RJ, Relator o Min. José Arnaldo da Fonseca, DJ de
17.04.2000, pag. 74). Ademais, vigora no sistema processual brasileiro o principio
pas de nullite sans grief, ou seja, nenhum ato serd declarado nulo, se da nulidade ndo
resultar prejuizo para a acusacdo ou para a defesa. Portanto, inexiste
constrangimento ilegal a ser sanado pela via eleita do writ. Posto isso, nego
provimento ao recurso ordinario. RELATORIO E VOTO (STJ — RHC: 13974 SP
2003/0010926-6, Relator: Ministro Paulo Medina, Data de Julgamento: 16.11.2004,
T6 — Sexta Turma, Data de Publicacéo: DJ: 06. 12.2004, p. 364).

HABEAS CORPUS. PROCESSUAL PENAL. CRIME DE TRAFICO ILICITO DE
ENTORPECENTES. NULIDADES. AUSENCIA DE NOMEAGCAO, NA FASE
INQUISITORIAL, DE CURADOR ESPECIAL AO PACIENTE. EVENTUAL
VICIO OCORRIDO NO INQUERITO POLICIAL NAO CONTAMINA A ACAO
PENAL. 1. Contando o paciente, na data do delito, com exatos 21 (vinte e um) anos
e 01 (um) um dia, ndo hd como subsistir a alegada nulidade, pois o indiciado nédo
gozava da menoridade penal, o que afasta a necessidade da nomea¢do do curador
especial. 2. Eventual nulidade ocorrida na fase inquisitorial ndo tem conddo de
contaminar a instrucdo criminal, principalmente guando proferida sentenca penal

do Cddigo Penal, de prevaricagdo); STJ — EDcl no RHC: 13691 SP 2002/0156195-6, Relator: Ministro Paulo
Medina, Data de Julgamento: 24.05.2005, T6 — Sexta Turma, Data de Publica¢do: DJ 19.09.2005, p. 384
(recorrente denunciado pela préatica, em tese, do crime previsto no art. 129 do Codigo Penal, de lesdes
corporais); STJ — HC: 28797 SP 2003/0099114-2, Relator: Ministro Jorge Scartezzini, Data de Julgamento:
06.11.2003, T5 — Quinta Turma, Data de Publicacdo: DJ 19.12.2003, p. 527 (impetrante denunciado pela
prética, em tese, de latrocinio — roubo seguido de morte); STJ — HC: 17740 MG 2001/0092330-5, Relator:
Ministro Felix Fischer, Data de Julgamento: 19.02.2002, T5 — Quinta Turma, Data de Publicacdo: DJ
18.03.2002, p. 279 (impetrante preso em flagrante e julgado e condenado pelo Tribunal do Jari, portanto, por
crime doloso contra a vida); STJ — HC: 70391 RJ 2006/0251758-0, Relator: Ministra Laurita VVaz, Data de
Julgamento: 02.10.2008, T5 — Quinta Turma, Data de Publica¢do: DJe 28.10.2008 (impetrante denunciado pela
prética, em tese, dos crimes de porte de arma de fogo e corrupcdo passiva); STJ — HC: 23846 DF
2002/0096381-4, Relator: Ministro Gilson Dipp, Data de Julgamento: 24.08.2004, T5 — Quinta Turma, Data de
Publicacdo: DJ 04.10.2004, p. 330 (impetrante denunciado pela préatica, em tese, de roubo qualificado).
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condenatéria. ALEGACAO DE FLAGRANTE PREPARADO. INOCORRENCIA.
NAO HA QUE SE CONFUNDIR FLAGRANTE FORJADO COM FLAGRANTE
PREPARADO. [...] 6. Consoante o entendimento da Colenda Quinta Turma do
Superior Tribunal de Justica, no julgamento do HC n.° 26.900/SP, a inobservancia
do art. 38, da Lei n.° 10.409/2002, consubstanciada na falta de oportunidade ao
acusado de apresentacdo de defesa preliminar antes do recebimento da peca inicial
acusatoria, ndo constitui nulidade absoluta, mas relativa, dependendo, para o seu
reconhecimento, de efetivo prejuizo. INTERROGATORIO JUDICIAL
REALIZADO ANTES DA LEI N.° 10.792/2003. AUSENCIA DE DEFENSOR.
NULIDADE. INEXISTENCIA. ATO PERSONALISSIMO DO JUIZ.
IMPOSSIBILIDADE DE INTERVENCAO DO DEFENSOR OU DO
MINISTERIO PUBLICO. [...] 8. Auséncia de defensor no interrogatério judicial
ndo caracterizava, pois, segundo o entendimento desta Corte e do STF, a existéncia
de qualquer nulidade. OITIVA JUDICIAL DOS POLICIAIS QUE EFETUARAM
A PRISAO EM FLAGRANTE DELITO NA QUALIDADE DE TESTEMUNHAS.
AUSENCIA DE OBICE LEGAL. 9. N4o ha dbice legal a que os proprios policiais
que participaram da custddia em flagrante delito do paciente possam figurar como
testemunhas no auto de prisdo. [...]. 11. No dmbito do habeas corpus, ndo ha como
proceder ao exame da alegacdo de que as provas dos autos ndo seriam suficientes
para embasar a condenacdo do paciente, em raz8o da necessidade de dilacdo do
conjunto fatico-probatério. 12. Ordem negada (STJ — HC: 32708 RJ 2003/0234436-
9, Relator: Ministra Laurita Vaz, Data de Julgamento: 01.06.2004, T5 — Quinta
Turma, Data de Publicacdo: DJe 02.08.2004, p. 448).

PROCESSUAL PENAL. HABEAS CORPUS. TRAFICO DE DROGAS. FALTA
DE LAUDO DE CONSTATACAO NO AUTO DE PRISAO EM FLAGRANTE.
PECA INFORMATIVA. LAUDO DEFINITIVO JUNTADO A ACAO PENAL.
NAO-OCORRENCIA DE NULIDADE. EXCESSO DE PRAZO. SENTENCA
CONDENATORIA SUPERVENIENTE. ORDEM PARCIALMENTE
CONHECIDA E, NESSA EXTENSAO, DENEGADA. RELATORIO: MINISTRO
ARNALDO ESTEVES LIMA: Trata-se de habeas corpus impetrado em favor de
LUCIVALDO DONES DO AMARAL, preso em flagrante em 11/1/07 pela suposta
pratica do delito previsto no art. 33 da Lei 11.343/06. [...] EMENTA: 1. Prolatada
Sentenca condenatoria, fica prejudicada a analise do excesso de prazo para o término
da instrucdo criminal. 2. Havendo confissdo pelo paciente, em sede policial, de que
transportava droga, ndo ha falar em nulidade do auto de prisdo em flagrante ante a
auséncia do laudo de constatacdo da natureza da substancia apreendida. 3. Juntado
aos autos o laudo pericial definitivo, atestando a ilicitude da substancia, resta suprida
eventual irregularidade na fase inquisitorial. 4. Segundo o Supremo Tribunal
Federal, “a inexisténcia de laudo de constatacdo da droga apreendida ndo motiva
nulidade da sentenca se a omissdo for suprida, antes do oferecimento da dendncia,
pela juntada do laudo de exame toxicologico”. 5. Ordem parcialmente conhecida e,
nessa extensdo, denegada. VOTO: MINISTRO ARNALDO ESTEVES LIMA
(Relator): [...] Com esse mesmo entendimento, o Superior Tribunal de Justica j&
decidiu: [...] a eventual existéncia de vicio na fase inquisitorial ndo tem o condéo de,
por si s0, invalidar o feito j4 instaurado. Precedente (STJ — HC: 87114 BA
2007/0165630-0, Relator: Ministro Arnaldo Esteves Lima, Data de Julgamento:
08.11.2007, T5 — Quinta Turma, Data de Publicacdo: DJ 07.02.2008, p. 1).

Diogo Castor de Mattos (2018, p. 145) destaca que, comparando tais julgados com
0 a decisdo responsavel por anular toda a Operacdo Satiagraha, é possivel identificar que, de
maneira geral, os julgados em que a alegacdo de vicio formal na fase investigativa ndo
resultou na anulagdo de todas as provas ndo envolvia réus de situagdo econémica opulenta e,

muito menos, em contexto de organizacdo criminosa de crimes de colarinho branco, como
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ocorreu na Operacdo Satiagraha. Foram, em geral, casos envolvendo trafico ilicito de
entorpecentes, lesbes corporais, crimes patrimoniais, crimes contra a vida, mas n&o
envolvendo crimes contra a Administracdo Publica, lavagem de dinheiro, crimes contra o

sistema financeiro, e outros, num contexto de organizagéo criminosa de colarinho branco.

No presente caso concreto, é possivel identificar que certos envolvido no esquema
integram a parcela da populagéo brasileira dos sobreintegrados. Dono do grupo Opportunity,
ex-prefeito de Sdo Paulo capital (das maiores cidades do mundo), empresarios e doleiros do
mercado financeiro sdo parte do grupo criminoso do esquema em questdo e que fazem parte
dos sobreintegrados da modernidade periférica no Brasil. Também é possivel aqui perceber
um envolvimento direto e essencial, para o funcionamento do esquema de corrupcéo, de

figuras da iniciativa privada.

Outro traco caracteristico desse caso é a relacdo que teve com esquema distinto de
corrupc¢do: o caso Mensaldo. Isso denota ndo apenas uma relacdo entre dois casos isolados de
corrup¢do, como tambeém representa uma forma de continuidade da corrupcdo da
Administracdo Publica; uma continuidade ndo necessariamente dos mesmos envolvidos e do
mesmo esquema de corrupcdo ao longo do tempo, mas uma continuidade da corrupgdo em
sentido amplo em si, isto €, a corrupcdo continua se fazendo presente nas estruturas da
Administracdo Publica por meio de diferentes casos que acontecem ao mesmo tempo ou em

sequéncia, e que estdo, de algum modo, relacionados um com o outro.

Nesse esquema de corrupcdo também houve uma tentativa de contratar forca
policial, mediante propina, para que impedissem o6rgdos de fiscalizacdo e controle de
fiscalizarem e impedirem os atos de corrupcdo do esquema, ou de responsabilizarem 0s
envolvidos. Tratou-se, porém, de uma tentativa que ndo logrou éxito na sua execugdo, uma
vez que os policiais que receberam a propina assim o fizeram por meio de um acdo
controlada, meio pelo qual foram obtidas significativas provas na investigacdo. Todas as
provas obtidas, bem como as investigacdes e o processo judicial acabaram sendo anulados, o
que representa outro traco caracteristico do presente caso concreto: uma situacdo juridico-
processual em que toda a investigacdo e todo o processo judicial foram anulados sob

justificativas com consideraveis incongruéncias processuais.
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2.1.5 Operagéo Boi Barrica/Faktor

A Operagao “Boi Barrica” ou “Faktor” teve como objetivo principal apurar o saque
de R$ 2.000.000,00 em dinheiro vivo por Fernando Sarney, filho do ex-Presidente da
Republica, José Sarney, e que foi suspeito de realizar caixa dois na campanha de Roseana
Sarney para governadora do Maranhdo em 2006. A operacdo se iniciou com a investigacao
desse possivel esquema de caixa dois, porém, acabou sendo revelado possivel esquema
criminoso muito maior do que se imaginava, envolvendo uma série de estados-membros e
6rgdos da Administracdo Publica Federal, principalmente dos setores elétrico e de transportes
(AMARAL; MEIRELES; RANGEL, 2008; VIVIANI, 2010).

Foram executores das operagdes ilicitas do caso em questdo Fernando Sarney, filho
do ex-Presidente da Republica, José Sarney; Teresa Cristina Murad Sarney, esposa de
Fernando; e Jodo Odilon Soares Filho. Ambos estariam envolvidos no citado esquema de
caixa dois para a campanha de Roseana Sarney. Segundo informacgfes do COAF, Fernando
Sarney sacou R$ 2.000.000,00 em dinheiro vivo poucos dias antes das elei¢des. Nao somente
isso, foram constatadas uma série de movimentacdes financeiras suspeitas, também em
elevadas montas de dinheiro: foram sacados em espécie R$ 190.000,00 (cento e noventa mil
reais), em 27/09; R$ 400.000,00 (quatrocentos mil reais), em 25/10; R$ 300.000,00 (trezentos
mil reais), em 26/10; e R$ 132.450,00 (cento e trinta e dois mil, quatrocentos e cinquenta
reais), em 27/10 (MATTOS, 2018, p. 172).

Com fundamento nessas informacdes do relatério do COAF, foi solicitado e
deferido pedido de quebras de sigilo bancario e fiscal, bem como monitoramento telefénico, o
que possibilitou revelar que, no esquema, criou-se determinada empresa com o Unico intuito
de construir um esquema financeiro de formacao de Caixa Dois para as empresas do grupo

familiar dos Sarney:

[...] constatou-se que a S&o Luis Factoring, fundada em 2000, com capital social de
R$ 500 mil dividendos entre Teresa Cristina Murad Sarney (80%) e José Odilon
Soares Filho (20%), tinha por Gnico objetivo montar uma engenharia financeira que
permitisse a formacdo de Caixa Dois para as empresas do grupo familiar (Gréfica
Escolar SA e Televisdo Mirante Ltda.), das quais o casal Teresa e Fernando eram
proprietarios (MATTOS, 2018, p. 173).

A partir de todo esse lastro probatério, em 28 de setembro de 2008, o Ministério

Publico Federal ajuizou acdo penal em face de Fernando Sarney e mais quinze pessoas,
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acusando-os de formacdo de quadrilha, crimes contra a Administracdo Publica e contra o
Sistema Financeiro Nacional, lavagem de dinheiro e falsidade ideoldgica. Tal processo
perdurou até o momento em que, julgando habeas corpus impetrado em favor de Jodo Odilon
Soares Filho, a Sexta Turma do STJ decidiu por anular todas as provas da operagdo. A
fundamentacédo para tanto foi que relatorios do COAF ndo seriam suficientes para autorizar
quebra de sigilo fiscal, mas somente bastariam para iniciar inquérito policial. Também houve
fundamentacdo no sentido de que a decisdo judicial que autorizou as quebras de sigilo teve
fundamentacdo ndo adequada, sequer demonstrando a impossibilidade de se valer de outros
meios de prova e sem vir acompanhada de elementos concretos que demonstrassem a
necessidade de as movimentagfes financeiras em questdo serem investigadas (MATTOS,
2018, p. 173, 175).

Esses fundamentos para ndo se considerarem validas as provas da Operacdo Faktor,
entretanto, ndo correspondem a realidade do caso em questdo. Isso porque o relatorio do
COAF, que entendeu-se, em sede de HC, ser insuficiente para autorizar quebras de sigilo,
demonstrou a realizagdo de saque em caixa e em dinheiro vivo de monta exacerbada de
dinheiro: o valor de R$ 2.000.000,00. Além de ser totalmente incomum saque em dinheiro
vivo de quantia monetaria desse valor, isso se da justamente, em esquemas da tipologia
classica da lavagem de dinheiro, para que o destinatario da quantia ndo seja descoberto
(MATTOS, 2018, p. 176).

A alegacdo, portanto, de que a fundamentacdo para as quebras de sigilo foi
insuficiente ndo passa de clausula argumentativa aberta e com conceitos indeterminados.
Nesse contexto, ndo haveria outra medida que precisasse ser tomada a ndo ser a quebra de
sigilo, que, alias, estava devidamente embasada, conforme ja& demonstrado. O mesmo vale
para a alegacdo de que ndo foram demonstradas em juizo a inviabilidade da producdo da
prova por outros meios € a imprescindibilidade das medidas de quebra. Isso porque “a unica
forma de desvendar operacdes bancarias ilicitas é por meio da quebra dos sigilos bancario e
fiscal”. “Nao se entende que diligéncia € essa que o douto relator esperava ser tomada, ao ter a
noticia de que o investigado sacou R$ 2 milhdes em espécie, a ndo ser quebra de sigilos
bancario e fiscal” (MATTOS, 2018, p. 176).

E importante, ainda, destacar que os relatérios de inteligéncia financeira (RIF) do
COAF sdo, além de legalmente autorizados pelo ordenamento juridico a este fim, essenciais
nas investigacgdes e processos judiciais de esquemas de corrupg¢do administrativa e lavagem de

dinheiro. Tanto é essa a realidade que em uma série de outros casos concretos se constata a
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utilizacdo dos RIFs do COAF para ndo sO iniciar investigaces criminais, mas também

embasar quebras de sigilo, a exemplo do que consta nos seguintes julgados:

Logo, parece-me inafastavel a ideia de que o relatorio produzido pelo COAF
subsidia e justifica eventual pedido de quebra de sigilo bancério e fiscal, porquanto
os dados que lhe subjazem sdo protegidos pelo sigilo. Mostra-se incongruente
raciocinio que exija, para justificar a medida invasiva, outros elementos de prova,
seja porque o relatério é construido com base em dados altamente confiaveis,
precisos e, sobretudo, fruto de uma conjugacéo de esforgos de indmeras instituicoes
de controle, seja porque a pratica de crimes corporativos dificilmente é
compartilhada com testemunhas ou avaliada por simples constatacdo de sinais
exteriores de incompatibilidade patrimonial ou de outros rastros cognosciveis por
investigacdo convencional precedida da instauracdo de inquérito policial. [...]

O relatério do COAF, cuja producéo se deu com base em elementos sigilosos de alta
confiabilidade, permite a quebra de sigilo sem que haja o mesmo rigor que é dado
para o deferimento das interceptac@es telefonicas, cuja comprovacao da necessidade
e indispensabilidade deve ser precedida de diligéncias preliminares da autoridade
policial (STJ — HC: 349945 PE 2016/0049887-3, Relator: Ministro Nefi Cordeiro,
Data de Julgamento: 06.12.2016, T6 — Sexta Turma, Data de Publicagdo: DJe
02.02.2017).

9. No caso de que se trata, inexiste razdo para a superacdo dessa orientacdo
restritiva. As pecas que instruem este processo ndo evidenciam nenhuma ilegalidade
flagrante ou abuso de poder que autorize o acolhimento da pretensdo defensiva,
especialmente se atentarmos para o fato de que “ndo é indispensavel o inquérito
policial para fundamentar uma peca acusatéria em processo penal, visto que o
préprio Codigo de Processo Penal dispde que, reunindo o Ministério Publico ou o
acusador privado elementos informativos suficientes para dar inicio a acdo penal,
dispensa-se a investigacdo policial. Ndo ha nulidade em denuncia oferecida pelo
Ministério Publico cujo supedaneo foi relatério do COAF, que, minuciosamente,
identificou a ocorréncia de crimes varios e a autoria de diversas pessoas”. Ademais,
para dissentir do entendimento perfilhado nas instancias de origem, seria necessario
o0 revolvimento da prova, inviavel na via do habeas corpus (STF — HC: 126826 PA —
Para 8621627-58.2015.1.00.0000, Relator: Ministro Luis Roberto Barroso, Data de
Julgamento: 03.03.2015, Data de Publicacdo: DJe-043 06.03.2015).

O tramite desse HC durou tempo célere no STJ: apenas seis dias para serem
analisadas um total de 7.068 paginas de processo e ser elaborado um voto de 54 paginas. 1sso
sem contar que, segundo ministros do STJ, de forma ndo usual, o processo foi julgado em
uma sO sessdo, sem qualquer davida ou discordancia entre 0s ministros participantes da
sessdo. Em outros casos de corrupgdo, por sua vez, também de grande propor¢ao, repercussao,
complexidade e envolvendo elevadas montas de dinheiro publico, os tramites para a tomada
de decisdes em juizo perduraram tempo muito maior que seis dias: na mesma Sexta Turma,
foram necessarios dois anos para julgar o processo em que foram contestadas as provas da
Castelo de Areia, sendo que sua relatora demorou oito meses para estudar o caso e elaborar
seu voto; o processo em que foi anulada a Operagdo Satiagraha tramitou por um ano e oito

meses no STJ, sendo que o seu relator estudou o processo por cerca de dois meses e meio
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antes de leva-lo a julgamento. Nesses dois casos, além disso, houve pedido de vista de

ministros que estavam interessados em analisa-los melhor (MATTQOS, 2018, p. 175).

No presente caso concreto, é possivel identificar que certos envolvido no esquema
integram a parcela da populacdo brasileira dos sobreintegrados. Governadora, filho de ex-
Presidente da Republica, empresas de grupo familiar sdo parte do grupo criminoso envolvido
nesse esquema e que fazem parte dos sobreintegrados da modernidade periférica no Brasil.
Também é possivel aqui perceber um envolvimento direto de figuras da iniciativa privada
cujos beneficios privados indevidos foram o fim Unico do esquema de corrupgdo perpetrado;
o0s atos de corrupcdo praticados nesse caso se voltaram especificamente a construcdo de um
esquema financeiro de formagdo de Caixa Dois para as empresas do grupo familiar dos
Sarney. Por fim, outro traco caracteristico do esquema foi a anulacdo de toda a investigagéo e

todo o processo judicial sob justificativas com consideraveis incongruéncias processuais.

2.1.6 Operacdo Maus Caminhos

A Operagdo Maus Caminhos teve inicio no ano de 2016, visando a investigacao e
desarticulacdo de grupo criminoso gque atuava desviando recursos publicos da pasta de satde
no estado do Amazonas. Ela foi assim denominada por conta do nome da organizacao social
sem fins lucrativos que o grupo criminoso utilizava para operar seus atos de corrup¢éo. Tal
organizacdo se chamava “Instituto Novos Caminhos (INC)”, por meio da qual foi executada a
maior parte dos desvios e fraudes com recursos federais destinados a saude do estado do
Amazonas (MINISTERIO PUBLICO FEDERAL, 2020).

Esse foi 0 caso de corrupc¢do do estado do Amazonas que envolveu a maior quantia
de recursos publicos, de agentes da alta cUpula do Estado e de numero de fases de
desdobramentos. Diversas foram as condutas praticadas para que o fim do grupo criminoso
fosse atingido, e com alta complexidade organizacional e divisdo de tarefas foi estruturado o
esquema. Estima-se que o valor total desviado ultrapassa a monta dos R$ 100 milhdes,
considerando ainda as investigacdes que permanecem em aberto (MINISTERIO PUBLICO
FEDERAL, 2020).

Entre 2014 e 2015, foram repassados quase R$ 900 milhdes pelo Fundo Nacional

de Salde ao Fundo Estadual de Saide do Amazonas. Desse valor, quebras de sigilo fiscal e
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bancério revelaram que mais de R$ 250 milhdes teriam sido destinados a organizacéo social
sem fins lucrativos INC. O dinheiro era desviado com pagamentos a fornecedores sem
contraprestacdo ou por servicos e produtos superfaturados, movimentando recursos por saque
em espécie e lavando dinheiro. A titulo de exemplo, foi constatado que um dos envolvidos,
por meio das quatro empresas que atuavam no esquema, revertia parte do dinheiro desviado
de volta para si mediante contratos superfaturados (MINISTERIO PUBLICO FEDERAL,
2020).

A partir do acesso a diversas conversas pessoais contidas no celular do lider
principal da organizacdo, descobriram-se mengdes expressas a pagamentos sistematicos de
propina e troca direta de favores financiados por tal lider em beneficio de cinco secretérios de
Estado de vérias pastas e do governador do Amazonas a época. Em troca de contratos
superfaturados, dispensa ilegal de licitacdo e priorizacdo de pagamentos fora da ordem
cronoldgica do Estado, secretarios e o governador do Estado recebiam propinas mensais de
até R$ 133 mil durante varios meses, bem como outros beneficios indevidos, a exemplo de
viagens, hospedagens em hotéis de luxo, veiculos e beneficios a terceiros (MINISTERIO
PUBLICO FEDERAL, 2020).

Outro problema de ilegalidade licitatoria constatada nessas investigacdes foi a
organizacdo de um esquema por meio do qual empresas pertenciam ao mesmo grupo
econémico da organizacdo sem fins lucrativos INC com o propdsito de ndo se submeterem ao
tramite licitatorio. Os trés maiores fornecedores do INC na gestdo das trés unidades de satde
sob sua responsabilidade eram, na verdade, empresas que pertenciam ao Seu mesmo grupo
econémico, o que possibilitou 0 uso do INC como um mero disfarce para que tais empresas
ndo precisassem se submeter ao procedimento licitatério (MINISTERIO PUBLICO
FEDERAL, 2020).

Dentro desse esquema de corrupcdo, havia ainda a atuacdo de outra organizagédo
criminosa, mais especifica, voltada a obtencdo direta e indireta de vantagens econdmicas
indevidas por praticarem, principalmente, os tipos peculato e trafico de influéncia. Era uma
organizacdo constituida por dois advogados e trés empresarios — entre eles, irmdo de ex-
governador do estado do Amazonas (MINISTERIO PUBLICO FEDERAL, 2020).

E interessante também notar que a estrutura organizacional dos envolvidos no
esquema se dividia em varios ambitos, até mesmo com propdsitos especificos de assegurar
seguranga privada e exercer interferéncia no sistema de Justica. Identificou-se, por exemplo, a

pratica dos crimes de obstrugdo da Justica (art. 2°, 81°, Lei n® 12.850/2013) e de corrupgdo
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ativa e passiva (arts. 333 e 317, CP), que eram praticados por um nucleo juridico
especificamente encarregado de exercer as seguintes atividades: lobby com fins ilicitos em
prol da organizacdo, obter informacGes privilegiadas de 6rgdos publicos estaduais, elaborar
planos para obstruir a Justica e, eventualmente, entregar propina a agentes publicos
(MINISTERIO PUBLICO FEDERAL, 2020).

Também se constatou que a organizacdo criminosa em questdo fazia uso de um
grupo armado de policiais civis e militares para que prestassem servigcos de seguranca e vigia,
de cobrar dividas e até mesmo de torturar pessoas. Um coronel da PM, ex-comandante da
corporagéo do estado do Amazonas, era 0 chefe desse esquema e recebia uma quantia mensal
de R$ 10 mil pelos servicos de seguranca privada que prestava, seja diretamente por ele ou
terceirizando os servicos a outros policiais civis e militares (MINISTERIO PUBLICO
FEDERAL, 2020).

Dentre todos os réus e investigados ao longo da Operacdo Maus Caminhos, foi
identificada a presenca das seguintes figuras: governador; secretarios de Estado; chefe da
Casa Civil; secretarios de Saude; senador pelo estado do Amazonas; servidores publicos;
organizacdo social sem fins lucrativos; direcéo de hospitais publicos; empresas, empresarios e
funcionarios de empresas; policiais civis e militares; advogados; e até mesmo um médico e
um pecuarista (MINISTERIO PUBLICO FEDERAL, 2020). E possivel identificar, diante
desse quadro, presenca significativa de envolvidos que integram a parcela da populacdo dos
sobreintegrados. Sdo pessoas integrantes de grupos de elite politica, burocratico-estatais e de
elite econdmica. Inclusive, do ponto de vista do elevado poder aquisitivo dos envolvidos no
presente caso se comparados com a maior parte da populacdo, outro elemento caracteristico
desse esquema diz respeito as trocas de favores realizadas com bens e servigos luxuosos, a
exemplo de viagens, hospedagens em hotéis de luxo, veiculos e beneficios diversos a

terceiros.

O esquema de corrupcdo em questdo também se caracteriza pela necessidade de
uma aparéncia de legalidade para que fosse possivel a pratica de corrupcdo na Administracao
Pablica. No caso, foram utilizadas empresas pertencentes a um mesmo grupo econémico (da
organizacdo sem fins lucrativos, INC) para que elas ndo se submetessem ao procedimento

licitatorio em suas contratagdes com o Poder Publico.

Por fim, o presente esquema de corrupcdo se caracteriza pela utilizagdo de um
nucleo juridico especificamente encarregado de, dentre outras atividades ilicitas, elaborar

planos para a obstrugdo da Justica e obter informagdes privilegiadas de 6rgdos estaduais em
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prol da organizagdo criminosa, ou informacdes referentes a acbes desses 6rgdos que pudessem
pdr em risco as atividades do esquema corrupto. Viu-se também que um grupo de policiais
civis e militares prestava servicos de seguranca e vigia para a organizacao criminosa, além de

cobrar dividas e até mesmo torturar pessoas.

Este € o ultimo caso analisado neste capitulo. Buscou-se, nessa etapa, identificar de
que forma a sobreintegracdo e a subintegracdo se relacionam com a corrup¢édo estrutural no
Brasil a partir de um estudo de casos multiplos, bem como identificar caracteristicas que se
repitam (ou ndo) em todos os casos para contribuir com a descricdo do modo que ocorre a
corrupcéo estrutural no Brasil e de suas particularidades, em resposta parcial ao problema de
pesquisa. Mas este capitulo, especificamente voltado a relacdo entre os fendmenos da
sobreintegracdo e da subintegracdo e a corrupcao estrutural no Brasil, ainda tem mais uma
etapa dentro de tal escopo, que é deliminar que pessoas, em especifico, integram o que
Raymundo Faoro definiu como “estamento burocratico” e quais as suas caracteristicas. Esse
grupo de pessoas seria composto, justamente, por uma parcela dos sobreintegrados da

Administracdo Publica brasileira, razdo pela qual estabeleceu-se esse objetivo especifico.

No subcapitulo a seguir, cumprir-se-a tal objetivo especifico, sendo que o0s
resultados dessa etapa serdo fundamentais para uma melhor compreenséo das particularidades
da sobreintegracdo em matéria de corrupgdo na sociedade brasileira, haja vista que as pessoas
do estamento burocratico sdo parte dos sobreintegrados e agem de forma patrimonialista; e
diretamente fundamentais a resolugdo do problema de pesquisa, pois 0 estamento burocratico
tanto carrega pressupostos (patrimonialistas) juridicos, institucionais e sociais do fenémeno
da corrupcdo no Brasil, quanto apresenta um modus operandi proprio em sua atuacdo na
Administracdo Publica que muito pode contribuir para a compreensao da forma particular que

ocorre a corrupcao estrutural no Brasil.

2.2 O estamento burocratico como parte dos sobreintegrados da Administracao Publica

brasileira

Raymundo Faoro é um dos soci6logos brasileiros que trata do problema
historicamente presente no Brasil, patrimonialismo. Ap6s um exame socioldgico detalhado da
histéria da sociedade brasileira, Raymundo Faoro identificou que determinados elementos

sempre se fizeram presentes no Brasil desde sua colonizagdo pela coroa portuguesa. O
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patrimonialismo e o estamento burocratico sdo o eixo central dessa permanéncia historica;
além disso, ao final de sua obra Os donos do poder, Faoro reconheceu que foram esses 0s
responsaveis por um problema de ordem social, politica e juridica intitulado por ele “viagem

redonda”.

Raymundo Faoro trabalha sociologicamente com o problema do patrimonialismo
brasileiro e, em sua abordagem teérica, desenvolveu dois conceitos referentes a elementos da
sociedade brasileira que estdo diretamente atrelados ao patrimonialismo: estamento
burocrético e viagem redonda. Desses conceitos, € 0 estamento burocratico que diz respeito,
especificamente, a um grupo de pessoas que, no ambito da Administracdo Publica, fazem uso
de suas estruturas burocratico-estatais para o atendimento de interesses particulares; além
disso, & um grupo que historicamente se mantém na estrutura administrativa do Estado
brasileiro. A seguir, a pesquisa se voltara a uma delimitacdo das caracteristicas desse grupo
denominado estamento burocratico, bem como buscar-se-a delimitar que pessoas em

especifico o constituem.

Conforme registrado anteriormente, Marcelo Neves classifica determinado grupo
de individuos da sociedade Brasileira, enquanto integrante da modernidade periférica, como
sobreintegrados. Também ja foi registrado que essa sobreintegracdo nao € restrita a um
ambito especifico da sociedade, isto &, ndo se trata de um grupo de pessoas que atuam
exclusivamente no campo empresarial, na Administracdo Publica, no agronegécio. S&o varios
0s ambitos da sociedade em que se encontram os sobreintegrados e, dentre esses ambitos,
existem os sobreintegrados que assumem seu papel de sobreintegracdo na seara especifica da
Administracdo Publica. O estamento burocratico seria, justamente, parte desses

sobreintegrados.

A obra de Raymundo Faoro Os donos do poder retrata como, ao longo de toda a
historia do Brasil, se fez presente uma mesma estrutura de organizacao social e dominacédo do
poder politico pautada no que Faoro entende como patrimonialismo e regida por aqueles que
ele denominou estamento burocratico. Esse movimento de um tempo politico que permanece
inalterado, repetindo-se infinitamente em contraste com o tempo cronoldgico, Faoro

denomina de a “viagem redonda”.

Em linhas gerais, “patrimonialismo” pode ser entendido como uma forma
especifica pela qual a sociedade e o exercicio do poder politico sdo estabelecidos; mais
precisamente, com base em uma confusdo entre o publico e o privado, isto é, numa relacdo de

lida com bens, valores e atividades em tese impessoais e publicos como se fossem de sua
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propriedade. Tal indistin¢cdo é, ainda, diretamente relacionada a pratica de corrupcdo na

Administracdo Puablica brasileira:

Se ampliarmos o seu significado e sentido, compreenderemos por patrimonialismo a
indistingdo das esferas publica e privada e de seus respectivos limites; em que se
teria uma condicdo confusa que envolve a ideia entre bens particulares e bens
publicos. Essa indistin¢do, principalmente da vida politica, ao tratar a coisa publica
pela autoridade como se fosse privada, consolida a emergéncia do tema da corrupcao
nos governos: sendo apenas um dos problemas que surgem no Estado dito
Patrimonial (QUINTAOQ, 2011, p. 92).

O patrimonialismo se trata de um problema historicamente presente na sociedade
brasileira e de forma generalizada (TAMASAUSKAS, 2019, p. 27). Por conta disso, uma
série de teoricos da sociologia no Brasil trabalharam com essa tematica, excetuados 0s
respectivos enfoques, referenciais tedricos, metodologias e perspectivas de cada um deles.
Para Florestan Fernandes e Maria Sylvia Carvalho Franco, por exemplo, as bases do
patrimonialismo estariam presentes na sociedade; enquanto para autores como Raymundo
Faoro e Simon Schwartzman, as bases do patrimonialismo se fazem presentes na estrutura
burocréatica do Estado brasileiro (VIANNA, 1999).

Mas a origem, mesmo, do conceito “patrimonialismo” encontra suas raizes na
sociologia de Max Weber (1864-1920), quem pela primeira vez fez uso do termo do ponto de
vista tedrico (SCHWARCZ, 2019, p. 65). No Brasil, 0 conceito “patrimonialismo” foi
utilizado pela primeira vez em 1936, por Sérgio Buarque de Holanda em sua obra classica
Raizes do Brasil (SANTOS, 2009, p. 02). Posteriormente, passou a ser utilizado por uma série

de outros autores brasileiros da sociologia, como € o caso de Raymundo Faoro.

A base tedrica inicial para Raymundo Faoro tratar ndo s6 do tema, patrimonialismo,
como também (ainda que ndo estritamente) do estamento burocratico e outras questdes, reside
no arcabouco conceitual da sociologia de Max Weber. E nesta figura da sociologia, conforme
ja dito, que se tem a primeira aplicacdo tedrica do termo, patrimonialismo. E € justamente a

partir dai que Faoro inicia sua construcéo teorica acerca do patrimonialismo no Brasil.

Na definicdo weberiana, conforme sintetizado pelo professor Alysson Leandro
Mascaro (2009, p. 180): “o tipo patrimonialista enxerga no Estado um patrimonio a ser
apropriado pelo monarca. Assim sendo, ndo se estabelecem distingbes entre aquilo que seja o
interesse publico e o interesse diretamente particular do monarca”. Nota-Se que se trata, em

linhas gerais, da mesma ideia geral de patrimonialismo como a confusdo entre o publico e o
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privado numa forma especifica pela qual a sociedade e o exercicio do poder politico s&o

estabelecidos.

No entanto, € preciso de antemdo deixar claro que o conceito de patrimonialismo
utilizado por Faoro ndo € uma transposicao tedrica exata da sociologia weberiana para a
sociedade brasileira, até porque seria inviavel tal procedimento, haja vista o contexto historico
e a sociedade especificos em relagdo aos quais Max Weber desenvolveu sua sociologia. O
préprio Raymundo Faoro, em seu prefacio a segunda edicdo de Os donos do poder, deixa
expresso que: “[...] este livro ndo segue, apesar de seu proximo parentesco, a linha de
pensamento de Max Weber. N&o raro, as sugestdes weberianas seguem outro rumo, Com novo
conteudo e diverso colorido” (FAORO, 2012, p. 13). Significa dizer que ndo ha um
seguimento “a risca” da teoria de Weber, mas apenas uma proximidade por ‘“parentesco”

(BRITO, 2019, p. 64).

Em entrevista concedida a Jair dos Santos Junior, da Universidade Estadual de
Campinas, em 12 de julho de 2002 na cidade do Rio de Janeiro/RJ, foi perguntado a
Raymundo Faoro exatamente sobre essa passagem do prefacio a segunda edicao, indagando-o
0 entrevistador se houve mesmo a intensdo de dizer que Weber inspirou Faoro, mas ndo o
aprisionou, e se Faoro gostaria, ou nao, de ser chamado de weberiano. A resposta de Faoro foi

a seguinte:

E que naquele periodo quando eu escrevi o livro eu estava muito hegeliano. Talvez
perceba isso em relagdo ao livro A l6gica, do Hegel. [...]

[...] ali tem muito do Hegel. Néao, eu ndo quero ser chamado muito de weberiano,
porque tem muita coisa que vocé pensa que é Weber e ndo é. Por exemplo, essa
combinacdo de patrimonialismo e estamento, isso ndo casa com Weber. Para o
Weber o estamento era feudal, era patriarcal, mas ndo patrimonial (SANTOS
JUNIOR In: GUIMARAES, 2009, p. 110-111).

De qualquer forma, Raymundo Faoro percebeu que a sociologia de Max Weber
seria capaz de fornecer o arcabouco tedrico necessario para a compreensdo de determinadas
estruturas das sociedade brasileira que, por meio de outros autores, ndo conseguiu
compreender. Mais precisamente, Faoro ndo conseguia identificar uma possibilidade de
leitura da realidade brasileira a partir da dualidade senhores e escravos, capitalista e operario,
0 que era recorrentemente realizado por tedricos brasileiros de sua época que se pautavam no
marxismo. Em Weber, Faoro encontra uma chave conceitual para além da teoria marxista e
que, em sua visdo, seria mais adequada para compreender as relagdes sociais de poder que
historicamente se estabeleceram na burocracia do Estado brasileiro (SANTOS JUNIOR In:
GUIMARAES, 2009, p. 98).
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Faoro efetua sua pesquisa socioldgica a partir de dois conceitos fundamentais: o
patrimonialismo e o estamento burocrético. Ele explica, teoricamente, como esses fendbmenos
se instauraram no Brasil e como mantiveram-se intactos. Apesar de em cada momento
historico haver uma série de pontos especificos de sua época, fosse o tempo que fosse ou
forma juridica que o estruturasse, o Estado brasileiro nunca deixou de ser, de algum modo,
patrimonialista; de ter incorporado em sua estrutura o estamento burocratico; e de ser
autoritéario (GALVANIN NETO, 2018, pp. 271-272).

Acima ja se explicou sobre o patrimonialismo brasileiro segundo Raymundo Faoro,
restando, agora, abordar em que consiste o que por ele ficou denominado “estamento
burocratico”. Segundo Quintdo (2011, p. 93), em interpretacdo de Faoro, o estamento
burocrético seria, em linhas gerais, uma camada ou grupo de pessoas que dirige o Estado e
gue monopoliza técnicas impessoais, objetivas e racionais da burocracia da Administragdo
Pablica, voltando-as aos seus proprios interesses. Por essa razdo, no espectro politico, o
estamento burocratico também atua em sentido contrario a democracia, governando em nome
de uma minoria politica privilegiada e em detrimento de toda a coletividade (BRITO, 2019, p.
72).

Para Faoro, portador de uma visdo negativa acerca da nossa formacdo, a
caracterizacdo do Estado brasileiro como patrimonial-estamental significaria um
percurso na historia em que as maiorias fracassaram em seus objetivos de “controlar,
vigiar, nacionalizar os poderes do Estado” (grifos no original), ficando o povo
destituido da soberania. O argumento assume cores fortes: “o Brasil, malgrado suas
instituicdes, ndo logrou sequer entrar no caminho da nacionalizagdo do poder
minoritario”, e, desse modo, a maioria, sem meios para expressar a sua vontade na
esfera publica, “nem a revolugdo lhe é deixada, usurpada pelas baionetas, que a
substituem, com elegéncia, pelo golpe de Estado” (VIANNA in BOTELHO;
SCHWARCZ, 2009, p. 368).

Para Raymundo Faoro, o estamento burocratico esta intimamente relacionado ao
patrimonialismo enquanto confusdo do publico com o privado: “Ha a burocracia, expressdo
formal do dominio racional, propria ao Estado e a empresa modernos, e 0 estamento
burocratico, que nasce do patrimonialismo e se perpetua noutro tipo social, capaz de absorver
e adotar as técnicas deste, como meras técnicas” (FAORO, 2012, p. 825). Nesse sentido, a
origem do estamento burocratico enquanto grupo de pessoas da estrutura do Estado que o

gerem para beneficio proprio reside justamente no que Faoro concebe como patrimonialismo.

Raymundo Faoro entende que o patrimonialismo se fez presente na sociedade
brasileira desde a incorporagdo das estruturas burocraticas do Estado moderno no Estado

brasileiro. Desde entdo, entende Faoro que o dominio patrimonial nunca deixou de existir,
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mas, ao contrario, fez da estrutura burocratica do Estado uma roupagem especifica para que

pudesse, entdo, se manifestar na realidade:

O dominio tradicional se configura no patrimonialismo, quando aparece o estado-
maior de comando do chefe, junto a casa real, que se estende sobre o largo territério,
subordinando muitas unidades politicas. Sem o quadro administrativo, a chefia
dispersa assume carater patriarcal, identificavel no mando do fazendeiro, do senhor
de engenho e nos coronéis. Num estagio inicial, o0 dominio patrimonial, desta forma
constituido pelo estamento, apropria as oportunidades econdémicas de desfrute dos
bens, das concessOes, dos cargos, numa confusdo entre o setor publico e o privado,
que, com o aperfeicoamento da estrutura, se extrema em competéncias fixas, com
divisdo de poderes, separando-se o setor fiscal do setor pessoal. O caminho
burocratico do estamento, em passos entremeados de compromissos e transacoes,
ndo desfigura a realidade fundamental, impenetravel as mudancas. O
patrimonialismo pessoal se converte em patrimonialismo estatal, que adota o
mercantilismo como a técnica de operagdo da economia (FAORO, 2012, p. 823).

Raymundo Faoro parte do pressuposto de que a burocracia é dotada de certa
neutralidade (FAORO, 2012, p. 825). Por conta disso, é possivel que, nesse instrumento
neutro, sejam inseridos interesses particulares para usar ndao da burocracia como técnica
impessoal, racional, objetiva, para fins de aplicacdo do direito, mas é possivel que, por meio
da prépria burocracia, imperem-se, em vez disso, interesses particularistas de certos
individuos ou grupo de pessoas. Faoro identificou que tal fenbmeno aconteceu na sociedade
brasileira do ponto de vista das estruturas burocraticas do Estado de Direito; e que a inser¢do
de interesses particulares mediante uma formalidade de burocracia, no Estado de Direito, se

deu a partir justamente do estamento burocratico:

N&o impera a burocracia, a camada profissional que assegura o funcionamento do
governo e da administragdo (Berufsbeamtentum), mas o estamento politico
(Beamtenstand). A burocracia, como burocracia, € um aparelhamento neutro, em
qualquer tipo de Estado, ou sob qualquer forma de poder. [...]. Ndo se converte, 0
estamento politico, entretanto, em governo da soberania popular, ajustando-se, no
maximo, a autocracia com técnicas democraticas. [...], 0 governo arma, sobre o
equilibrio das bases, o papel de arbitro, sem que se possa expandir na tirania aberta
ou no despotismo sem medida e sem controle. [...]. O estamento burocratico
comanda o ramo civil e militar da administracéo e, dessa base, com aparelhamento
préprio, invade e dirige a esfera econémica, politica e financeira (FAORO, 2012, p.
825).

E possivel, entdo, concluir que o estamento burocratico age pelos seus proprios
interesses num ambito que teria de ser impessoal, objetivo e de racionalidade juridica: a
Administracdo Publica. Existe, pois, nessa sistematica, uma espécie de contradicdo ou, mais
precisamente, uma espécie de “méscara” ou “roupagem” de elementos impessoais e
racionalizados da burocracia do Estado que sdo utilizados, em verdade, para fins

particularistas. Significa, entdo, dizer que o estamento burocratico somente consegue inserir
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seus interesses pessoais em prejuizo da coisa publica porque a prépria estrutura burocratica da
coisa publica lhe serve como roupagem para suas a¢des concretas. Dai, inclusive, a explicacdo
para a escolha das palavras constituintes do conceito. E burocratico porque “monopoliza as
técnicas da administracdo da coisa publica”, mas também ¢ estamento porque “se refere a um
grupo social particular, com suas proprias regras de recrutamento, e Seus mecanismos
proprios de exclusio” (QUINTAO, 2011, p. 93).

Ainda mais especificamente quanto ao termo “burocratico”, vindo de “burocracia”, a
sua utilizacdo na construcdo do conceito “‘estamento burocratico” guarda relagdo com a ideia
de Faoro segundo a qual o estamento brasileiro passou por um processo de modernizagdo com
a burocracia do Estado moderno, mas ndo por um processo de modernidade. E, para Faoro,

tais fendmenos seriam, na verdade, coisas diversas, ndo expressoes sindnimas:

A modernidade, segundo ele, significaria um processo que abarcaria a sociedade
inteira, “ampliando o raio de expansgo de todas as classes, revitalizando e renovando
[sic] seus papéis sociais”, enquanto a modernizagdo, ao implicar a precedéncia do
elemento da vontade de um ator politico, chegaria “a sociedade por meio de um
grupo condutor que, privilegiando-se, privilegia os setores dominantes” (VIANNA
in BOTELHO; SCHWARCZ, 2009. p. 375).

Assim, 0 estamento se torna estamento burocratico devido a apropriacdo que fez
das caracteristicas da burocracia moderna, mas apropriacdo essa que se deu por meio da
“vontade de um ator politico”: os interesses politicos do proprio estamento. Esse processo
resulta na presenca de um grupo de pessoas que, no campo politico, age de forma avessa aos
valores da burocracia moderna — impessoalidade, racionalidade e objetividade — muito
embora formalmente se apresente como cumpridor de tais preceitos. Adotam-se, assim,

“feigdes modernas” com “praticas pré-modernas” (BRITO, 2019, pp. 74-75).

Enquadrou-se no Brasil a burocracia moderna, importada para uma sociedade
colonial com tragos afincos de monarquia e absolutismo, e num estamento de donos do poder
vinculados a coisa publica por relacBes de patrimonialismo. Diante disso, 0 que se tem é um
Estado estamental, ou seja, composto por pessoas e grupos dirigentes sem mobilidade e
alternancia; um Estado patrimonialista, marcado pela confusdo entre pessoalidade e
impessoalidade; e, por fim, um Estado que traz a roupagem moderna de burocracia, mas, em

concreto, é avesso aos tragos essenciais da burocracia estatal.

Faoro entende que esse grupo de pessoas ndo se caracteriza como uma classe,
porque “classe”, segundo Faoro, tem uma conotacdo propriamente econdmica: “A classe se

forma com a agregacgdo de interesses econdmicos, determinados, em Ultima instancia, pelo
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mercado” (FAORO, 2012, p. 60). O estamento burocratico seria, entdo, uma “camada social e
nao econdmica, como a classe”, também se distinguindo da casta, que é o seu extremo oposto
e ainda mais fechada. Além disso, 0 estamento burocratico é uma comunidade cujos
“membros agem de acordo com um sentimento de pertencimento” € que t€ém suas posi¢oes
sociais ndo avaliadas segundo sua posi¢do no mercado, mas conforme a sua “aspiragdo da
honra social” (BRITO, 2019, p. 71).

Essas caracteristicas seriam tracos do estamento burocratico analisados de uma
perspectiva econdbmica. Mas Faoro também traz uma analise mais politica e social das
caracteristicas desse grupo de pessoas. O estamento €, acima de tudo, de um ponto de vista
politico, ndo democratico e em uma postura de desigualdade sobranceira para com o restante
da populagdo: “No plano politico, como se pode perceber, a 16gica de funcionamento do
estamento ‘configura o governo de uma minoria’, que ‘ndo exerce o poder em nome da
maioria, mediante delegacao ou inspiracdo pela confianca do povo, como entidade global, se
irradia’” (BRITO, 2019, p. 72). Também nesse sentido: “O governo, o efetivo comando da
sociedade, ndo se determina pela maioria, mas pela minoria que, a pretexto de representar o
povo, o controla, deturpa e sufoca” (FAORO, 2012, p. 109). Em linhas gerais, pode-se
reconhecer que, para Faoro: “O estamento burocratico usurpou a soberania para si, exercendo-

a em nome proprio” (BRITO, 2019, p. 72).

Faoro entende que o estamento estaria mais proximo de uma aristocracia, nao de
uma elite, e que a semelhanca de ambos seria apenas do ponto de vista de serem grupos
minoritarios de pessoas detentoras de poder. Faoro ainda entende que, na verdade, a elite se
encontra numa posicao de prestar favor ao estamento. Existe a elite e existe o estamento, mas
a elite serve ao estamento burocratico nessa relacdo. Por esse motivo, € 0 estamento

burocréatico que define, caracteriza e infunde a energia da elite (BRITO, 2019, p. 72).

H& mais um traco caracteristico do estamento burocratico, e que diz respeito tanto
ao seu aspecto econdmico, quanto ao seu aspecto politico. Trata-se do fato de que ele se pauta
em um sistema de recrutamento exclusivista, que, no limite, leva a apropriacdo monopolistica
de atividades lucrativas ou profissionais — diferentemente da classe, em que bastaria 0 meio
econémico ou habilitacdo social do sujeito para ingressar no seu quadro (para ser da classe
trabalhadora, por exemplo, basta ser trabalhador; da classe empregadora, basta ser

empregador; e assim por diante):

Além disso, na légica estamental hd um sistema de recrutamento exclusivista, no
que também se contrapde ao ideal classista, para o qual bastaria 0 meio econémico
ou a habilitacdo profissional para ingressar em seu quadro. O sistema de
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recrutamento é importante porque, no limite, leva a apropriagdo monopolistica de
atividades lucrativas ou profissionais (BRITO, 2019, p. 72).

Mesmo tendo sido apresentadas todas essas caracteristicas que definem o estamento
burocratico, resta ainda compreender o que talvez seja o ponto fundamental da obra de Faoro
em relacdo ao estamento: especificamente que pessoas integram esse grupo que monopoliza
as estrutura burocraticas do Estado para fins pessoais. A fim de responder essa questdo é
necessario, primeiro, ter em mente que nao se trata de algo claro, preciso e objetivo na obra de
Raymundo Faoro Os donos do poder, de onde se extrai 0 conceito estamento burocrético.
Inclusive, uma das criticas mais frequentes a Raymundo Faoro envolve o fato de ele ndo
apresentar com clareza quem pertence, ou ndo, ao estamento burocratico (IGLESIAS, 1976, p.
133, 138).

Analisando certos detalhes da obra Os donos do poder, e com o auxilio de
comentadores a seu respeito, bem como mediante as palavras do proprio autor em outros
trabalhos e em uma entrevista que concedeu no ano de 2002, buscar-se-a agora, na medida do
possivel, identificar quem foram as pessoas que compuseram o estamento burocratico

segundo Raymundo Faoro ao longo da historia.

A primeira vez que Raymundo Faoro menciona a ideia de “estamento burocratico”
em sua obra Os donos do poder se da no capitulo em que é estudada a Revolugdo Portuguesa
de Avis. Segundo Faoro, os comerciantes e financistas sdo incorporados pela Coroa no
processo das navegacGes com o0 expansionismo portugués. A partir desse movimento, tem-se
um aumento dos servidores no ambito do Estado, que passam a ser ndo mais empresas para
apenas o comércio e seus fins lucrativos, mas acabam também possuindo honrarias e titulos
(IGLESIAS, 1976, p. 135). Faoro ainda menciona que havia a necessidade de um grupo
especifico de pessoas para organizar e dirigir negocios da Coroa, bem como para arrecadar
tributos e receitas que deveriam chegar as maos do rei. Seria essa a origem do grupo
denominado por Faoro de “estamento burocratico”, grupo que poderia ser definido como

executores e conselheiros junto ao rei (BRITO, 2019, p. 70).

Com a chegada da Corte portuguesa em 1808, o comércio, que estava fortemente
vinculado ao estamento burocratico, perde seu poderio social para as fazendas, o que, todavia,
ndo vai significar o enfraguecimento do estamento burocratico. Ao contréario, a vinda da Corte
para o Brasil transfere, junto dela, um imenso funcionalismo que estava atrelado a maquina
estatal portuguesa, e isso acaba por consolidar o estamento burocratico. Ao mesmo tempo,

Com isso se tem o inicio do “prestigio dos grandes proprietarios, que afluem ao Rio de Janeiro
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e as cidades para ocupar cargos. Os titulos e comendas passam a ser distribuidos com

largueza, configurando o prestigio dos proprietarios” (IGLESIAS, 1976, p. 135-156).

O estamento foi criado pela Coroa como um grupo de executores e conselheiros
junto ao rei, mas que acabaram de alguma forma afetando a soberania do reino (FAORO,
2012, p. 60). Nao se tratava de uma facgdo ou grupo especifico voltado a conquista do poder
politico em oposicdo a Coroa, e muito menos um grupo que de fato chegou a executar tal feito
(FAORO, 2012, p. 60). Porém, afirma Raymundo Faoro que, com o estamento burocréatico:
“O reino ndo ¢ mais o dominio do rei: o soberano ¢ o dominio da nacdo”; o estamento € que
domina o reino, apressando e consolidando uma separacdo entre a coisa publica e os bens do
principe (FAORO, 2012, p. 60).

Isso acontece porque as medidas de comando e organizacao social do reino passam
a ser feitas diretamente pelo estamento burocratico. “Quem delimita as fronteiras, que o
Estado patrimonial ndo lograra firmar, sdo os juristas, agora com o primeiro lugar nos
conselhos da Coroa” (FAORO, 2012, p. 63). Clero, nobreza territorial, burguesia séo
articulados junto ao trono do rei ndo mais apenas como clero, nobreza e burguesia; eles
recebem o titulo de uma camada de dominio em conselhos e circulos ministeriais no plenario
das decisOes politicas, a ela se amoldando (FAORO, 2012, p. 64). O chanceler era o principal
responsavel pela administracdo do reino; e a secretaria da chancelaria, onde se lavravam e
registravam os diplomas régios, era constituida por um pessoal que la4 permanecia e que era
cada vez mais numeroso, como clérigos, notarios, tabelides da corte, escrivaes ou escribas
(FAORO, 2012, p. 64). Esses diplomas régios, para serem selados, dependiam do selo régio,
cujo detentor era o chanceler. Tal selo era também confiado, pelo chanceler, a certos
funcionarios que fossem de sua confianca, os tenentes dos selos ou guarda-selos (FAORO,
2012, p. 64).

Surge, entdo, a partir disso, uma comunidade, um grupo de pessoas articuladas pela
Coroa, para lhe auxiliar em determinados afazeres administrativos do reino, mas que,
justamente por conta de tais afazeres, acabou recebendo um poderio politico e governante
perante o territdrio brasileiro, executdrio de determinadas medidas administrativas. Mas essa
forca somente foi articulada por conta do poder da Coroa e sua intencdo e necessidade de ter
executores e conselheiros junto ao rei. Havia ai um freio, um limite, que era o préprio poder
do soberano — o estamento burocratico ndo se tratava, conforme ja dito, de uma facgédo ou
grupo especifico voltado a conquista do poder politico em oposic¢éo a Coroa. Entretanto, ainda

que o poder fosse centralizado no soberano, na pratica, o estamento burocratico passou a
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exercer medidas concretas de comando sobre a nacdo, além de aconselhar o rei a fazé-las,
possuindo, pois, um consideravel e impactante poder politico sobre a sociedade: “O equilibrio
das forcas e dos fatores de poder, envolvidos e freados pela supremacia econdmica, militar e
carismatica do rei, desaguou numa comunidade, encarregada, sob a presidéncia do soberano,
de administrar, distribuir justi¢a e definir as leis” (FAORO, 2012, p. 65).

Essa mesma estrutura se deu por toda a histéria do Brasil pré-independéncia. Cita-
se, a titulo de mais um exemplo, que a descoberta de minérios onde viria a ser o estado-
membro Minas Gerais implicou o interesse da Coroa em administrar, proteger e fiscalizar tal
territério, 0 que se concretizou por intermédio de um enorme contingente de burocratas,
militares e outros agentes reais. Esse foi, inclusive, um “momento chave para o

estabelecimento do aparelho estatal-fiscalista no territorio colonial” (BRITO, 2019, p. 82).

Quando é proclamada a independéncia do Brasil, grande parte do estamento
burocrético vai para Portugal com a Coroa, porém, seus fundamentos ideologicos e sua forma
de se relacionar com o poder politico permaneceram (BRITO, 2019, p. 89). Um primeiro
elemento importante do estamento burocratico que permaneceu no Brasil diz respeito a sua

postura perante o Chefe do Poder Executivo de &mbito nacional.

Durante o periodo o Brasil Império, Faoro diz que houve uma concentracdo de
atribuicfes no estamento burocratico, conjuntamente de um Estado reequipado para conduzir
a economia, € que o estamento burocratico esteve “armado em torno do Senado, dos partidos,
do Conselho de Estado e da politica centralizadora [do Império]” (FAORO, 2012, p. 378).
Essa referéncia ao estamento burocratico ndo envolve as pessoas ou grupos de pessoas que 0
integravam, mas € possivel perceber que havia uma distin¢éo entre o estamento burocratico e
0s orgdos dos poderes Executivo e Legislativo e partidos politicos, bem como que o
estamento burocratico, ao mesmo tempo que ndo era o centro de onde emanava o poder
politico em ambito nacional, estava no entorno de onde provinha esse poder (Executivo,

Legislativo e partidos politicos).

Em Capitulo X de Os donos do poder, destinado a tratar do sistema politico do
Segundo Reinado, ha no item 4 uma prolongada analise do estamento burocratico que aponta
de forma mais especifica quais eram as pessoas que o compunham. “Sobre as classes que se
armam e se digladiam, debaixo do jogo politico, vela uma camada politico-social, o
conhecido e tenaz estamento, burocratico nas suas expansdes ¢ nos seus longos dedos”
(FAORO, 2012, p. 445). Aqui, Faoro ainda ndo d& inicio a exposicdo de que pessoas

compunham o estamento burocratico nesse periodo historico, mas um dado muito relevante
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pode ser dai extraido: o estamento burocratico esta sobre as classes e, a0 mesmo tempo, sob o
jogo politico. Em momento seguinte do texto, ganha sentido o excerto da citagdo anterior em
que ¢ dito que o estamento ¢ “burocratico nas suas expansdes ¢ nos seus longos dedos”, a
dizer, quando Faoro assim escreve: “Nagdo, povo, agricultura e comércio obedecem a uma

tutela, senhora e detentora da soberania” (FAORO, 2012, p. 445).

Nesse sentido, Faoro destaca, antes de melhor delinear quais pessoas compunham o
estamento burocratico nesse periodo histdrico, o fato de que soberano, no Estado brasileiro,
era, na verdade, o estamento burocratico, ndo o povo e sequer 0 monarca, ainda que dissesse
respeito ao periodo do Segundo Reinado. Inclusive, logo em seguida Faoro comenta que o
imperador ndo era a Unica realidade do periodo, “realidade cercada de sombras e fantasmas,
mas ele [representava] a comunidade de poder, por ele meramente presidida, turvando-lhe o
olhar e murando-lhe os ouvidos” (FAORO, 2012, p. 445). Isso d& a entender que, sendo 0
imperador aquele que meramente presidia a comunidade de poder, o verdadeiro soberano era,
na verdade, o estamento burocratico, aquelas “sombras e fantasmas™ que cercavam a realidade

politica do imperador “no manejo caricato da soberania nacional” (FAORO, 2012, p. 447).

Faoro também traz nessa parte de sua analise que os problemas administrativos e
econémicos do Brasil Império ndo eram culpa exclusiva de determinado(s) individuo(s) que
estiveram no poder, ou de determinado partido politico. Apoiado em excerto de A. C. Tavares
Bastos (1938, p. 29), Faoro entende que tais problemas decorreram, na verdade, de um
principio politico basilar da estrutura estatal brasileira: a onipoténcia do Estado (FAORO,
2012, p. 445) — elemento esse que, inclusive, percorreu toda a historia do Brasil, segundo
Faoro, e comp6s um dos tracos caracteristicos da viagem redonda (FAORO, 2012, p. 819-
838).

Ap0s essas analises acerca da postura do estamento burocratico frente ao Estado do
Segundo Reinado, Faoro aponta as primeiras caracteristicas das pessoas que compunham o
estamento burocratico nesse periodo: “A camada dirigente, aristocratica na sua fungdo e nas
suas origens histdricas, fecha-se na perpetuidade hereditaria, ao eleger os filhos e genros, com
o minimo de concessdes ao sangue novo. [...] ela governa, comanda, barganha, transige”
(FAORO, 2012, p. 445). Percebe-se, assim, que uma das caracteristicas das pessoas
integrantes do estamento burocratico nesse tempo é que, em sua integralidade e na medida do
possivel, todas seguiam uma mesma linhagem hereditaria. Além disso, havia um interesse
politico pela formacdo de letrados e bacharéis em direito para que pudessem vir a integrar o

estamento burocréatico:
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O bacharel, o pré-juiz, o pré-promotor, o pré-empregado, a véspera do deputado,
senador e ministro ndo criam a ordem social e politica, mas séo seu filho legitimo. O
sistema prepara escolas para gerar letrados e bacharéis, necesséarios & burocracia,
regulando a educacdo de acordo com suas exigéncias sociais (FAORO, 2012, p.
448).

Com esse pessoal formado e capacitado juridicamente para a burocracia do Estado,
seu destino era especialmente “o emprego e, por via dele, a carruagem do estamento
burocratico, num processo de valorizacdo social decorrente do prestigio do mando politico”
(FAORO, 2012, p. 446). Tratava-se, além disso, de um processo longo, que “passava pela
escola, pelos casarBes dos jesuitas, pela solene Coimbra ou pelos acanhados edificios de
Olinda, Sao Paulo e Recife” (FAORO, 2012, p. 446).

Diante de todo esse contexto, percebe-se que o retrato do estamento burocratico
desse periodo envolve, primeiro, a manutencdo de pessoas de uma determinada linhagem
hereditaria, sanguinea. Em segundo lugar, tratava-se de uma procura, com interesses politicos,
de letrados e bacharéis para que pudessem integrar o funcionalismo publico do Estado
brasileiro e, nessa condicdo, integrarem o estamento burocratico. Todavia, deve-se aqui
salientar que o estamento burocratico ndo era constituido apenas de funcionarios publicos.

Nas palavras de Faoro:

Dessas circunstancias e dessa massa se comp0e a aristocracia, ndo s6 a dos titulos e
das condecoracfes, mas a do governo. Ela assenta sobre séculos e se alonga no
patronato. “A nossa aristocracia” — observam as Cartas de Erasmo — “é burocratica:
ndo que se componha somente de funcionarios publicos; mas essa classe forma a sua
base, a qual adere, por alianca ou dependéncia, toda a camada superior da sociedade
brasileira” (FAORO, 2012, p. 447).

Faoro ndo chega a mencionar quais mais pessoas integravam o0 estamento
burocréatico dessa época. O que ele menciona é que o citado funcionalismo publico gerado por
interesses politicos e calcado numa linhagem hereditaria constituia a base desse estamento.
Quanto ao que ele se refere como “toda a camada superior da sociedade brasileira”, nao fica
claro se, quando menciona que ela “adere, por alianga ou dependéncia” ao estamento, estaria
querendo dizer que ela passa a fazer parte do estamento burocratico, ou se somente com ele se

relaciona, ou se ambas as coisas.

Prosseguindo com sua analise do estamento burocratico no Segundo Reinado,
Faoro alerta que: “Nao se trata de uma classe, grupo ou camada que se apropria do Estado, do
seu mecanismo burocratico, para o exercicio do governo” (FAORO, 2012, p. 447). Ainda que

essa afirmacdo possa parecer em sentido totalmente contrario a tudo que é dito por Faoro
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sobre o estamento burocratico e sua manipulacdo das estruturas burocraticas do Estado para
fins pessoais, aqui Faoro destaca especificamente o fato de esse monopolio da burocracia
estatal ndo se dar com o intuito de exercer poderes politicos de governo. Tal pretensdo nao
existia por parte desse estamento burocratico; todavia, Faoro ressalta que havia também uma

relacdo direta e necessaria entre o estamento burocratico e o exercicio da politica:

Uma categoria social, fechada sobre si mesma, manipula lealdades com o cargo
publico, ela propria, sem outros meios, assentada sobre as posi¢des politicas. Entre a
carreira politica e a dos empregos ha uma conexao intima e necessaria, servindo o
Estado como o despenseiro de recursos, para 0 jogo interno da troca de vantagens.
Essa coluna parte do imperador e vai até as elei¢des paroquiais, articula-se na
vitaliciedade e se projeta nas autoridades policiais e judiciarias donas dos votos, no
manejo caricato da soberania nacional (FAORO, 2012, p. 447).

Tal relagdo intima e necessaria entre a carreira politica e a dos empregos (em
referéncia ao funcionalismo do estamento burocratico) envolve, pois, 0 exercicio de préaticas
pessoalizadas de troca de favores politicos, favoritismos esses que chegam até mesmo a
englobar elei¢bes paroquiais e autoridades policiais e judiciarias. Em decorréncia disso, Faoro
acrescenta que se passa a ter uma busca incessante pelo emprego publico para fins de se
beneficiar de tais vantagens, ja que somente o emprego publico, nesse contexto, € que
“nobilita, [...] oferece o poder e a gloria, [...] eleva, branqueia e decora o nome” (FAORO,
2012, p. 448). A pretensao por ser letrado e bacharel se volta especificamente para a conquista
desses cargos, bem como “para galgar o parlamento, até que o assento no Senado lhe dé o

comando partidario e a farda ministerial” (FAORO, 2012, p. 448).

Aqui, um elemento a mais é acrescentado. A busca pela formacédo académica para
integrar 0 estamento burocratico podia ndo se restringir a tal pretensdo, havendo também a
possibilidade de, a partir dai, galgar posto no Poder Legislativo brasileiro. 1sso, entretanto,
ndo altera o fato de que, até aqui, o estamento burocréatico € retratado por Faoro como um
grupo de pessoas a parte dos poderes Executivo e Legislativo, mas que com eles se relaciona;
alias, até mesmo a parte do Poder Judiciario, mas com ele também se relacionando, haja vista
que uma das citadas relacbes de trocas de favores a partir da relacdo entre a politica

governamental e o0 estamento burocratico nesse periodo envolvia autoridades judiciarias.

Vale salientar que Faoro nao entende que sdo problemas sociais e institucionais a
burocracia do Estado e, consequentemente, o funcionalismo publico que é necessario para
gerir tal burocracia. Mais a frente dessa analise do estamento burocratico no Segundo
Reinado, Faoro destaca que a burocracia, no Brasil, ndo é constituida pelo povo brasileiro,

mas, em vez disso, “tem o arbitrio de fazer e desfazer das massas que habitam o Império uma



113

nac¢ao artificial” (FAORO, 2012, p. 449), ou seja, ¢ uma burocracia que ndo ¢ constituida pelo
povo brasileiro, mas por uma aristocracia elitista de letrados e bacharéis e que, além disso,
obstam qualquer efetiva participacdo e controle do povo perante o Estado brasileiro, sendo

meramente uma “nagao artificial”.

No periodo da Primeira Republica, acontece um movimento em que o estamento
burocrético se rompe, mas sem deixar de existir, e passa para um segundo plano. A Primeira
Republica traz o poderio e a supremacia do setor militar, que acaba por romper o0s
pressupostos econémicos e os elos do prestigio social do estamento burocratico. Esses
pressupostos e prestigio social voltam com o governo civil de 1894, mas Faoro entende que 0
velho estamento continuou afastado, pois, na Primeira Republica, ocorreu a chamada politica
dos governadores e, com isso, a pratica do coronelismo (IGLESIAS, 1976, p. 137).

O que ficou denominado “Politica dos Governadores” se deu durante o governo de
Campos Salles (1898-1902) e consistia, basicamente, numa sistematica por meio da qual o
poder federal se unia as oligarquias estaduais — que estavam concentradas no poder de
latifundiarios — para assegurar o controle do poder politico. Essa relacdo se deu por meio de
um esquema de trocas: o governo federal concedia poderes politicos aos governadores e
beneficios econdmicos para as oligarquias estaduais para que, em troca, 0s governadores
assegurassem 0s votos do Presidente da Republica. Para assegurar esses votos, havia ainda

outra relacdo de trocas, entre os governadores e 0s coronéis de poder local:

O coronelismo se manifesta num “compromisso”, uma “troca de proveitos” entre o
chefe politico [coronel] e o governo estadual, com o atendimento, por parte daquele,
dos interesses e reivindicagdes do eleitorado rural. As despesas eleitorais cabem, em
regra, ao coronel, por conta de seu patriménio. Em troca, os empregos publicos,
sejam 0s municipais ou os estaduais sediados na comuna, obedecem as suas
indicacbes (FAORO, 2012, p. 711).

Percebe-se, nesse sentido, que a Politica dos Governadores e a pratica do
coronelismo possibilitou que houvesse uma concentracdo de poder politico e econdmico no
ambito dos estados e municipios, com o0s governadores e coronéis, bem como que foi um
sistema de instauracdo de corrupgdes recorrentes na Administracdo Publica, como fraudes
eleitorais e compras de voto, isso sem considerar a violéncia que era exercida pelos coronéis

nos seus “currais eleitorais”*?.

12 «[...] o ‘curral eleitoral’ referia-se ao barracdo onde os votantes eram mantidos sob vigilancia, ganhavam uma
boa refeicdo e s6 saiam na exata hora de votar” (SCHWARCZ, 2019, p. 81).
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Diante de todo esse contexto, Faoro entende que as relagbes pessoalizadas dos
coronéis acabam por quebrar a estrutura do estamento burocratico do Brasil Império. Nao
significa, porém, que o estamento burocratico deixa de existir, e muito menos que as
estruturas patrimonialistas do Estado brasileiro sdo extintas. Muito pelo contrario, com a
chegada do periodo republicano, o estamento burocratico retorna a ser um grupo funcional
que sempre cercou o Chefe de Estado (COMPARATO, 2003, p. 332), mesmo que
enfraquecido durante a Primeira Republica. Além disso, conforme demonstrado acima, a
sistematica da Politica dos Governadores e do coronelismo era totalmente assentada no
exercicio do patrimonialismo, mais precisamente, mediante troca de favores politicos e
econdmicos entre os detentores de poder politico em ambito local (estados e municipios) e
nacional. Nesse sentido: “O velho estamento imperial se dissolve, desta sorte, num elitismo de
clpula, regredindo a estrutura patrimonialista para o ambito local, local no sentido de

entrelacamento de interesses estaduais e municipais” (FAORO, 2012, p. 639).

O que déa a entender, a partir da obra de Faoro, é que, como até entdo o estamento
burocratico sempre esteve vinculado ao poder publico em ambito federal, quando surge a
Politica dos Governadores e sua consequente concentracdo de poder em ambitos estadual e
municipal, inevitdvel que o “velho estamento imperial” se dissolvesse (FAORO, 2012, p.
639), se enfraquecesse. Mas, conforme ja dito, o estamento burocratico ndo deixou de existir,
dando a entender, com base na analise de Faoro, que ele apenas se tornou enfraquecido, posto

num “segundo plano™:

O poder ndo seria mais a expressdo do centro, da alianca entre o trono hereditario e
as categorias vitalicias com a riqueza mobiliaria e do crédito, unificadoras e
asfixiantes. Ele deveria irradiar-se dos acampamentos territoriais, agrupados
regionalmente nas provincias. Certo, apesar da retérica liberal, ndo sera a inversao
obra do povo, mas das camadas aptas, pela riqueza, a falar em nome dele, em tutelas
dispersas, substituindo a tutela imperial, concentrada. O estamento se rompera,
recuando ao segundo plano, dispersado, mas ndo extinto, ocupando o lugar vazio
uma constelacdo pactuada, sob o comando dos grandes Estados, ou de um grande
Estado acaudilhado por algumas estrelas de pequena grandeza (FAORO, 2012, p.
532).

Conforme retratado na analise de Faoro sobre o estamento burocratico no Segundo
Reinado, esse grupo envolveu pessoas cuja base organizacional e de estrutura de poder era
constituida de um funcionalismo publico gerado por interesses politicos e calcado em uma
linhagem hereditaria, mas que envolvia também outras pessoas e se assentava sob a politica e
0 governo, de modo a buscar sempre uma troca de favoritismos politicos numa relacéo

constante entre a carreira politica e a desse funcionalismo puablico, envolvendo até mesmo
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eleicGes paroquiais e autoridades policiais e judiciarias. Tais praticas sdo exatamente no
mesmo sentido em que se dava o coronelismo em meio a Politica dos Governadores. O
estamento burocratico ndo se faz aqui presente, mas sdo duas situacOes histéricas de
incidéncia generalizada do patrimonialismo nas estruturas burocraticas do Estado. Sdo duas
situacBes da historia do Brasil em que, mediante relacfes politicas do Estado brasileiro, teve-
se uma sistematica de troca de favoritismos politicos a partir de interesses pessoais de agentes
do Estado.

Dai a razdo de Faoro mencionar que, no periodo da Primeira Republica e com a
Politica dos Governadores, o patrimonialismo se esvai para 0 ambito local, dos estados e
municipios, bem como o porqué de se dizer que o estamento burocréatico se enfraquece nesse
periodo. O que Faoro se refere como o estamento burocratico do Império, que antes estava
concentrado no poderio politico em ambito federal, é enfraquecido porque o poder politico
passa a ser canalizado com maior for¢a no ambito dos estados e municipios. Com isso, € para

0 ambito local que o patrimonialismo se concentra.

A partir desse contraponto entre o patrimonialismo exercido pelo estamento
burocratico no Segundo Reinado e o coronelismo na Primeira Republica, é possivel perceber
que, em Faoro, o0 estamento burocratico teve sua atuacdo restrita ao ambito federal, dos 6rgéos
politicos que se voltam ao exercicio dos poderes Executivo e Legislativo para administrar e

legislar sobre todo o territorio da nacao.

Essa situacdao na qual o estamento burocratico fica posto em “segundo plano” so ¢
alterada em 1937, com o seu retorno, pois ¢ “o principio do planejamento economico” de tal
periodo que “gera a figura do tecnocrata” e que, inclusive, ird se desenvolver “em ritmo cada
vez mais triunfante, como se nota no periodo posterior” (IGLESIAS, 1976, p. 137-138). Com
o Estado Novo e a forca do poder estatal que ele passa a concentrar, 0 estamento burocratico

ressurge e ndo mais desaparece, podendo até mesmo se fortalecer:

[...] com o fim da [Primeira Republica] segue-se periodo de incerteza, até 1937,
quando o Estado Novo leva a plenitude o poder forte. Ressurge o estamento
burocrético, que ndo desaparecera depois. Talvez até se fortaleca, como se vé com as
modernas técnicas de governo e politica, que negam o liberalismo e defendem e
executam o planejamento e a intervencéo (IGLESIAS, 1976, p. 128).

Mais uma vez, tem-se com isso fortalecida a hipdtese de que o estamento
burocréatico € um grupo de pessoas que se apropria das estruturas burocréaticas do Estado para
fins privados, mas que tem sua atuacdo restrita ao &mbito federal. Com o Estado Novo,

concentra-se demasiadamente o poder politico no d@mbito da Unido, e € justamente nesse
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momento da histéria que, conforme h& pouco explicado, Faoro entende que o estamento
burocréatico deixa o segundo plano em que se encontrava durante a Primeira Republica para,
entdo, retomar sua atuagdo de controle da estrutura administrativa do Estado e, por meio

dessa, em uma postura sobranceira a sociedade civil.

A obra de Raymundo Faoro Os donos do poder ndo traz nenhuma analise
sociologica posterior ao periodo historico brasileiro da Era Vargas. Todavia, em entrevista
concedida a Jair dos Santos Junior, da Universidade Estadual de Campinas, em 12 de julho de
2002 na cidade do Rio de Janeiro, Faoro menciona que, desde antes mesmo do Brasil
independente, até a ditadura militar de 1964, o que se teve foram alternéncias de poder e

figuras politicas conjuntamente do que Faoro reconhece como estamento burocratico:

[...] a critica do tempo, muito aguda por sinal, assinalava exatamente isso, que 0
Brasil precisaria de um Poder Moderador, fosse pelo imperador, que fazia e desfazia,
ou pelo exército. Sem o exército haveria o caos. Os homens do tempo diziam como
argumento para eleger o Deodoro [da Fonseca], que foi muito contestado, sobretudo
pela bancada paulista — Deodoro e depois Floriano [Peixoto], alids candidato
paulista. Mas depois entra Prudente de Moraes, que € um governo de transicéo,
entram o Campos Sales, Rodrigues Alves, e que adotam uma politica, digamos
assim, do liberalismo econbémico, estes [acreditava-se] ndo intervinham no mercado.
Mas eu fui verificar que intervinham e muito! Primeiro para sustentar o preco do
café. Quando ndo puderam sustentar pelos mecanismos ordinarios de Estado,
fizeram o Convénio de Taubaté, para cuja feitura foi necessario eleger um Presidente
da Republica, Affonso Penna. Porque os paulistas se recusavam a isso, se recusavam
a subsidiar o café dessa maneira. Mas os setores cafeeiros, e neles o estado do Rio e
uma parte de Sdo Paulo, queriam um governo de Taubaté, que afinal interveio na
vida econdmica do Brasil no que tinha de importante, que era o café. Entéo, parece-
me que o0 estamento esta ai, depois ha homogeneidade dos Presidentes da Republica,
desde Prudente até Washington Luis (p. 98-100). [...] o Getllio, e com ele todos 0s
getulistas, para governar precisava do exército, porque nao podia contar com Sao
Paulo nem com Minas. Entdo, passou a contar com o0 exército e contar, entre aspas,
com o “povo”, fazendo a cooptacdo do operario. Incorporando, com um projeto
positivista, o proletario a sociedade, mas sem autonomia, sempre sobre a tutela
estatal, 0 governo contratando os sindicatos. Esse esquema durou até 1950 e ndo
foi depois disso rompido. A posse do Juscelino, por exemplo, foi decidida nos
guartéis, sim ou ndo. Sessenta e quatro vem depois, também é outra forca do
estamento, e dura até 1984 (SANTOS JUNIOR In: GUIMARAES, 2009, p. 101,
grifo nosso).

Faoro ndo detalha mais nada a respeito das particularidades dessas alternancias de
atuacdo do estamento burocratico ao longo da histéria até 1984. Todavia, uma vez que 0
estamento burocratico até entdo foi descrito por Faoro com determinadas caracteristicas que
se mantiveram presentes ao longo da historia, ao firmar que o estamento burocratico perdura
até 1984, entende-se que as mesmas caracteristicas gerais do estamento burocratico também
se fizeram presentes nesses periodos, afinal, trata-se do mesmo estamento burocratico,

segundo as proprias palavras de Faoro nessa entrevista.
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Em toda sua andlise da historia do Brasil até a Era Vargas, e nessa entrevista
concedida a Jair dos Santos Janior, Raymundo Faoro se restringe a determinadas mencdes
especificas sobre as pessoas que integraram o estamento burocratico ao longo da histdria,

sendo, ainda assim, menc6es néo téo claras, precisas e objetivas.

Em Portugal, quando Faoro trata do periodo da Revolucdo Portuguesa de Avis, 0
estamento burocratico é composto por comerciantes e financistas que sdo incorporados pela
Coroa no processo das navegacdes e do expansionismo portugués. Com isso, passam a ndo ser
somente empresas voltadas ao comercio e seus fins lucrativos, mas também passam a deter
honrarias e titulos. A coroa também precisava de um grupo de pessoas para organizar e dirigir

0s negdcios da Coroa, e para arrecadar tributos e receitas. Dai surge o estamento burocratico.

Com a vinda da Corte portuguesa para o Brasil, vem junto dela um imenso
funcionalismo publico que estava na grande méaquina estatal portuguesa, bem assim tem-se
inicio um movimento de grandes proprietarios que vao ao Rio de Janeiro e as cidades
buscando cargos. Titulos e comendas estavam sendo distribuidos com largueza a tais

proprietarios.

Também passam a fazer parte do estamento burocratico juristas, clero, nobreza
territorial e burguesia. Todos recebendo titulos. O chanceler era o titulo que conferia ao
individuo o papel de principal responsavel pela administracdo do reino; junto dele, estava
todo um pessoal para o exercicio das funcdes burocraticas da chancelaria e que ficava cada
vez mais numeroso: clérigos, notarios, tabelides da corte, escrivées, escribas, bem como os
tenentes dos selos ou guarda-selos. Era na secretaria da chancelaria onde se lavravam e

registravam os diplomas régios.

Com a descoberta do minério onde viria a ser o estado de Minas Gerais, a Coroa
enviou um contingente de burocratas, militares e outros agentes reais para administrar,
proteger e fiscalizar o territdrio. Havia uma funcédo aqui, portanto, de o estamento burocratico
realizar a protecdo e a fiscalizacdo do territério. Alias, esse foi um momento chave para o

estabelecimento do aparelho estatal-fiscalista no territério colonial.

No Segundo Reinado, Faoro diz que o estamento burocratico passa a deter um
elemento hereditario, quando filhos e genros dos integrantes do estamento burocratico
passaram a ser eleitos, na medida do possivel, para também integrarem 0 estamento
burocréatico. Para tanto, tais pessoas eram orientadas a se formarem letrados ou bacharéis em

direito para que, assim, viessem a ocupar postos de funcionalismo publico e, nessa condicéo,
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integrassem o estamento burocratico. Faoro menciona que nao somente funcionérios publicos
integravam o estamento burocratico nesse periodo, mas, ao mesmo tempo, também néo

especifica quais seriam esses outros integrantes do grupo.

Diversas pessoas integraram, portanto, o estamento burocratico ao longo da
historia: de comerciantes e financistas a grandes proprietarios, a juristas, membros do clero e
assim por diante — isso sem considerar os periodos da historia do Brasil em que Faoro ndo é
especifico quanto a quem fez parte do estamento. Também foram diversas as funcfes que o
estamento burocratico precisou exercer nas estruturas burocraticas da Administracdo Publica
ao longo da historia: de dirigir os negécios da Coroa a arrecadar tributos e receitas, a lavratura

e registro de diplomas régios e outros.

Certas constantes, porém, se mantiveram presentes em todas essas manifestacfes
historicas do estamento burocréatico. A primeira delas, e mais importante, € no que diz respeito
a0 seu traco patrimonialista. E um grupo de pessoas que, ocupando funcdes especificas e
historicamente variaveis na estrutura administrativa do Estado, fazem uso da coisa publica
para atender interesses pessoais, notadamente a partir de troca de favores em prejuizo da coisa

publica, bem como do uso da res pablica como se res privada fosse.

Entretanto, ndo pode ser, ainda, esse o traco que define o estamento burocréatico
enquanto tal, uma vez que, por exemplo, quando retratado o coronelismo durante a Primeira
Republica, Faoro comenta sobre uma série de condutas patrimonialistas que se davam em
ambito local, dos estados e municipios. Patrimonialismo é, em linhas gerais e bem simples, a
confusdo entre o pablico e o privado e, para que isso aconteca, pouco importa a qualidade da
pessoa que age de forma patrimonialista, seja ela do estamento burocratico, sejam 0s
membros do Executivo, sejam os membros do Legislativo, os coronéis, eleitores, empresarios
e tantos outros individuos e grupos de individuos que historicamente praticaram e praticam

condutas patrimonialistas em prejuizo da coisa publica no Brasil.

Um grupo exclusivo de pessoas, por exemplo, apenas comerciantes, apenas juristas,
apenas clérigos etc. também ndo seria suficiente para definir o estamento burocratico, uma
vez que historicamente diferentes grupos de pessoas integraram o estamento burocratico no
Brasil, bem como, quando nas estruturas burocratico-estatais, diversas atribuicGes exerceram

ao longo da historia.

H4 ainda, porém, trés tracos bem distintivos do estamento burocratico para com 0s

demais grupos de pessoas no ambito social e institucional-estatal da sociedade brasileira.
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Faoro se refere ao estamento burocratico se relacionando com diversas pessoas e grupos de
pessoas tanto no ambito estatal, quanto da propria sociedade. O estamento burocratico é
sobranceiro a sociedade; ao povo melhor dizendo, enquanto aqueles que ndo possuem
qualquer forma de acesso ao Estado, seja do ponto de vista politico-representativo (via
eleicdes democraticas reais, e ndo apenas simbolicas), seja do ponto de vista de acesso ao
funcionalismo publico (mediante concursos publicos e de acesso a todos, por exemplo). Desse
modo, um dos tracos do estamento burocratico que o distingue de outros grupos de pessoas
que possam exercer o patrimonialismo em ambito estatal é que ele ndo é constituido

democraticamente pelo povo, nem com este se relaciona de forma democrética.

O estamento burocratico também se difere dos membros dos Poderes Executivo,
Legislativo e Judiciario. Historicamente, o estamento burocratico sempre se relacionou com
alguns deles, ou com todos esses poderes, sem, entretanto, fazer parte ou trazer consigo
qualquer membro de algum deles. Ndo h4, no estamento burocratico, chefe do Executivo,
parlamentares ou magistrados, 0 que constitui, portanto, outro traco distintivo do estamento
burocréatico para com 0s demais grupos de pessoas que possam exercer patrimonialismo nas

estruturas burocraticas do Estado brasileiro.

Por fim, outro trago constitutivo do estamento burocratico que o difere dos demais
grupos de pessoas gque possam se organizar de forma patrimonialista na Administracao
Pablica é o fato de que, historicamente, o estamento burocratico sempre se viu vinculado ao
chefe do Executivo em ambito nacional, seja Coroa, seja Imperador, seja Presidente da

Republica.

Os momentos em que, segundo Faoro, o estamento burocratico se enfraqueceu
foram situacbes em que o Poder Executivo federal, por algum motivo, também se
enfragueceu. Nas suas origens, alias, o estamento burocratico s6 veio a existir e a se
consolidar nas estruturas de poder da burocracia estatal em virtude da concentracdo de poder

da Coroa, que exercia a administracdo de todo o territorio nacional.

No ultimo capitulo de Os donos do poder, denominado “A Viagem Redonda”,
Faoro escreve que uma constante na histéria do Brasil do ponto de vista do patrimonialismo
nas estruturas burocraticas do Estado foi o estamento burocratico. O patrimonialismo,
enquanto confusdo entre o publico e o privado, também foi uma constante, mas, do ponto de
vista de pessoas e grupos de pessoas individualmente considerados como aqueles que agem de
forma patrimonialista no ambito estatal, o estamento burocratico sempre se manteve

historicamente presente. Do Brasil colénia ao Brasil independente, a Primeira Republica, a
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ditadura Vargas, a ditadura militar de 64, a redemocratizacdo em 1988, o estamento
burocratico sempre se manteve presente; ainda que durante um periodo tenha se enfraquecido,
sempre se manteve presente e sempre se manteve vinculado aos chefes do Poder Executivo

em ambito nacional.

Pouco importa quem o integra e quais as atribui¢fes burocraticas que ele exerce, o
estamento burocratico é definido enquanto tal por conta de seu aspecto sobranceiro a
populacdo, da sua distingdo para com os poderes Executivo, Legislativo e Judiciario, bem
como em razao de sua relacdo de dependéncia com o poder contido no &mbito do Executivo
de administracdo nacional (Coroa, Imperador ou Presidente). O estamento burocratico
depende do Poder Executivo para ser sobranceiro a sociedade e para fazer uso das estruturas
burocraticas do Estado para fins pessoais, exercendo o patrimonialismo historicamente
presente na sociedade brasileira. O patrimonialismo também é traco constitutivo e essencial
do estamento burocratico, mas o que o distingue das demais pessoas e grupos de pessoas que
possam ser patrimonialistas em prejuizo da coisa publica € que, além de sobranceiro a
populacdo e ndo integrante do Legislativo, Judiciario e Executivo, a este se encontra
historicamente vinculado e dependente de seu poder para que possa ser sobranceiro a

sociedade e patrimonialista.

Se pouco importa quem integra o estamento burocratico para que ele seja o que &,
significa que o estamento burocratico ndo € (ou ndo é apenas) um grupo de pessoas
determinado, mas uma estrutura. Isso traz sentido ao que Faoro expressamente diz, durante
sua andlise do Segundo Reinado, ao se referir ao estamento burocratico, por meio da alcunha
“patronato”, ndo como um grupo de pessoas em si que o integram, mas exatamente como um
sistema, um aparelhamento ou instrumento em que 0 grupo de pessoas que integra O
estamento burocratico se expande e se sustenta: “O patronato ndo ¢, na realidade, a
aristocracia, o estamento superior, mas o aparelhamento, o instrumento, em que aquela se
expande e se sustenta” (FAORO, 2012, p. 449).

O estamento burocréatico €, portanto, uma estrutura ou sistema que se organiza de
forma vinculada ao poder do Executivo em ambito nacional para que, a partir dele, aqueles
gue o integram possam deter poderes dele derivados para fazer uso das estruturas burocraticas
do Estado em atendimentos patrimonialistas de interesses pessoais, bem assim lhes
assegurando a possibilidade de serem sobranceiros a populacdo. O fato de o estamento
burocratico se manter presente ao longo da histéria do Brasil significa que pessoas, na

estrutura burocratica do Estado, continuaram a estar no entorno do poder politico, numa
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espécie de funcionalismo, mas ndo um funcionalismo puablico regido pela impessoalidade e
racionalidade da burocracia, e, sim, selecionado conforme os interesses patrimonialistas
daquele que, no posto do Poder Executivo, o recrutou, fosse a Coroa, Imperador, Presidente
ou legislador federal.

Em A Viagem Redonda, Raymundo Faoro também se refere ao estamento
burocratico como aquele que é soberano, e que assim o foi por toda a histéria do Brasil. A
compreensdo do estamento burocratico enquanto estrutura ou sistema de poder, e ndo como
pessoas especificas integrantes de um grupo, possibilita um esclarecimento ainda maior do
que significa o estamento burocratico ser soberano, para além do que ja se deduz — sua
postura sobranceira a sociedade. E soberano, o estamento burocratico, também em
decorréncia do fato de que, fossem quem fossem os membros do Executivo, desde o Brasil
colonia até a democracia pos-ditadura militar de 64, ele sempre esteve presente, enquanto
estrutura, no entorno da administracdo publica nacional do ponto de vista das atribuicdes do

Executivo.

Em decorréncia desse vinculo de poder politico e burocratico estabelecido com o
Poder Executivo em ambito nacional, o estamento burocratico sempre se manteve existente,
porém, se modificando, se adaptando, enfraquecido ou fortalecido a depender do contexto
social e politico da época, bem como a depender da forma que se relacionava com o Poder
Executivo. Se analisado o estamento burocratico desde sua origem, é possivel perceber que,
por exemplo, seu surgimento se deu enquanto um grupo de conselheiros e executores que
estavam junto da Coroa e que, justamente por isso, dependiam de certos poderes politicos
concedidos por aquele representante do Poder Executivo, soberano, para que pudessem

executar as atividades estatais que Ihe foram atribuidas.

Outro fato histdrico retratado e analisado por Faoro que torna muito evidente essa
oscilacdo da intensidade e das caracteristicas na atuacao do estamento burocratico conforme
as particularidades e a intensidade de poder politico do Executivo diz respeito a presenca
politica do estamento burocratico durante o periodo da politica dos governadores. Nesse
momento da historia brasileira, Faoro escreve que o estamento perde sua forca em virtude,

justamente, de o poder politico ter-se concentrado em ambito local, dos estados e municipios.

E possivel, entdo, compreender que o estamento burocratico se trata dessa estrutura
organizada no entorno de algum detentor de poder politico do Executivo em ambito nacional
e que, a partir dessa vinculagdo e conforme as particularidades do Executivo nacional quanto

a sua politica e nivel de concentracdo de poder, pode fazer uso das estruturas burocréticas do
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Estado para o controle da sociedade civil e o monopolio da res publica de acordo com

interesses privados.

A compreensdo do estamento burocratico como estrutura de poder, e ndo apenas
como um grupo de pessoas especificas, possibilita 0 reconhecimento de que, mesmo com a
redemocratizacdo de 1988, o estamento burocratico ainda se mantém presente. O proprio
Raymundo Faoro, nos seus ultimos textos, do final do século XX e inicio do século XXI,
buscou analisar se 0s antigos vicios politicos registrados em sua obra Os donos do poder
ainda se viam presentes no inicio da década de 2000 (REZENDE, 2009, p. 04). Faoro analisou
a conjuntura politica, social e de Estado brasileira do inicio da década de 2000 a fim de
identificar a auséncia ou presenca de corrupgéo, oligarquismos, clientelismos, privatizagdo do
publico e outros tracos, todos ja caracteristicos historicamente da estrutura estatal do Brasil.
Como resultado dessas pesquisas mais recentes, Faoro conclui que, de fato, tais caracteristicas
mantiveram-se presentes na estrutura burocratica do Estado brasileiro; inclusive, “também
estava surgindo, com o processo de globalizagdo, uma plutocracia ndo-nacional que se
interessava pela manutencdo de todos os vicios politicos e de todas as opacidades possiveis na
gestacdo do Estado e da esfera publica” (REZENDE, 2009, p. 04).

Nesse sentido, uma vez que Faoro reconheceu que, de forma generalizada, toda a
estrutura patrimonialista historicamente presente no Estado brasileiro se manteve também
presente no inicio da década de 2000, e uma vez que o estamento burocratico é uma estrutura
que se estabelece no entrono do Executivo em ambito nacional dentro dessa sistematica
patrimonialista, também esteve o estamento burocratico presente no Brasil até o inicio do
século XXI.

2.3 Analise de resultados

No segundo capitulo, foi verificado se, teoricamente, a ideia de sobreitegracdo se
relaciona com o problema da corrupcgdo estrutural no Brasil e se, nessa relacdo, imprime
certos aspectos que sdo particulares da corrupgdo estrutural no pais. Também foi averiguado
se haveria uma relagdo de causa e efeito entre ambos os fenémenos, isto é, no sentido de a
sobreintegracdo ser um dos pressupostos sociais dos quais decorre a corrupgao estrutural no

Brasil.
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Os sobreintegrados séo identificados como pessoas privilegiadas integrantes de um
grupo e que violam generalizadamente a Constituicdo. Elas chegam até mesmo a invoca-la, a
considerar a validade e positivagdo do texto constitucional, mas apenas na medida em que o
texto constitucional ndo va de encontro com seus interesses pessoais. A Constituicdo,
portanto, €, sim, concretizada em alguma medida em relacdo aos sobreintegrados, mas na
exata medida em que ndo afeta negativamente 0s seus interesses. Essa sistemética traz
consigo uma concretizagdo do direito. Nao se trata, pois, de uma negacéo integral da validade
juridica de determinado(s) ato(s) normativo(s), muito menos de normas constitucionais ou da
Constituicdo como um todo. Existe a falta de concretizacdo generalizada do sistema juridico

periférico, mas essa falta de concretizacdo vem junto de um certo aspecto de concretude.

Essa concretude do sistema juridico periférico envolve, ao lado dos
sobreintegrados, a asseguracdo de seus direitos e garantias fundamentais, sem que estejam
submetidos as responsabilidades e deveres da ordem juridica; ja ao lado dos subintegrados,
sobre eles incidem os deveres e responsabilidades que a ordem juridica impde, mas nédo lhes
sdo assegurados de forma generalizada seus direitos e garantias fundamentais. O sistema
juridico é, portanto, concretizado, mas na medida dos interesses e direitos e garantias
fundamentais dos sobreintegrados, e sempre voltado a responsabilizacdo e deveres juridicos

quando diz respeito aos subintegrados.

O problema dessa concretizacdo é que ela falseia a excecdo da ordem juridica que
decorre da propria relacdo sobreintegracao-subintegracdo. Se, de forma generalizada, incidem
as responsabilidades e deveres de um sistema juridico sobre um grupo de individuos, mas nao
Ihes sdo assegurados seus direitos e garantias fundamentais, a ordem juridica néo €, de fato,
concretizada, mas excepcionalizada. Um exemplo claro disso se tem quando, num caso
concreto em juizo, sdo aplicadas sangdes a uma das partes sem que Ihe sejam assegurados 0s
direitos constitucionais do contraditério e da ampla defesa. Nesse caso, ha apenas uma
impressdo (ou nem mesmo isso) de que o sistema juridico € concretizado, porque certas
normas sdo aplicadas. Outras, porém, ndo o sdo e de forma generalizada, principalmente de
ordem constitucional, mas acabam sendo, de certo modo, ocultadas por aquela falsa

concretizacdo que existe da ordem juridica.

Conjuntamente disso, o sistema juridico brasileiro também apresenta um fenémeno
denominado constitucionalizagdo simbolica (alibi), que tem como uma de suas caracteristicas
fundamentais um uso generalizado que se faz do texto constitucional como se alibi fosse aos

sobreintegrados e, notadamente, aos que sdo detentores de poder politico para que se
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apresentem perante a sociedade como aqueles que estdo a zelar pela protecdo dos direitos e
garantais fundamentais de toda a sociedade. A Constituicdo se torna parte do discurso
politico, e até mesmo juridico. 1sso contribui com a falta de concretizacdo generalizada da
Constituicdo, uma vez que, como alibi, o uso politico-ideoldgico da Constituicdo falseia sua
real aplicacdo. A Constituicdo simbdlica ndo € eficaz na realidade, mas o discurso politico-
ideoldgico que os detentores de poder fazem a partir dela cria um aparente cenario de que 0s
preceitos constitucionais estdo sendo observados; ou que poderiam ser realizados sob
condi¢es sociais totalmente diversas, sendo necessarios processos de profunda transformacéo
social; ou que, sob a vigéncia de outro governo, as condigdes de concretizacdo da
Constituicdo seriam outras (NEVES, 2011, p. 96, 98, 176).

Nesse sentido, a constitucionalizagcdo simbdlica também contribui com a relacédo
que se da entre os sobreintegrados e a aplicacdo, conveniente, da Constituicdo em seu
beneficio. Como um alibi e parte do discurso politico, a mencéo e até mesmo a exigéncia da
aplicagdo de normas constitucionais a um caso concreto atuam como validagdo de que tais
sobreintegrados séo, de fato, atores de uma realidade juridica e politica em que a Constituicdo
€ ndo s respeitada, como concretizada. O problema: essa concretizacdo é falsa, posto que se
da na medida da convencionalidade dos interesses dos sobreintegrados e sem sobre eles

incidirem deveres e responsabilizacdes juridicos.

Consequéncia fulcral desse monopolio juridico ou politico-simbdlico e conveniente
da Constituicdo pelos sobreintegrados € a irresponsabilizacdo ou responsabilizacdo
insuficiente que sobre eles recai do sistema juridico. Por motivos de privilégios econémicos,
sociais, de classe ou status; apadrinhamento politico; troca de favores; concessdes baseadas
em amizade, interesses politico ou trocas ilicitas, além de outros, sobreintegrados sao
generalizadamente irresponsabilizados pelo sistema juridico, que, conforme ja visto, incide
sobre eles, mas de uma forma negativa. E isso que define os sobreintegrados em sua relacgéo
com o sistema juridico. Eles ndo sdo excluidos do sistema; este incide sobre eles, assim como
sobre os subintegrados, mas de forma excepcionalizada. Excepcionalizam-se deveres e
responsabilizacBes aos sobreintegrados, e excepcionalizam-se direitos e garantias aos
subintegrados. Esse é o fundamento da concretizacdo falseada, ou conveniente, do sistema
juridico como um todo em relacdo tanto aos sobreintegrados, quanto aos subintegrados na

modernidade periférica.

Em uma das acepcdes de corrupgdo estrutural, entende-se que esse fendmeno se da

guando se instaura um aparato paralelo ao Estado legal envolvendo agentes do Estado aliados
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a empreiteiras e que desenvolve sofisticados mecanismos e esquemas de desvio e lavagem de
dinheiro publico, de ocultacdo de transagdes financeiras ilicitas, estratégias de elisdo fiscal de
entidades, e irrigando partidos politicos em troca de apoio. E possivel perceber que o cenario
de sobreintegragé@o de agentes do Estado no Brasil se enquadra exatamente em tal acepcdo de
corrupgdo estrutural. E possivel também afirmar que a existéncia de um grupo de
sobreintegrados € inerente e indispensavel a essa sistematica de corrupgdo. Isso porque
somente seria possivel a estruturacdo de um aparato paralelo ao Estado de direito para a
pratica de atos de corrupc¢do se determinados grupos de pessoas pudessem se relacionar com o
sistema juridico sem que as obrigacOes e deveres desse mesmo sistema juridico sobre eles
recaisse de um modo permanente e generalizado, que é justamente um dos fenémenos

decorrentes da sobreintegracéo.

E possivel perceber uma relacdo direta de dependéncia da corrupcio estrutural no
Brasil para com o problema da sobreintegracdo; e, nessa relacdo de dependéncia, certos
aspectos passam a compor a forma particular com que se da a corrupg¢éo estrutural no Brasil.
Partindo da acepcdo de Faria a respeito da concepcdo estrutural, no Brasil, pais de
modernidade periférica, esse problema se apresenta como uma estrutura paralela a legalidade,
e é por essa razdo que a sobreintegragdo é um pressuposto inerente para que tal fenémeno
aconteca na sociedade brasileira e que um cenario de generalizada irresponsabilizacéo juridica
se instaure em relacdo aos agentes de atos de corrupcdo (estrutural). A sobreintegracdo, como
decorréncia dos problemas sistémico-juridicos da modernidade periférica, produz dois meios
de falsear, ou mascarar, a excepcionalizacdo generalizada da ordem juridica produzida pela
propria sobreintegracdo: a concretude juridica dos direitos e garantias dos sobreintegrados e
da responsabilizacéo e deveres dos subintegrados; e o0 uso politico-ideoldgico da Constituicdo
simbolica-alibi, criando um aparente cenario de que a Constituicdo ndo é concretizada por

certos motivos, que variam conforme os interesses de quem os levanta em sede de defesa.

Em outro objetivo especifico do Segundo Capitulo, verificou-se de que forma a
sobreintegracdo se relaciona com a corrupcdo estrutural no Brasil a partir de um estudo de
casos mudltiplos, envolvendo escandalos de corrupcdo que ocorreram no Brasil desde a
vigéncia da Constituicdo de 1988. Essa parte da pesquisa também se voltou a identificacdo de
caracteristicas que se repetiram (ou ndo) em todos os casos de corrupcdo que foram
analisados, visando justamente contribuir com a descricdo do modo que se da a corrupcao

estrutural no Brasil e de suas particularidades.
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Em relagdo aos envolvidos nos casos de corrupcdo que foram analisados, é possivel
identificar que em sua grande maioria sdo pessoas com privilégios econémicos, politicos ou
burocratico-estatais em nivel elevado de desigualdade se comparado a maior parte da
populacdo, por exemplo, agentes publicos do alto escaldo, grandes empresarios e empresas,
secretarios de Governo, ex-Presidentes da Republica, governadores. E possivel aqui ja
identificar um elemento caracteristico da sobreintegracdo. Dentre outros fatores, ela se
caracteriza por envolver pessoas de condicdo econdémica ou posi¢do politica ou burocratico-
estatal em nivel de elevada desigualdade se comparado ao restante da populacdo, que é
justamente a condicdo em gue se encontram os envolvidos nos casos analisados, quase que em

sua integralidade.

Do ponto de vista do funcionamento dos esquemas de corrupc¢do estudados, foi
possivel identificar que em todos eles foi necessaria uma aparéncia de legalidade para que 0s
atos de corrupcdo pudessem ser praticados. Assegurou-se a expectativa de certo grau de
normalidade do ponto de vista juridico para que, sob esse grau de legalidade, fosse
excepcionalizada a ordem juridica mediante os atos de corrupcdo perpetrados. Essa
excepcionalizacdo da ordem juridica ndo se deu, portanto, de forma clara, expressa e, muito
menos, numa ruptura total da ordem legal vigente, mas por meio de uma roupagem de
legalidade e na especificidade de atos e esquemas de corrupgdo na Administracdo Publica.
N&o fosse assim, os atos de corrupcdo seriam revelados e facilmente identificados,
obstaculizando a sua execucdo e a obtengdo dos fins aos quais se destinaram. A consequéncia
disso, no contexto da generalizacdo dos problemas do sistema juridico na modernidade
periférica, é que passa a se estruturar, de forma generalizada, uma espécie de estrutura
paralela ao Estado legal especificamente voltada a préatica de atos de corrupcédo, nos termos do

que Faria entende por corrupcao estrutural.

Diante desse contexto, é possivel perceber que a excepcionalizacdo da ordem
juridica na pratica de atos de corrupcdo depende, em alguma medida, do direito positivo, que
ele seja aplicado em certos contextos especificamente com o fim de ocultar ilegalidades de
corrupcdo e que essa positivacdo juridica ocorra sempre na medida dos interesses dos
sobreintegrados, conforme ja explicado anteriormente. Veja-se, pois, que a aparéncia de
legalidade da qual depende a pratica dos atos de corrupg¢do se apresenta como um mecanismo
utilizado por sobrintegrados envolvidos nesses casos para que consigam efetivar seus

esguemas e atos corruptos.
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Dentre as formas com que se fez uso de uma aparéncia de legalidade nos esquemas
analisados, em determinados casos se observou um uso de forca policial para fins de
seguranca privada e protecdo profissional armada dos envolvidos, bem assim com o fim de,
por serem agentes policiais, obterem informacdes privilegiadas sobre trabalhos de fiscalizacdo
e controle que pudessem prejudicar, de algum modo, o desenvolver das atividades criminosas
do grupo. Assim ocorreu nos casos investigados pela Operacdo Monte Carlo, pela Operacao
Satiagraha e pela Operagdo Maus Caminhos. No caso da Satiagraha, tratou-se, na verdade, de
uma tentativa do grupo criminoso de obter controle de agentes policiais, mas uma tentativa
que ndo logrou éxito em sua execugao, posto que os policiais que receberam a propina assim o
fizeram por meio de um acgéo controlada a qual obteve éxito. A Operagdo Maus Caminhos,
por sua vez, revelou a presenca de agentes policiais com o fim unico de servicos de seguranca

e vigia para a organizagao criminosa, além de cobrar dividas e até mesmo torturar pessoas.

No caso da Operacdo Maus Caminhos, a fungdo de trazer Obices aos Orgéos de
fiscalizacdo e controle pertencia ndo a policiais, mas a um nucleo juridico especificamente
encarregado de, dentre outras atividades ilicitas, elaborar planos para a obstrucéo da Justica e
obter informacdes privilegiadas de 6rgdos estaduais em prol da organizagdo criminosa, ou
informacdes referentes a acdes desses Orgaos que pudessem pdr em risco as atividades do

esquema corrupto.

Seja no envolvimento desses agentes policiais, seja no envolvimento de outras
pessoas integrantes dos esquemas de corrupcao que foram analisados, é possivel perceber que
as atribuicdes de determinados agentes do Estado estavam diretamente atreladas a funcgéo
dessas pessoas no esquema de corrupcdo. Isto é, a propria atribuicdo concedida a
determinadas pessoas agentes do Estado para que exercessem suas atividades profissionais,
em beneficio da coisa publica e da coletividade, acabaram por também servir as atividades
profissionais ndo desse Estado de direito, mas de organizacBes criminosas de atos de
corrupc¢do. O aspecto de uma estrutura paralela ao Estado de direito, como uma das acepcoes
de corrupcdo estrutural, ganha aqui um sentido quase que literal, na medida em que o préprio
Estado, enquanto criacdo juridica formal representada por pessoas agentes publicos, exerce
uma funcdo dupla na figura de tais agentes quando estes integram tais esquemas de atos de
corrup¢do: do Estado democratico de direito, e de uma estrutura paralela ao Estado legal,

voltada & organizacdo de esquemas de corrupcao.

Nesse cenario, a responsabilizacdo juridica dos agentes de corrupcéo € prejudicada;

porém, ndo como decorréncia apenas de privilégios econémicos, politicos, burocréatico-
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estatais; e também ndo como decorréncia apenas de troca de favores e pessoalidades no
ambito impessoal da Administracdo Pablica. A responsabilizacdo juridica dos envolvidos em
casos de corrupgdo, nesse contexto, torna-se prejudicada como uma consequéncia pratica da
aparéncia de legalidade que se mostrou tipica dos casos de corrupcdo. Por dificultar a
identificacdo desses casos e, mesmo quando identificados, a compreensdo do seu
funcionamento e de todos os envolvidos, consequentemente sua responsabilizagdo juridica

também fica prejudicada.

Outro aspecto se fez presente nos casos analisados e que se relaciona com o
problema da sobreintegracdo (ndo uma decorréncia direta da sobreintegracdo e, sim, do
sistema juridico periférico como um todo, mas que acaba se relacionando com a
sobreintegracdo): a inseguranga (enquanto incerteza) juridica. Deve-se aqui destacar que a
inseguranca juridica presente nos casos acima € uma inseguranca juridica da acepgéo estrita
ao campo do Direito; porém, isso acaba, em certa medida, também implicando a inseguranga
juridica no sentido luhmanniano do termo, de um sistema juridico que ndo é eficaz na
insisténcia das expectativas normativas de comportamento que foram frustradas. Isso porque
as incertezas judiciais nos casos em questdo envolvem a duvida sobre a aplicacdo, ou ndo, do
direito a casos concretos, ou seja, a incerteza quanto a saber se o direito ira, ou ndo, insistir na
expectativa normativa de comportamento que foi frustrada. Logo, trata-se tanto de um cenario
de inseguranca no sentido estritamente juridico, de divida ou incerteza quanto ao desfecho de
casos judiciais, como também de um cenario de inseguranca juridica no sentido luhmanniano
do termo, de incapacidade ou insuficiéncia sistémica do direito na insisténcia das expectativas
normativas de comportamento que foram frustradas. E dizer, havendo inseguranca juridica na
acepcao estrita ao campo do Direito, existe uma davida, ou incerteza, quanto a possibilidade

de se terem ou nao neutralizadas frustracdes de expectativas normativas de comportamento.

Nos casos analisados, houve inseguranca juridica ndo apenas do ponto de vista da
inseguranca gerada pela possibilidade de escandalos de corrupgdo se instaurarem sem que
sejam descobertos (ou com consideravel dificuldade na sua identificacdo e compreensao),
devido a sua aparéncia de legalidade e complexa estrutura de funcionamento. Também no
ambito judicial, quando tais casos sdo desvendados e, entdo, a¢bes sdo ajuizadas visando a
responsabilizacdo dos envolvidos, hd uma forma especifica de inseguranca juridica que se

mostrou presente em determinados casos que foram analisados.

Essa inseguranga juridica se mostrou especifica e tipica de determinados escandalos

de corrupgdo porque, em sua manifestagdo, houve trés elementos em comum: (i) insegurancga



129

juridica quanto ao entendimento dos tribunais superiores (STJ ou STF), tanto em rela¢do ao
que ja vinha sendo consolidado, quanto em relacdo a uma nova situacdo que, analisada sob a
Gtica do direito vigente, ndo seria ilegal ou abusiva, mas assim entenderam os tribunais
superiores; (ii) aplicacdo da teoria dos frutos da arvore envenenada, de modo que, a partir dai,
todas as provas sequentes e relacionadas a que foi originariamente entendida como ilicita
foram também anuladas e, consequentemente, toda a investigacdo e o processo judicial foram
desconsiderados; (iii) incongruéncias na interpretacdo nao apenas do direito, mas também dos
fatos.

Existe a possibilidade de outro elemento caracteristico da sobreintegracdo ter se
feito presente em um dos casos de corrupcdo analisados: a desigualdade existente nas
condicdes de sobreintegracdo e subintegracdo. Especificamente do ponto de vista juridico,
essa desigualdade se apresenta como uma relagdo negativa e positiva que se da entre eles e 0
sistema juridico. Em linhas gerais e de forma generalizada, aos sobreintegrados recaem os
direitos e garantias fundamentais da Constituicdo e do sistema juridico como um todo, mas
ndo os deveres e a responsabilizacdo; enquanto aos subintegrados recaem os deveres e a
responsabilizacdo do sistema juridico, mas ndo os direitos e garantias fundamentais tanto do
ponto de vista legal, quanto do ponto de vista constitucional. Na Operacdo Satiagraha, se fez
presente essa afetacdo negativa do sistema juridico de forma diferenciada aos sobreintegrados
e subintegrados. Antes e depois de todas as provas, investigacdo e processo serem anulados,
houve uma série de outros casos em que ocorreram as mesmas situacdes que justificaram a
anulacdo dos processos judiciais de corrupcdo, mas ndo foram anulados, sendo uma das
diferencas fundamentais entre ambos 0s contextos o fato de que, nesses casos nao anulados,
0s réus ndo eram agentes de crimes de colarinho branco e ndo estavam envolvidos em
esquema de organizacdo criminosa, ao contrario, foram casos envolvendo tréfico ilicito de
entorpecentes, lesGes corporais, crimes patrimoniais, crimes contra a vida. Ha a possibilidade,
portanto, de as condicGes de sobreintegrado e subintegrado terem influenciado, de alguma

forma, na anulacdo de todas as provas envolvendo esse caso de corrupcao.

Esse tratamento diverso em julgados criminais que parecem ter variado em razéo do
tipo de crime, do contexto de organizacdo criminosa e da condi¢do econémica dos reéus
também envolve outro problema tipico da modernidade periférica que se relaciona a
sobreintegracdo: a inseguranca juridica. Foram varios 0s casos pretéritos e posteriores a esses
julgados em que se teve uma mudanca de entendimento dos tribunais superiores capaz de

gerar uma reviravolta no desfecho de diferentes julgados e, em tais casos de corrupgao, ao
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ponto de resultar na anulagédo de todas as provas, de toda a investigagéo e de todo o processo
judicial.

Também foi possivel observar nos casos analisados a existéncia de relagbes entre
mais de um esquema de corrupcao, entre envolvidos de esquemas de corrupcao diversos e,
consequentemente, interrelacbes também entre diferentes operagdes de combate a corrupgéo.
Na Operacdo Monte Carlo, por exemplo, houve continuidade de atividades criminosas e de
uma consequente necessidade de operacfes seguidas de combate a corrupcao para que, em
momentos diversos e por razdes diversas, de algum modo fossem resolvidos problemas de
corrupcgédo relacionados a um mesmo grupo criminoso. O foco das investigagdes, Carlinhos
Cachoeira, ja era conhecido de outros esquemas de corrupcao; e a propria Operacdo Monte
Carlo se relacionava com outras duas operacdes de combate a corrupgédo: a Operagédo Vegas e
a Operacgdo Espinha de Peixe, ambas envolvendo a mesma organizacdo criminosa. Tambeém
na Operacdo Satiagraha, 0 caso em questdo se relacionou a outro esquema, 0 Mensaldo. Isso
denota ndo apenas uma relacdo entre mais de uma operagédo e casos isolados de corrupc¢éo;
também representa uma forma de continuidade da corrup¢do na Administracdo Pablica, uma
continuidade ndo necessariamente dos mesmos envolvidos e do mesmo esquema de corrupcao
a longo do tempo, mas uma continuidade da corrupg¢do em sentido amplo em si, isto €, a
corrupcgdo continua se fazendo presente nas estruturas da Administracdo Publica por meio de
diferentes casos que acontecem ao mesmo tempo ou em sequéncia, e que estdo, de algum

modo, relacionados um ao outro.

O envolvimento de pessoas fisicas e juridicas da iniciativa privada também se
mostrou presente nos casos que foram analisados. Na Operacdo Monte Carlo, foram
constatadas ligacGes clandestinas da organizagdo criminosa com uma empreiteira que visava,
por meio do esquema, participar em contratos administrativos de forma corrupta. Na
Operacdo Boi Barrica, houve um envolvimento direto de figuras da iniciativa privada cujos
beneficios privados indevidos foram o fim Unico do esquema de corrup¢do perpetrado. Os
atos de corrupcdo praticados nesse caso se voltaram especificamente a construcdo de um
esquema financeiro de formacdo de Caixa Dois para as empresas do grupo familiar dos
Sarney. Ainda, na Operacdo Satiagraha, identificou-se envolvimento direto e essencial, para o
funcionamento do esquema, do dono do grupo Opportunity e de empresarios e doleiros do

mercado financeiro.

Por fim, constatou-se presenca significativa, nos casos analisados, de trocas de

favores envolvendo ndo apenas altas montas de dinheiro publico, mas também servicos ou
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bens luxuosos. Cozinha importada no valo de quase US$ 30.000,00, no esquema da Monte
Carlo; viagens, hospedagens em hotéis de luxo, veiculos e beneficios diversos a terceiros, no
caso Maus Caminhos; e recepcOes, festividades, decoragdes, paisagismo residencial do entéo
Presidente da Republica, até despesas cirurgides-dentistas, no caso PC Farias, e bens luxuosos
foram identificados no caso em questdo como moeda de troca para a pratica de atos de

corrupgéo.

Como terceiro objetivo especifico, visou-se delimitar no Segundo Capitulo que
pessoas, em especifico, integram o0 que Raymundo Faoro definiu como “estamento
burocratico”, sendo a resposta encontrada a essa indagacao que, na verdade, o que define o
estamento burocratico enquanto tal ndo sdo as pessoas que o integraram ao longo da historia,
mas a sua estrutura. Os resultados desse objetivo especifico foram fundamentais para a
melhor compreensdo das particularidades da sobreintegracdo na sociedade brasileira, haja
vista que as pessoas do estamento burocratico sdo parte dos sobreintegrados; e diretamente
fundamentais a prépria resolucdo do problema da pesquisa, pois 0 estamento burocratico
carrega tanto pressupostos (patrimonialistas) juridicos, institucionais e sociais do fenémeno
da corrupcdo no Brasil, quanto apresenta um modus operandi proprio de sua atuacdo na
Administracdo Publica que muito contribui para a compreensdo do modo que ocorre a

corrupcdo estrutural no Brasil e de suas particularidades.

Identificou-se que foram varias as pessoas e diversas as funcfes que essas pessoas
exerceram nas estruturas burocraticas da Administracdo Publica enquanto partes integrantes
do estamento burocratico. A partir dessa constatacdo, chegou-se a conclusédo de que o que
define tal grupo enquanto estamento burocratico somente pode ser o0 seu modus operandi e

outras caracteristicas afetas a sua estrutura.

Quanto ao modus operandi do estamento burocratico, ele se utiliza das estruturas
burocréaticas do Estado para atender a interesses privados; e isso somente é possivel porque a
burocracia da Administracdo Publica lhe serve como uma roupagem de legalidade ao
exercicio do seu modus operandi patrimonialista. A sua propria denominacao representa
exatamente isso: “burocratico”, representando o lado de monopodlio das técnicas de
administracdo da coisa publica, e “estamento”, representando o lado patrimonialista de um
grupo social particular. O resultado préatico disso, especificamente perante a sociedade, é que
0 modus operandi do estamento burocratico se da de forma avessa a impessoalidade,
racionalidade e objetividade da burocracia moderna, mas se apresenta formalmente como

cumpridor de tais preceitos. H4 uma roupagem (formal) da burocracia impessoal, objetiva e
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racional com préticas (concretas) pessoais patrimonialistas. Nesse contexto, o estamento
burocratico se apresenta como um grupo de pessoas que é também sobranceiro a sociedade,
ndo s6 do ponto de vista antijuridico, mas também por se apresentar de forma antidemocréatica
perante & populagdo. E constituido de uma minoria, com privilégios burocratico-estatais,
juridicos, politicos e econdmicos; exerce uma postura patrimonialista em detrimento da coisa
publica; e ndo ha qualquer controle ou fiscalizacdo populacionais efetivos que vdo de

encontro a manutencdo de suas praticas patrimonialistas.

Por fim, foi demonstrado que o estamento burocratico tem sua atuacéo restrita no
ambito federal, dos 6rgdos politicos que se voltam ao exercicio do poder Executivo para
administrar todo o territério nacional. 1sso permite concluir que o estamento burocratico teve
e tem implicacOes praticas capazes de afetar todo o ambito nacional. Nesse cenario, haveria
uma relacdo de dependéncia do estamento burocratico em relacdo ao poder contido no &mbito
do Executivo de administracdo nacional (Coroa, Imperador ou Presidente). Desde suas
origens, 0 estamento burocratico sé teve sua forca e atuagcdo patrimonialista e sobranceira a
sociedade por conta da concessao de poderes especificos por parte do Executivo nacional para
a execucdo de determinadas atividades burocratico-estatais, tanto que, quando surge o
coronelismo na Primeira Republica, o estamento burocratico se enfraquece, uma vez que o
poder politico ndo estava mais concentrado no Poder Executivo de ambito nacional, mas em

ambito local, dos estados e municipios.

Em linhas gerais, pouco importa, pois, quem o integra e quais as atribuicdes
burocréaticas que seu integrantes exercem para que sejam considerados parte do estamento
burocrético. Este € definido enquanto tal por conta de seu aspecto sobranceiro a populacéo,
por conta de sua distincdo para com os poderes Executivo, Legislativo e Judiciario, bem como
em razdo de sua relacdo de dependéncia do poder contido no ambito do Executivo da

Administracdo Publica nacional (Coroa, Imperador ou Presidente).

Se pouco importa quem integra o estamento burocratico para que ele seja o que &,
significa que o estamento burocratico ndo é (ou ndo é apenas) um grupo de pessoas
determinado, mas uma estrutura; um aparelhamento ou instrumento em que o grupo de
pessoas que integra o estamento burocratico se expande e se sustenta. Essa estrutura seria
justamente a sistematica em que o estamento burocratico depende do Poder Executivo para
ser sobranceiro a sociedade e para fazer uso das estruturas burocraticas do Estado para fins
pessoais, exercendo o patrimonialismo historicamente presente na sociedade brasileira. O

patrimonialismo também ¢é traco constitutivo e essencial do estamento burocratico. Porém, o
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que o define enquanto tal no sentido de o distinguir dos demais grupos de pessoas, e pessoas
que possam ser patrimonialistas em prejuizo da coisa publica, é que, além de sobranceiro a
populacdo, patrimonialista e ndo integrante do Legislativo, Judiciario e Executivo, a este se
encontra historicamente vinculado e dependente de seu poder para que possa Ser

patrimonialista e sobranceiro a sociedade.

O estamento burocratico é, portanto, uma estrutura que se organiza de forma
vinculada ao poder do Executivo em ambito nacional para que, a partir dele, possa deter seus
poderes para fazer uso das estruturas burocraticas do Estado em atendimentos patrimonialistas
de interesses pessoais, bem assim lhe assegurando a possibilidade de ser sobranceiro a
populagdo. O fato de o estamento burocratico se manter presente ao longo da historia do
Brasil significa que pessoas, na estrutura burocratica do Estado, continuaram a estar no
entorno do poder politico, numa espécie de funcionalismo, mas ndo um funcionalismo publico
regido pela impessoalidade e racionalidade da burocracia, e, sim, selecionado conforme 0s
interesses patrimonialistas daquele que, no posto do Poder Executivo, o recrutou, fosse a

Coroa, Imperador ou Presidente.

Com o esclarecimento dessa caracteristica fulcral do estamento burocratico, o
aspecto de ele ser um grupo com uma soberania de fato e sobranceiro a sociedade torna-se
ainda mais esclarecido. Essa soberania, além de sobranceira a sociedade, também se
caracteriza pelo fato de que, fossem quem fossem os membros do Executivo, desde o Brasil
colénia até a democracia pés-ditadura militar de 64, o estamento burocratico sempre esteve
presente, enquanto estrutura, no entorno da Administracdo Publica nacional do ponto de vista
das atribuicGes do Executivo. Em decorréncia desse vinculo de poder politico e burocratico
estabelecido com o Poder Executivo em ambito nacional, o estamento burocratico sempre se
manteve existente em todo o percurso histérico brasileiro, apenas se modificando, se
adaptando, enfraquecido ou fortalecido, a depender do contexto social e politico da época e

das formas diversas que se relaciona com o Poder Executivo nacional ao longo da histéria.



134

3 INSEGURANCA JURIDICA GENERALIZADA QUANTO A CORRUPCAO
ESTRUTURAL NO BRASIL

Um dos elementos caracteristicos da modernidade periférica, especialmente em
relacdo aos problemas de seu sistema juridico, é a inseguranca de expectativas. Nesse
contexto de modernidade, os sistemas sociais carecem de sua autonomia funcional, o que
decorre de interrelacfes e interpenetragdes sistémicas onde os codigos binarios de um sistema
obstaculizam a filtragem de ambiente que teria de ocorrer em outro sistema a partir dos
cadigos-binarios que esse possui. A autonomia de um sistema, desse modo, € prejudicada pela
interferéncia de outro(s) sistema(s), por exemplo o cddigo de poder ou o0 codigo econdmico se

sobrepondo ao cdédigo-binério juridico, e vice-versa.

Ocorre que, na modernidade, uma das fungdes dos codigos-binarios na interrelagédo
e interpenetracdo sistémica entre sistemas sociais é a de filtrar a supercomplexidade presente
no ambiente. Nesse sentido, como, na modernidade periférica, codigos-binarios de um sistema
social obstaculizam a filtragem de ambiente que teria de ocorrer em outro sistema a partir dos
seus codigos-binarios, a inseguranca sisttmica acaba se originando dai como um dos
problemas dessa modernidade. A falta de seguranca e, do ponto de vista do sistema juridico,
de seguranca juridica na modernidade periférica vdo decorrer, justamente, dessa incapacidade
de os sistemas sociais complexos exercerem sua funcdo seletiva estrutural perante seus
ambientes supercomplexos, ja que tém sua autonomia negativamente afetada por outros
sistemas. Essa inseguranca se trata, ademais, de uma inseguranca no ambito das expectativas,
de tal modo que, no campo especifico do sistema social juridico, trata-se de uma inseguranca

de expectativas normativas de comportamento:

Trata-se, antes, da relativa incapacidade dos sistemas sociais de estruturar a
complexidade determinavel de seus respectivos ambientes. De fato, hd sempre um
desnivel de complexidade entre sistema e ambiente, e certa indeterminabilidade do
sistema perante o ambiente é condicdo da flexibilidade. Mas, em relacdo a
modernidade  periférica, a indeterminabilidade  implica  acoplamentos
insuficientemente complexos entre sistema e ambiente e, por conseguinte,
inseguranca de expectativa. Embora o aumento de complexidade exija
correspondente seletividade estrutural, os sistemas sociais complexos das sociedades
periféricas realmente falham na funcdo seletiva perante seus ambientes
supercomplexos. [...]. Desse modo, deparamo-nos com flexibilidade (relativamente)
desorganizada, precariamente determindvel, e negativa contingencia/abertura para o
futuro; ou seja, com a falta de seguranga (NEVES, 2018, p. 107).
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H& um cenério de inseguranca juridica generalizada nos paises de modernidade
periférica. Mas a ideia de “inseguranga juridica”, aqui, tem um sentido diverso do que
mormente se atribui a tal conceito. Seguranca juridica numa acepcao estrita ao campo do
Direito carrega um sentido de protecdo, de certeza (ainda que formal), de firmeza, e até de
tranquilidade, precaucdo, garantia quanto ao modo de aplicacdo do direito as relacfes sociais
e juridicas e a producdo dos seus efeitos. O Poder Publico deve respeitar e cumprir as
situacdes de fato e de direito ja consolidadas, seja legal, seja jurisprudencialmente, visando a
estabilidade e a paz das relagdes juridicas (SEGER; SEGER, 2013, p. 2448). Trata-se,
também, de uma seguranca juridica que deve ser substancial, e ndo meramente formal. Isso
significa dizer que a seguranc¢a juridica ndo deve ser apresentada apenas como ‘relativa
previsibilidade do direito associada com a rapida solugdo dos conflitos”, mas deve também
“representar a legitima expectativa de que o poder judicidrio nao se furtara a analise de lesao
ou ameaga a direito, bem como de que este acompanhard a evolugéo social e historica na
compreensao desses direitos”, sempre contribuindo com a concretizagdo do projeto de

sociedade definido na Constitui¢do; “uma pratica juridica também voltada para o futuro”

(VASCONCELOS; BRAGA, 2016, p. 416).

Essa é a seguranga juridica numa acepcao estrita ao campo do juridico, com base no
paradigma do Estado Democréatico de Direito. E, em linhas gerais, a garantia de uma
estabilidade do Direito, a0 mesmo tempo, uma atencdo de adequacéo ao futuro, seja social,
seja normativo-juridico. Tem-se, pois, a necessidade de um equilibrio regendo a ideia de
seguranca juridica na acepcdo mais estrita ao campo do Direito. “[...] apesar do Direito nio
ser imutavel, as alteracdes feitas ndo podem ser bruscas e sem raz@es justificadoras, nédo
podem, ainda, ferir a calculabilidade necessaria ao contetdo do Direito futuro, quebrando a
estabilidade do ordenamento juridico, pois ha de respeitar o principio da ndo-surpresa”
(BARBOZA, 2018, p. 45).

Inseguranca juridica a partir da teoria dos sistemas de Luhmann, por sua vez, tem a
ver com a incapacidade ou insuficiéncia do sistema juridico na estabilizacdo das expectativas
normativas de comportamento. Ndo se trata de uma inseguranca juridica no sentido acima
abordado, em uma acep¢ao estrita ao campo do Direito normativo-juridico; e também nao se
trata de uma inseguranca quanto a prevencao de ilicitos que ocorrerdo ou podem ocorrer no
futuro. Trata-se, na verdade, de uma inseguranga quanto ao direito enquanto sistema juridico
ser eficaz em sua finalidade positivo-moderna de assegurar a estabilidade e generalizacdo das

expectativas normativas de comportamento. Ou seja, ha a seguranca juridica luhmanniano-



136

sisttmica quando o sistema juridico insiste nas expectativas normativas de comportamento

que foram frustradas, alcancando a neutralizacdo dessas frustracoes:

O sistema juridico se vale dos mencionados mecanismos, e de tantos outros, com o
fim de estabilizar as expectativas normativas. E ele atinge o estado de seguranca
juridica quando tem sucesso nessa empreitada. A eficacia das normas ndo diz
respeito a esse estado, mas sim ao de seguranca publica. A diminuicdo no ndmero
de homicidios é alcancada por politicas publicas ou por outras estratégias, mas nao
pelo direito. Como ja supracitado, o direito ndo garante que as expectativas
normativas sejam cumpridas. Apenas garante que elas permanecerdo normativas,
mesmo apds serem frustradas (SANTIAGO, 2019, p. 34).

A inseguranga juridica de que trata Marcelo Neves sobre o cenario juridico-
brasileiro é justamente nesse sentido, de que o direito, quando acionado no contexto de
modernidade periférica, ndo logra éxito em insistir nas expectativas normativas frustradas, em
neutralizar as frustracGes para que as expectativas normativas sejam satisfeitas, atendias. Por
uma questdo logica, se ha inseguranca juridica no sentido estritamente normativo-juridico, de
uma incerteza quanto a forma como sera entendido um direito aplicado ao caso concreto, ou
se sera ou nao aplicado, também hé inseguranca juridica no sentido luhmanniano do termo.
Porém, tal inseguranca juridica quanto as expectativas normativas de comportamento néo se
restringe ao problema de positivacdo juridica quando ha inseguranca juridica no sentido
estrito ao campo do Direito, mas abrange toda e qualquer forma de ndo positivacédo do direito,
isto é, toda e qualquer situacdo em que o direito ndo é eficaz em insistir nas expectativas

normativas de comportamento que foram frustradas.

Assim, ha seguranca juridica quando o sistema juridico funciona de forma
autopoiética; ndo quando previne o desapontamento, mas quando, diante da ocorréncia de
frustracdo de expectativa normativa de comportamento, o sistema juridico € eficaz na
neutralizacdo desse desapontamento (SANTIAGO, 2019, p. 27). E justamente tal cenério que
aponta para um “aumento de complexidade nao suficientemente determinavel/determinada em
virtude de caréncia de um desempenho seletivo adequado e abrangente de toda a populagdo”
(NEVES, 2018, p. 109). A inseguranca generalizada das expectativas normativas de
comportamento na modernidade periférica produz ainda maior supercomplexidade no
ambiente do sistema juridico, em vez de este filtrar tal supercomplexidade; e a parcela da
populacdo pertencente ao grupo dos subintegrados, que constitui maior parte da populacao
periférica, € a parcela da sociedade que mais sofre diante dessa inseguranca juridica
generalizada. Quanto aos sobreintegrados, beneficiam-se dos direitos e garantias
fundamentais, ao mesmo tempo que tem a beneficie da privacdo das responsabilidades em sua

relacdo com o sistema juridico, conforme ja apresentado nesta pesquisa.
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O presente capitulo visa averiguar esse diagndstico especificamente em relagdo aos
ilicitos de corrupcdo na Administracdo Publica dentro do contexto de corrupcao estrutural que
se faz presente no Brasil. A partir de dados e informacdes oficiais a respeito da corrupgdo na
Administracdo Publica brasileira, visa-se neste capitulo identificar se tais dados e informacdes
apontam, de fato, para um cenario de inseguranca juridica generalizada quanto a corrup¢do na
Administracdo Publica, isto €, uma inseguranca generalizada de expectativas normativas de
comportamento especificamente quanto a parcela do sistema juridico que se volta ao combate
e controle da corrupcéo.

A fim de responder a esse objetivo especifico, serdo apresentados e analisados
dados e informacbes a respeito da corrupgdo administrativa no Brasil provenientes das
seguintes fontes: (i) Corruption Perceptions Index (CPI); (ii) relatério do Conselho Nacional
de Justica sobre a persecucdo penal a corrupgdo no Brasil; e (iii) determinadas pesquisas
relacionadas a improbidade administrativa no Brasil, sendo elas as seguintes: (a) Pesquisa
sobre a improbidade administrativa no Brasil realizada pelo Instituto N&do Aceito Corrupgéo,
em parceria com a Associacdo Brasileira de Jurimetria, denominada ‘“Radiografia da
Improbidade”; (b) pesquisa sobre a eficacia dos processos de improbidade administrativa
entre 1993 e 2005 no Brasil envolvendo servidores publicos federais; (c) e pesquisa sobre a
eficacia dos processos de improbidade administrativa entre 2011 e 2014, a partir das
informagc6es do Sistema Unico do MPF, em relagdo as Procuradorias de Santa Catarina e & 52

Camara de Coordenacdo e Reviséo.

De todas as fontes de dados e informacdes sobre a corrupcao no Brasil que serdo
aqui analisadas, ha consideravel parte delas que diz respeito, especificamente, a improbidade
administrativa. Ainda que elas ndo se refiram a corrupcdo em sentido amplo, mas a uma de
suas manifestacdes segundo um dos diplomas do ordenamento juridico brasileiro — a Lei n°
8.429/1992 (Lei de Improbidade Administrativa — LIA) —, isso ndo significa que tais dados
ndo sejam significativos do ponto de vista de se considerar a corrup¢do na Administracdo
Pablica brasileira como um todo. Isso porque uma série de hipdteses de atos de corrupgéao
pode se enquadrar nos tipos de atos de improbidade segundo sua descri¢do nos arts. 9° ao 11
da LIA.

Os atos de improbidade administrativa sdo de ampla tipificacdo e com um rol de
condutas meramente exemplificativo. Isso decorre do fato de que, além de elencar um extenso
rol de incisos com a tipificacdo dos atos de improbidade, o caput dos arts. 9° ao 11 da LIA

contém expressamente a palavra “notadamente”, o que denota a possibilidade de outras
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condutas também poderem se enquadrar nos referidos tipos de improbidade. Basta se
adequarem ao caput dos artigos, sem a necessidade de se enquadrarem na descri¢do de cada
um dos incisos, para que condutas praticadas por agentes publicos sejam juridicamente
concebidas como atos de improbidade administrativa. Vale o adendo de que as condutas que
ndo se enquadram nos incisos dos arts. 9° ao 11 da LIA “demandardo um maior 6nus
argumentativo para serem reconhecidas como atos de improbidade administrativa”
(HOLANDA JR; TORRES, 2017, p. 146). Todavia, continua se tratando de uma ampla
abertura para a configuracdo de atos de improbidade e que acaba também abarcando outras
condutas que, se praticadas, caracterizam ilicitos diversos da improbidade, a exemplo dos
tipos penais®. Por conta desse contexto, as pesquisas sobre improbidade administrativa no
Brasil podem contribuir consideravelmente para a construgcdo de um panorama geral da

corrupcéo estrutural que ocorre na Administracdo Publica brasileira.

Feitas essas observacOes preliminares, a presente pesquisa continuard, agora, a
tratar do problema da corrupgdo estrutural no Brasil tendo em vista os dados e informacdes
provenientes das fontes apontadas acima, bem como, em seguida, buscara identificar se tais
dados e informacGes de fato apontam para um cenario de inseguranca juridica generalizada

em relacdo a corrupcdo na Administracdo Publica brasileira.

3.1 Analise de dados e informacoes

3.1.1 Corruption Perceptions Index (CPI)

Uma das fontes mais utilizadas para se avaliar a pratica de corrupg¢ao nos paises em
nivel global é o indice oficial de percepcdo da corrup¢do da Organizacdo Ndo-Governamental

Transparency International, Corruption Perceptions Index (CPI). Este consiste em um indice

13 A titulo de exemplo, o tipo do inciso XI, art. 9°, da LIA traz a mesma ideia presente nas diversas modalidades
do tipo penal, peculato (art. 312, CP): “receber vantagem econdémica de qualquer natureza, direta ou
indiretamente, para omitir ato de oficio, providéncia ou declaracdo a que esteja obrigado”. Nesse sentido, Marino
Pazzaglini Filho (2018, p. 71) aponta que, da mesma forma que nas diversas modalidades de peculato, para a
caracterizacdo do inciso X, art. 9°, da LIA, também s&o necessarios 0s seguintes requisitos: que o agente publico
tenha a posse, detencdo ou guarda dos bens, rendas, verbas ou valores publicos; que os incorpore em razdo do
exercicio de seu cargo (rationi officii); e, por fim, que se tenha consciéncia da ilicitude da conduta praticada
(animus rem sibi habendi). Vale também destacar que as instancias civil, penal e administrativa sdo
independentes, de modo a ndo se ter o impedimento juridico de, por exemplo, um agente de determinada conduta
responder por ela em matéria de improbidade e, a0 mesmo tempo, criminalmente.
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avaliativo que foi lancado em 1995 pela citada organizacdo ndo-governamental voltado a
demonstrar como empresarios e especialistas em corrupgdo no setor plblico de cada pais®*
percebem o nivel da corrupcédo praticada no ambito da Administracdo Publica. A partir disso,
0s paises submetidos a andlise sdo ranqueados com base em uma nota que indica
especificamente o nivel da “percep¢do” que sua populagdo em geral tem da pratica de
corrupcgao no setor publico®®. As notas vdo de 0 a 100, sendo respectivamente os paises mais e
menos corruptos (TRANSPARENCY INTERNATIONAL, 2020c).

No ano de 2020, o Brasil se encontrou na posi¢do de n® 94, dentre os 180 paises do
globo no ranking do CPI; sua pontuacdo (score) foi de 38/100, o que significa que, entre o
nivel mais alto (0) e o nivel mais baixo (100) de corrupcéo percebida com base nesse indice, o
Brasil alcancou 38 pontos de percepcdo da corrupcdo (TRANSPARENCY
INTERNATIONAL, 2020a). Vale ainda apontar que, desde o ano de 2012, o Brasil se
encontrou com as seguintes pontuacdes no CPI: 43 pontos em 2012; 42 pontos em 2013; 43
em 2014; 38 em 2015; 40 em 2016; 37 em 2017; 35 em 2018 (TRANSPARENCY
INTERNATIONAL, 2018); 35 em 2019 (TRANSPARENCY INTERNATIONAL, 2019); e
subiu para 38 pontos no ano de 2020. Desde 2012, portanto, o Brasil teve um decréscimo de 5
pontos no indice de percepcao da corrupcdo CPI (TRANSPARENCY INTERNATIONAL,
2020a) — mais precisamente, seguiu em decréscimo até 2019, quando alcancou 35 pontos
(menos 8 pontos em relagédo a 2012, portanto), e subiu para 38 pontos em 2020 (mais 3 pontos

em relacdo a 2019).

Tais dados demonstram que, no Brasil, se teve uma percep¢do de que, primeiro,
desde 2012 o Brasil € um pais com muita pratica de corrup¢do no setor pablico e, segundo,
que desde esse ano tem-se percebido o Brasil como mais corrupto a cada ano e atingindo, em
2020, menos 5 pontos no CPI se comparado a pontuacdo no ranking de 2012. Conforme ja

explicado, ndo sdo dados que apontam para uma constatacdo da efetiva pratica da corrupcao

14 Este indice € calculado com base em 13 fontes de dados diferentes de 12 diferentes instituicGes que captam as
percepcdes de corrupgdo nos Gltimos dois anos, as quais podem ser encontradas em: TRANSPARENCY
INTERNATIONAL. Corruption Perceptions Index 2020: Full Source Description, 2020b. Disponivel em:
<https://images.transparencycdn.org/images/CPI_20_SourceDescription_EN.pdf>.

15 Para saber sobre a metodologia adotada pela Transparency International para a obtengdo do CPI, vide:
TRANSPARENCY INTERNATIONAL. Corruption Perceptions Index 2020: Short Methodology Note.
Transparency International/Corruption Perceptions Index 2020/2020 Methodology, 2020c. Disponivel em:
<https://www.transparency.org/en/cpi/2020/index/bra>; TRANSPARENCY INTERNATIONAL. Corruption
Perceptions Index 2020: Technical Methodology Note. Transparency International/Corruption Perceptions Index
2020/2020 Methodology, 2020d. Disponivel em: <https://www.transparency.org/en/cpi/2020/index/bra>.

16 Fez-se uso do ano de 2012 como ponto de referéncia temporal para essa analise, em vez de 1995 (ano de
criacdo do CPI), devido ao fato de que, em 2012, foram realizadas importantes mudancas na metodologia para
permitir a comparacdo das pontuacdes do CPI ao longo do tempo (TRANSPARENCY INTERNATIONAL,
2020d).
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na Administracdo Publica, e muito menos de sua exata quantidade ou intensidade. E um
indice da “percep¢ao” da corrup¢ao no setor publico. Por conta disso, inclusive, ha uma série
criticas a respeito desse indice, com alegagdes e justificativas no sentido de ser problematico

utiliza-lo como meio para caracterizar determinado pais como mais ou menos corrupto.

Tais alegacdes sdo no sentido de que estimativas de corrupgdo baseadas em
percepcdo sdo, na verdade, enganosas, por questdes histéricas e culturalmente determinadas,
bem como pelo fato de que quanto mais sdo revelados casos ou escandalos de corrupcéao, ou
quanto mais se tém revelados novos dados e informacgdes sobre esse problema, isso acaba por
resultar numa maior percep¢do da corrupgdo no setor publico, mesmo que o nimero absoluto
tenha, na verdade, caido (ALENCAR; GICO JR., 2011, p. 81, 91). Em decorréncia disso, se,
por exemplo, é deflagrada uma operacdo de combate a corrupcdo em nivel nacional em
determinado pais e que consegue ser efetiva, responsabilizar os envolvidos nos termos da lei e
restituir aos cofres publicos grande parte do dinheiro desviado, pode acontecer de tal
informacdo trazer, ao contrario, uma percep¢do de maior ocorréncia da pratica de corrupcao,
quando, em verdade, ndo apenas foi um caso especifico, ndo representando a conjuntura da
corrupcdo do pais, como também se tratou de situagdo em que determinada operagdo foi
efetiva no combate a corrupcdo, e ndo uma demonstracdo concreta do aumento desse

problema no pais.

De fato, € impreciso e, portanto, indevido, fazer uso do CPI para caracterizar 0s
paises do Globo como menos ou mais corruptos uns em relagdo aos outros. Todavia, ndo é a
isso que se prople a pesquisa que resultou no Corruption Perceptions Index, sendo, aliés,
expressamente intitulado “Indice de Percepcdes da Corrupcdo”. Vale também destacar que,
metodologicamente, a pesquisa que resulta no CPI nédo é feita a partir de uma percepcao da
corrupcdo que exista no senso comum. Ela é feita com base em consulta de informacdes
provenientes de especialistas da corrupgdo no setor publico de cada pais e com base em 13
fontes de dados diferentes de 12 diferentes instituicbes que captam as percepcdes de

corrupgéo nos ultimos dois anost’. A isso também deve-se somar o fato de que o CPI guarda

17 As 13 fontes de dados utilizadas para a construgdo do CPI de 2020 foram as seguintes: 1. African
Development Bank Country Policy and Institutional Assessment 2018; 2. Bertelsmann Stiftung Sustainable
Governance Indicators 2020; 3. Bertelsmann Stiftung Transformation Index 2020; 4. Economist Intelligence
Unit Country Risk Service 2020; 5. Freedom House Nations in Transit 2020; 6. Global Insight Country Risk
Ratings 2019; 7. IMD World Competitiveness Center World Competitiveness Yearbook Executive Opinion
Survey 2020; 8. Political and Economic Risk Consultancy Asian Intelligence 2020; 9. The PRS Group
International Country Risk Guide 2020; 10. World Bank Country Policy and Institutional Assessment 2019; 11.
World Economic Forum Executive Opinion Survey 2019; 12. World Justice Project Rule of Law Index Expert
Survey 2020; 13. Varieties of Democracy (V-Dem v. 10) 2020 (TRANSPARENCY INTERNATIONAL,
2020b).
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uma forte correlacdo com os dados do Global Competitiveness Report, do Forum Econdmico
Mundial, e do World Justice Project, conforme demonstram Stefan Voigt e Jerg Gutmann
(2014).

Existe, pois, consideravel grau de pertinéncia nos dados disponibilizados pela
Transparency International a respeito do CPl. Ndo se trata de um meio que possibilita a
identificacdo em concreto do quantum ou intensidade exatos da corrupcdo de cada pais, mas
releva substancialmente um panorama geral significativo, acerca de cada pais, se ha pouca ou

muita corrupgao em seus respectivos setores publicos.

De qualquer modo, aos fins a que se destina esta pesquisa, tal indice muito
corrobora com um indicativo sobre a existéncia da corrupgdo estrutural no Brasil e suas
particularidades. Isso porque, conforme ja explanado, um dos elementos caracterizadores da
corrupcgéo estrutural, dentro da perspectiva de Teorell e Rothstein, é o fato de que ela existe
quando, dentre outros elementos, ha incertezas em uma sociedade sobre a existéncia e 0 uso
de meios de controle efetivos contra a corrupg¢ao no setor publico. Dito isso, se o Brasil possui
poucos pontos na percepcdo da corrupcdo do CPI e, portanto, a percepcdo € de muita
corrupc¢édo no Brasil, também decorrem dai as percepcfes de que ou ndo existem instrumentos
de controle da corrupcdo na Administracdo Publica no Brasil ou, se existem, por alguma razéo
ndo sdo efetivos. Tem-se, pois, a percepcdo no Brasil de uma incerteza quanto a existéncia ou
efetividade de meios de combate a corrupcdo, ou quanto a nao aplicacdo ou aplicacédo
indevida de tais meios, que € um dos elementos caracterizadores da corrupcdo estrutural
segundo Teorell e Rothstein (2012).

Outro ponto de relevancia dos dados disponibilizados pelo CPI em relacéo ao Brasil
é que eles ndo existem sob um vacuo de outras informacdes e dados sobre a corrup¢do no
Brasil. Também existe uma série de outros dados e informacbes especificos acerca da
corrupc¢do no setor publico brasileiro; e houve consideravel ocorréncia de casos e escandalos
de corrupcdo no Brasil nos ultimos anos, desde a vigéncia da Constituicdo Federal de 1988
(Capitulo 2.1), isso sem considerar casos de corrup¢do em pequenos municipios, ou
envolvendo pequenas montas de dinheiro publico etc. Se considerado, ainda, 0 momento
histérico pretérito a tal marco, o problema da corrupcdo ndo se deu de modo diferente,
inclusive com intensidade institucional e juridica ainda mais severas, devido aos regimes
ditatoriais existentes, a politica dos governadores e a outros fendmenos sociais e institucionais

marcantes da histéria do Estado brasileiro (Capitulo 4.2).
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3.1.2 Relatério do Conselho Nacional de Justica sobre a persecucdo penal a corrupgdo no

Brasil

Em pesquisa realizada pelo Nucleo de Estudos de Politicas Publicas da
Universidade de S&o Paulo e pela Associagdo Brasileira de Jurimetria, cuja producdo foi
contratada pelo Conselho Nacional de Justica e publicada em 2019, é possivel identificar uma
série de dados e informacdes relevantes sobre o problema da corrup¢do no Brasil do ponto de
vista do processo criminal (CNJ, 2019, p. 06). Tal pesquisa buscou, como objetivos
especificos: (i) construir um panorama da persecucao penal a corrupgao no Brasil; (ii) analisar
empiricamente o fenbmeno da corrupcdo a luz da interpretacdo sociocultural; (iii) analisar
empiricamente o fendbmeno da corrupcdo a luz da interpretagdo neoinstitucional; (iv)
evidenciar como os achados empiricos desta pesquisa podem contribuir para a formulacéo de
politicas publicas de combate e prevencdo da corrupcdo (CNJ, 2019, p. 16). Para o fim de
alcancar os objetivos especificos tracados em tal pesquisa contratada pelo CNJ, e seguindo a
metodologia que foi estabelecida’®, identificaram-se determinados dados e informagdes que
muito podem contribuir para a compreensao do cenario da corrupgdo estrutural no Brasil

dentro dos propdsitos a que se destina o presente trabalho.

Uma parte dessa pesquisa se voltou a analisar a base de dados que a eles foi enviada
pela Policia Federal, a qual possuia 3.885 Inquéritos Policiais Federais (IPLs) instaurados e
encerrados por Relatdrio Final. Vale salientar que essa base de dados ndo levou em conta os
IPLs que ainda se encontravam em andamento, mas somente aqueles que ja foram finalizados.
Por conta disso, o decréscimo que se deu a partir de 2013 ¢ identificado na relagdo “IPLs
Instaurados e IPLs relatados”, indicando que ainda existem muitos em tramitacdo (CNJ, 2019,
p. 79).

A pesquisa em questdo teve como recorte metodolégico o marco temporal entre os
anos de 2003 e 2018. A justificativa apresentada para tanto foi que, em 2003, “tiveram inicio
as investigacbes de diversos crimes contra o Sistema Financeiro Nacional, envolvendo
remessas irregulares para o exterior de divisas e lavagem de dinheiro por intermédio de
operagdes bancarias (Contas CC5)” (CNJ, 2019, p. 77). No fim de 2003, tais investigaces
apontaram para Alberto Youssef como um importante elo do esquema, que atuava como

operador de cambio e que, no ano de 2004, realizou um acordo de colaboracdo premiada

18 para saber sobre a metodologia adotada, vide CNJ, 2019, p. 45-76.
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indicando todo um esquema de corrup¢do estrutural que envolveu varios agentes publicos de
varios 6rgdos do governo. Vale ainda destacar que tal tese veio a ser confirmada com a CPI
dos Correios, em 2005, quando entdo foi ouvido o doleiro Toninho Barcelona (CNJ, 2019, p.
77).

Em linhas gerais, a pesquisa em questdo considerou como solucionados 94,67% dos
casos investigados pela Policia Federal, uma vez que, seja nos casos em que foi apurada a
autoria da infracdo penal (38,22%), seja nos casos em que se constatou a inexisténcia de
crime, por atipicidade da conduta ou inexisténcia do fato (56,45%), em ambos 0s casos teve-
se sucesso nas investigacdes, pois, de um lado, a persecucdo penal prosseguiu a partir da
devida apuragédo da autoria do crime, e do outro, foi assegurado a um cidaddo que ele ndo
fosse injustamente submetido ao processo penal (CNJ, 2019, p. 85).

Durante 0 marco temporal adotado para essa pesquisa e tendo em vista
especificamente as investigacbes conduzidas pela Policia Federal (PF) por todo o Brasil,
foram identificados dois tipos penais como os atos de corrupcdo em sentido amplo mais
presentes em fatos objetos de IPLs e, vale dizer, em proporc¢es discrepantes se comparadas as
porcentagens dos demais crimes de corrupcdo: os crimes de corrupcéo passiva e de lavagem
de dinheiro. Se comparados a todos os demais crimes de corrupcdo em sentido amplo
investigados em IPLs, o crime de lavagem de dinheiro representou um total de 46,5%
(préximo de 1.750 IPLs) e o crime de corrupcdo apassiva, um total de 39,0% de incidéncia
(préximo de 1.500 IPLs) em todo o territorio nacional. Logo em seguida vem o crime de
peculato, com apenas 4,7%, e todos os demais crimes de corrupcdo em sentido amplo com
porcentagens ainda menores que essa (CNJ, 2019, p. 82): 2,4% envolvendo licitacdes; 2,4%
envolvendo concussdo; 1,7% envolvendo corrupcdo ativa; 1,3% envolvendo insercdo de
dados falsos; 1,1% envolvendo crimes de corrup¢do praticados por prefeitos ou vereadores;
0,5% envolvendo trafico de influéncia; 0,3% envolvendo advocacia administrativa; 0,1%

envolvendo ordem tributaria; e 0,1% envolvendo “obstru¢do org. criminosa”.

Mais de 60% dos casos dos estados de S&o Paulo, Paraiba e Mato Grosso do Sul
envolvem lavagem de dinheiro (CNJ, 2019, p. 86) e, no Distrito Federal, os casos de
corrupgao passiva sio maiores que 61% (CNJ, 2019, p. 86). E possivel também perceber que
os dados acima mencionados sobre a maioria dos crimes de corrupgdo em IPLs da PF serem
de corrupcdo passiva e lavagem de dinheiro também se faz regra dentro da maioria de cada
Estado-membro. Todavia, ha certos estados em que se tem uma equiparagdo ou muita

proximidade nas porcentagens entre esses dois tipos penais e outros crimes de corrupgdo em
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sentido amplo, ou estes estdo em proporcdo maior que o crime de lavagem de dinheiro.
Quanto a corrupgdo passiva, entretanto, em nenhum estado ocorreu de a porcentagem dela ser
menor que a de outros crimes de corrup¢do em sentido amplo. Tais dados e informacdes
podem ser melhor comparados por meio da seguinte tabela da pesquisa em questdo (CNJ,
2019, p. 87):
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Grafico 1

Os dados e informacbes apresentados acima dizem respeito apenas a fase
investigativa e apenas no ambito da Policia Federal, de modo a ndo envolver informagdes
outras que digam respeito, por exemplo, a porcentagem de condenados e absolvidos pela
pratica de corrupcdo em sentido amplo ou delitos especificos de corrupgdo para além do

ambito federal.

Dentre as conclusdes obtidas na pesquisa contratada pelo CNJ, é importante
destacar algumas delas para fins de resolver o problema da presente pesquisa. A primeira
delas diz respeito ao fato de que houve um padrdo diverso entre os IPLs instaurados no
ambito da PF pelo territério nacional entre 2003 e 2018 sem necessariamente uma correlacao
direta com as varidveis macroestruturais que geralmente sdo utilizadas para explicar o
desenvolvimento e a efetividade de institui¢cdes estatais, como o PIB per capta e o tamanho da
populagéo, por exemplo. Isso porque Estados-membros muito populosos, como Sao Paulo e

Rio de Janeiro, tiveram um volume de IPLs semelhante ao de estados com populagéo
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sensivelmente menor, por exemplo Parand e Rio Grande do Sul, ou com diferente padréo de

renda per capta, como Distrito Federal e Para (CNJ, 2019, p. 169).

Do ponto de vista da eficacia dos processos criminais analisados em quatro entes
federativos — Alagoas, Distrito Federal, estado de Sdo Paulo e estado do Rio de Janeiro —, €
importante destacar que, na primeira instancia dos tribunais judiciais pesquisados, 0s
arquivamentos foram de aproximadamente 20% e as taxas de prescricdo, menores que 10%, o
que denota um sinal positivo de eficacia processual criminal para casos de corrupgéo.
Todavia, constatou-se também uma presenca significativa de arquivamentos sem resolucao do

mérito (CNJ, 2019, p. 171), o que seria um ponto negativo nesse aspecto.

Como “maior problema sistémico” enquanto obstiaculo e empecilho no fluxo de
tramitacdo dos processos, a pesquisa em questdo atribuiu tal adjetivo a “flagrante ineficiéncia
do foro por prerrogativa de fungdo [...] aproximadamente 50% das decisdes levantadas
determinaram a transferéncia dos autos, seja por decadéncia do foro ou por se ter concluido

pela incompeténcia do juizo” (CNJ, 2019, p. 171).

Parte da pesquisa do Relatorio do Conselho Nacional de Justica sobre a persecugédo
penal a corrupcdo no Brasil se dedicou a dados e informagdes disponibilizadas por 6rgéos do
Judiciério brasileiro. Tais dados e informacdes provieram das seguintes unidades federativas:
estado de Alagoas, Distrito Federal, estado do Rio de Janeiro e estado de S&o Paulo. Vale
também apontar que essa pesquisa teve em vista tanto a Justica Estadual (JE), quanto a Justica
Federal (JF).

Em relacdo a JF, percebeu-se que, em todos os 4 estados considerados na pesquisa,
0 crime de corrupg¢do passiva esteve entre 0s 3 mais incidentes, a excetuar pelo estado do Rio
de Janeiro. O crime de lavagem de dinheiro esteve entre os 4 mais incidentes em dois estados.
Mas em nenhum dos estados a corrupcao passiva e a lavagem de dinheiro ocuparam o posto
de os crimes mais incidentes que todos os demais, exceto no caso da JF do estado de SP, em

que o crime de corrupcao passiva ocupou 0 maior nimero de processos.

Interessante notar que, se consideradas as porcentagens exatas de incidéncia de
cada um dos crimes de corrupcdo em sentido amplo no ambito da JF de cada um dos quatro
estados pesquisados, é possivel perceber que hd uma consideravel discrepancia entre esse
nivel de incidéncia e o nivel de incidéncia dos mesmos crimes de corrupcéo nos IPLs da PF
desses mesmos estados durante o periodo de investigagdo adotado na pesquisa. Abaixo,

seguem tabelas visando demonstrar exatamente isso:
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Alagoas

Incidéncia em IPLs da PF

Incidéncia em processos da JF

Corrupcao passiva

Entre 25% e 50%

23,5% de 37 processos

Lavagem de dinheiro

Pouco mais de 50%

0,0%

Maior incidéncia

Menor incidéncia

Menos de 12,5% para os demais
crimes de corrupgdo em sentido

amplo

Peculato, com 58,8%

Concussédo, com 5,9%.

Quadro 2

Distrito Federal

Incidéncia em IPLs da PF

Incidéncia em processos da JF

Corrupcao passiva

Entre 50% e 75%

13,6% de 678 processos

Lavagem de dinheiro

Proximo de 25%

29,6%

Maior incidéncia

Menor incidéncia

Em torno de 12,5% para 0s
demais crimes de corrupcao em

sentido amplo

Peculato, com 47,8%

Contra a Administracdo em

Geral, com 1,3%

Quadro 3

Rio de Janeiro

Incidéncia em IPLs da PF

Incidéncia em processos da JF

Corrupcao passiva

Menos, mas proximo de 50%

0,0% de 189 processos

Lavagem de dinheiro

Menos, mas proximo de 50%

0,0%

Maior incidéncia

Menor incidéncia

Menos de 12,5% para 0s demais
crimes de corrup¢do em sentido

amplo

Concussao, com 56,1%

Insercdo de dados falsos, com
1,1%

Quadro 4
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Séo Paulo Incidéncia em IPLs da PF Incidéncia em processos da JF

Corrupcéo passiva Proximo de 25% 41,6%, de 291 processos

Lavagem de dinheiro Proximo de 62,5% 8,6%

Maior incidéncia Menos de 12,5% para os demais | Corrupcao passiva, com 41,6%
crimes de corrupgdo em sentido

Menor incidéncia Advocacia administrativa, com
amplo

0,3%

Quadro 5

Em relacdo a incidéncia dos crimes de corrupcdo na Justica Estadual, os dados
demonstram que: em Alagoas de um total de 190 processos distintos, corrupgdo passiva tem
4,2%, sendo contra a Administragdo em Geral os crimes de maior incidéncia, com 27%, e
trafico de influéncia o de menor incidéncia, com 1,1%; no Distrito Federal, de 31 processos
distintos, corrupcéo passiva tem 9,7%, sendo peculato o crime mais praticado, com 54,8%, e
contra a Administracdo em Geral os crimes menos praticados, com 3,2%; no Rio de Janeiro:
de um total de 1.010 processos distintos, corrupcéo passiva tem 8,8% e lavagem de dinheiro,
0,5%, sendo corrupcao ativa o crime mais praticado, com 63,8%, e advocacia administrativa o
crime menos praticado, com 0,3%; em S&o Paulo: de um total de 1.625 processos distintos,
corrupc¢do passiva tem 8,1% e lavagem de dinheiro, 0,3%, sendo corrupg¢éo ativa o crime mais

praticado, com 36,6%, e lavagem de dinheiro o menos praticado.

Diante desse contexto, percebe-se que ha consideravel discrepancia entre as
porcentagens de incidéncia dos crimes de corrupcdo passiva e de lavagem de dinheiro nos
IPLs da PF entre 2003 e 2018, se comparadas as porcentagens de incidéncia dos mesmos
crimes nos processos da JF nos entes federativos Alagoas, Distrito Federal, estado de S&o
Paulo e estado do Rio de Janeiro. Enquanto nos IPLs da PF em tais estados, os crimes de
corrupc¢do passiva e lavagem de dinheiro sempre foram os que tiveram maior incidéncia, nos
processos da JF, somente no estado de S&o Paulo corrupcdo passiva teve maior incidéncia,
com 41,6%. Além disso, hd sempre uma relacdo inversa no nivel de incidéncia entre tais
crimes nos IPLs e tais crimes nos processos judiciais de cada um dos estados analisados.

Enquanto, por exemplo, no estado de Alagoas, o crime de lavagem de dinheiro teve pouco
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mais de 50% de incidéncia nos IPLs da PF, em ambito judicial da JF, a incidéncia do mesmo
crime foi de 0,0%, ou seja, em nivel muito menor. Como outro exemplo, enquanto no estado
do Rio de Janeiro, a incidéncia de corrupcao passiva foi proxima de 50% nos IPLs da PF, em
ambito Judicial da JF, a incidéncia foi de 0,0%.

Houve, sim, casos em que se teve maior incidéncia de corrupgéo passiva e lavagem
de dinheiro nos processos judiciais da JF do que nos IPLs da PF, mas somente em um dos
quatro entes federativos considerados para a pesquisa, tanto em relacdo a corrupcdo passiva
(estado de S&o Paulo), quanto em relacéo a lavagem de dinheiro (Distrito Federal).

Foram 3.885 IPLs da PF instaurados e encerrados por RF entre 2003 e 2018, dentre
0s quais o0s crimes de corrupgdo em sentido amplo com maior incidéncia foram de corrupcao
passiva e de lavagem de dinheiro. O mesmo ocorreu com os IPLs da PF instaurados e
encerrados nos entes federativos, Alagoas, Distrito Federal, estado de S&o Paulo e estado do
Rio de Janeiro. Mas essa maior incidéncia ndo se observou nos processos judiciais dos quatro
entes federativos em questdo. Isso significa que a diferenca entre o indice de incidéncia de tais
crimes nos IPLs e o indice de incidéncia dos mesmos crimes nos processos da JF de tais entes
federativos se justifica pelo fato de ndo ter sido identificado, nas investigacdes, a ocorréncia
de lavagem de dinheiro e de corrupc¢éo passiva; e essa ndo identificagdo deve ser considerada
na proporcdo das faltas de correspondéncias entre as investigaces da PF e os processos da JF

em cada estado membro.

Por exemplo: a incidéncia de lavagem de dinheiro nos IPLs da PF do Rio de Janeiro
foi proxima de 50%, enquanto a incidéncia do mesmo crime na JF do estado do Rio de
Janeiro foi de 0,0%, ou seja, esses 50% de investigacGes da PF tendo como objeto o crime de
lavagem de dinheiro resultaram na identificacdo de ndo ocorréncia do fato delitivo, isso sem
considerar que parte dos processos judiciais podem também ter iniciado antes de 2003 —
comeco do marco temporal adotado em tal pesquisa. Ou seja, mesmo considerando processos
iniciados anteriormente a esse marco temporal e os ainda em tramite, 50% de investigacoes da
PF tendo como objeto o crime de lavagem de dinheiro resultaram na identificacdo de ndo

ocorréncia do fato delitivo no estado do Rio de Janeiro entre 2003 e 2018.

Por fim, vale destacar que essa pesquisa também constatou que a duracdo dos
processos se apresenta como o maior responsavel pelas prescri¢des nos tribunais analisados; e
que a instrucdo probatdria, nesse contexto, seria a principal responsavel pela alta duragéo
tipica dos processos e, consequentemente, pela prescricdo. Em alguns tribunais, por exemplo,

constatou-se que a mediana de tempo do tramite processual alcan¢ou 2.000 dias, que equivale
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a aproximadamente 5 anos e meio (CNJ, 2019, p. 173). Porém, vale aqui lembrar que as taxas
de prescri¢do dos estados consultados foi menos de 10%, ou seja, um dado positivo quanto a
eficacia do processo penal nesses entes federativos.

3.1.3 A Improbidade Administrativa no Brasil em dados judiciais e de investigagdo

Algumas pesquisas foram realizadas no Brasil com o intuito de melhor
compreender o cenario do combate juridico das instituicOes e érgdos de fiscalizacdo e controle
a improbidade administrativa. Conforme ja dito, devido a abrangéncia de significado que os
tipos de improbidade carregam, muito esse conceito juridico e, consequentemente, tais
pesquisas realizadas no Brasil tem a contribuir para a compreensao do cenario da corrupgéo
(em sentido amplo) estrutural da sociedade brasileira. Os dados obtidos por meio de tais
pesquisas serdo, agora, apresentados e analisados visando atender ao objetivo especifico deste
capitulo.

Entre 1993 e 2005 no Brasil, poucos casos de improbidade de servidores publicos
federais dos principais ministérios da Unido resultaram em processos na esfera civil e, destes,
poucos foram eficazes; mais especificamente, de um total de 441 demissbes de servidores
publicos federais por atos de corrupg¢éo, apenas 107 (24,26%) foram processados civilmente,
dos quais, até o ano de 2009, apenas 7 foram condenados com transito em julgado (AGUIAR,;
PROLA JUNIOR; TABAK In: VITORELLI, 2016, p. 442). Concluiu-se, a partir desses
dados, que a eficacia civil dos processos de improbidade nesse periodo foi de 1,59% no

combate aos casos de corrupcao.

A pesquisa teve como amostra todos os servidores publicos federais demitidos por
corrup¢do dos principais Ministérios (Fazenda, Planejamento, Desenvolvimento, Industria e
Comércio Exterior, RelacBes Exteriores, Desenvolvimento Agrario). A coleta dos dados e
informacdes teve como marco temporal o periodo de 1993 a 2005 (ALENCAR; GICO JR.,
2011, p. 84), e alguns critérios foram adotados no sentido de justificar a escolha dessa amostra

de pesquisa®®.

19 A escolha de tais Ministérios se justificou em razdo de sua (a) cobertura nacional; (b) presenca de estrutura
organizacional de combate & corrupcdo; (c) papel relevante no desenvolvimento de politicas publicas; (d)
caracteristicas diferenciadas do corpo permanente de funcionarios; (e) cultura organizacional e niveis de
profissionalismo diversos; (f) atividades potencialmente mais vulneraveis a corrupcdo (poder de policia e
compras publicas); e (g) papel relevante na alocagéo de recursos publicos (ALENCAR; GICO JR., 2011, p. 84).
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Primeiro, foram considerados todos os servidores punidos administrativamente por
atos de corrupcdo, com sangdes como demisséo, perda de aposentadoria e remocao de cargos
de confianca (ALENCAR; GICO JR., 2011, p. 86). Em seguida, foram considerados dados
judiciais de todas as varas federais do Brasil, do STJ e do STF, tanto em ralacdo a processos
civeis, quanto em relacdo a processos criminais, concluidos e nao concluidos. Foram também
considerados casos em que se pediu a anulacdo da decisdo administrativa com a reintegragédo
do servidor (ALENCAR; GICO JR., 2011, p. 86).

A pesquisa visou, com tais dados, averiguar o nivel de eficécia do judiciario para a
responsabilizacdo de servidores por atos de corrupgéo, civil e criminalmente, tendo por base
as demissdes de servidores publicos federais objeto da amostragem. Para tanto, foi muito
importante considerar o nivel de reintegracdo de servidores demitidos administrativamente,
assim como considerar o fato de que os processos administrativos também devem observar o
devido processo legal e se pautar em provas, fatos e argumentos juridicos para a aplicacdo de
sancOes administrativas. Além disso, no processo administrativo o servidor € julgado por
pares, historicamente protetivos, sendo corporativistas (ALENCAR; GICO JR., 2011, p. 83).
Desse modo, tendo em vista a legalidade que deve-se seguir no processo administrativo, a
necessidade de observancia dos fatos e argumentos nesse processo, a taxa de reintegracdo dos
servidores que foram demitidos, bem como o corporativismo que h& no processo

administrativo, a comparacdo do nimero de condenacdes e transitos em julgado dos processos

Além disso, ha toda uma estrutura e organizagdo profissional no ambito do Governo federal especificamente
voltada ao combate & corrupcdo, isso em um sistema integrado de auditorias internas realizadas por varios
6rgdos, como a Receita Federal, a Policia Federal, o INSS e as agéncias reguladoras (ALENCAR; GICO JR,,
2011, p. 85). Também se teve por base na escolha de tal amostragem se, em tais 6rgdos, haveria ambiente
propicio para a obtencdo de maiores prémios com 0s atos de corrupgdo, bem assim se teriam tais 6rgdos
atribuicdes de gerar beneficios ou impor restricdes a terceiros, isto é, com poder de policia. Isso porque, quanto
maior o prémio, maior o retorno esperado da corrup¢do; e a capacidade de gerar beneficios ou impor restricdes é
uma variavel relevante no que tange a préatica de corrupcdo (ALENCAR; GICO JR., 2011, p. 85), seja por ser
parte significante numa relacdo de troca de favores (propina para ndo aplicacdo de uma sangdo, por exemplo),
seja por favorecer a aplicagdo de mecanismos coercitivos do Estado no controle de atos e situagdes desejadas.
Ainda em relacdo ao critério de um ambiente propicio para a obtencdo de maiores prémios com atos de
corrupgdo, alguns dos entes selecionados desempenham papel importante no controle e liberacdo de alocagBes
orcamentarias (ALENCAR; GICO JR., 2011, p. 86). Outro elemento significativo que foi considerado na
delimitacdo da amostra foi a diversidade de escolaridade e salarios entre os servidores integrantes de tais érgaos,
bem assim com culturas organizacionais diversas (alguns dérgdos tinham a maioria dos cargos de confianca
ocupada por servidores de carreira, enquanto outros tinham a maioria dos cargos de confianga ocupada por
comissionados) (ALENCAR; GICO JR., 2011, p. 85). Isso traz uma diversidade a amostragem no sentido de
possibilitar uma visdo ampla da eficacia do ambito judicial no combate a corrupgdo tendo em vista ndo apenas
um grupo especifico, somente cargos de confianca, somente servidores de carreira, somente servidores com
determinada escolaridade ou salario e assim por diante. Num geral, hd uma diversidade de particularidades entre
0s Orgdos e respectivos servidores que compdem tal amostragem. Desse modo, pode-se dizer que, em linhas
gerais, € uma amostra de servidores demitidos por atos de corrupgao representativa do total de agentes corruptos
(ALENCAR; GICO JR., 2011, p. 86).
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criminais e civeis por atos de corrup¢do com o nimero de demissfes dos servidores publicos
federais objeto da amostragem, também por atos de corrupcdo, muito é significativa para
averiguar a eficicia de tais processos civis e criminais no combate a corrupcdo na

Administracdo Puablica.

De 1993 a 2005, foram identificados 687 servidores demitidos. Dessas demissoes,
246 (35,81%) servidores foram demitidos por razGes ndo relacionadas com corrupcdo. 441
(64,19%), portanto, foi o total de servidores demitidos em razdo da pratica de atos de
corrupcdao (ALENCAR; GICO JR., 2011, p. 87). A partir dai ja se tem um dado relevante: a
maioria das demissdes desses servidores, constituintes da amostra da pesquisa, foram

demitidos por corrup¢éo, basicamente 2/3 deles.

Desses servidores demitidos em razéo de terem praticado corrupgdo, metade entrou
com uma ou mais agdes para serem reintegrados: 224 de 441 servidores, mais precisamente,
que equivale a 50,79% (ALENCAR; GICO JR., 2011, p. 87). Dessas acdes, apenas 29
conseguiram a ordem e 1/3 das decisdes (9) ainda pendia de apelacdo (p. 87), isto ¢, 1/3
dessas acOes teve somente decisdo de primeira instancia. Dito isso, apenas 4,5% dos
servidores demitidos foram judicialmente reintegrados (29 acdes com ordens de reintegracao
deferidas), de um total de 441 demissdes por atos de corrupcdo. E mesmo considerando
apenas 0s casos em que houve contestacdo judicial da demissdo (224), ndo o total de 441
demissdes, a porcentagem de reintegracdo continua baixa: 8,93% dos casos (ALENCAR;
GICO JR., 2011, p. 87). Por fim, vale apontar que, de todas as demais decisdes que negaram
as ordens de reintegracdo 46,04% ja transitaram em julgado, sendo 104 as acbes de
reintegracdo rejeitadas definitivamente e 77 as acOes rejeitadas somente em primeira
instancia, pendendo de apelacdo (ALENCAR; GICO JR., 2011, p. 87).

Assim, além de 955% das acBes de reintegracdo terem sido indeferidas
judicialmente, confirmando a decisdo administrativa da demissdo de tais servidores, quase que
metade dessas decisdes ja transitaram em julgado (46,04%). Sdo dados que fortificam a
utilizacdo das decisdes administrativas nessa pesquisa para fins de considerar servidores de
determinados 6rgaos que praticaram atos de corrupc¢do, além das demais particularidades dos

processos administrativos disciplinares ja apresentadas.

Como primeiro resultado da pesquisa, somente 34,01% (1/3) dos servidores
publicos demitidos administrativamente por atos de corrupcdo sdo processados
criminalmente. Desse modo, tendo em vista que “esses numeros referem-se a casos ja

amplamente documentados e, mesmo assim, o nimero de acdes é muito baixo, € razoavel
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supor que a probabilidade de se enfrentar acGes judiciais na esfera penal pela pratica de
corrup¢do ¢ bem abaixo de 30%” (ALENCAR; GICO JR., 2011, p. 88). Quanto as
condenagdes resultantes desses processos criminais, somente 14 servidores foram condenados
com transito em julgado, de modo a se ter uma eficacia do sistema criminal em cerca de 3%
(3,17%, mais precisamente) (ALENCAR; GICO JR., 2011, p. 88). J& em relacdo aos
servidores demitidos administrativamente que foram judicialmente processados por corrupgéo
no ambito civil (improbidade administrativa), somente 107 servidores, dos 441 demitidos, se
tornaram réus nesses processos, 0 que representa menos de 1/4 dos servidores demitidos
administrativamente (24,26%) (ALENCAR; GICO JR., 2011, p. 88). Desses servidores
processados, somente 13 foram condenados judicialmente até 2009, sendo que, dessas
condenacgdes somente 7 transitaram em julgado. Isso resultou num indice de eficacia dos
processos judiciais de 1,59% (ALENCAR; GICO JR., 2011, p. 89). A concluséo foi de que,
portanto, “a percepcao generalizada de que pessoas corruptas nunca respondem a Justica no
Brasil ndo é exagerada. Basta mudarmos o ‘nunca’ para quase nunca que a afirmacéo se torna
precisa” (ALENCAR; GICO JR., 2011, p. 89).

Além disso, em pesquisa realizada no sistema informatizado do Ministério Publico
Federal para acompanhamento e movimentac&o de processos — Sistema Unico — entre 2011 e
2014, foram identificados, em relacdo as Procuradorias de Santa Catarina e a 5® Camara de
Coordenacéo e Revisdo, envolvendo improbidade administrativa: 65 peticdes iniciais; 1.130
inquéritos civis; e, em 31 de dezembro de 2010, 141 procedimentos destinados a tutela do
patrim6nio puablico. 1sso equivale a um indice aproximado, em eficacia, de 5,11% -
aproximado, porque ainda ha casos que seriam de atribuicdo do Ministério Publico Estadual,
mas que, por um equivoco, estiveram sob instrucdo do MPF; que estavam atestados em
procedimentos fisicos; que ndo chegaram ao conhecimento dos Orgdos de controle e
fiscalizacdo; ou em que ndo se comprovou pratica de improbidade administrativa, sem contar
que o Sistema Unico foi implantado em 2010 e que isso pode ter acarretado falhas nas
informac®es durante a transicdo de um sistema para o outro (AGUIAR; PROLA JUNIOR;
TABAK In: VITORELLI, 2016, p. 442).

Segundo pesquisa efetuada por Leonardo Avritzer e Marjorie Marona (2017, p.
366) a partir dos dados disponibilizados pelo MPF em seu site oficial em 2017, existe um
descompasso entre as investigacOes e as agdes judicializadas pelo 6rgéo entre 2012 e 2016.
Neste periodo, o Inquérito Civil (IC), procedimento investigatério por meio do qual séo

investigados os casos de improbidade administrativa e casos objeto de Ac¢do Civil Publica
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(ACP), correspondeu a 21% da atuacdo do MPF. Porém, em contrapartida, as acdes civis de
improbidade (ACIA) corresponderam a 5% da atuacdo do MPF nesse mesmo periodo, e as
acOes civis publicas a menos de 3%.

O Procedimento Investigatério Criminal (PIC) correspondeu a 4% da atuacdo do
MPF também no periodo de 2012 a 2016; e a atuacdo do parquet em Inquéritos Policiais (IP),
por meio de agdes integradas com a PF, correspondeu a 13% de sua atuacdo, sendo que,
todavia, a A¢do Penal (AP) correspondeu a apenas 3,83% da atuacdo do 6rgdo ministerial
nesse periodo (AVRITZER; MARONA, 2017, p. 366). Ha também os procedimentos
preparatérios (PP), que podem resultar em instauracdo de Inquérito Civil, conforme art. 2°, §
4°, da Resolugéo n° 23, de 17 setembro de 2007, do CNMP (CONSELHO NACIONAL DO
MINISTERIO PUBLICO, 2007). Nessa pesquisa, identificou-se que os PP representaram
cerca de 10% da atuacdo do parquet entre 2012 e 2016 (AVRITZER; MARONA, 2017, p.
366).

Nas trés pesquisas apontadas acima, € possivel constatar que, no ambito da Justica
Federal, hd um consideravel descompasso entre o numero de investigacdes em aberto e o
numero de acgdes judiciais dai decorrentes. A fim de melhor evidenciar esse descompasso, 0s
dados que expressam isso serdo agora distribuidos em uma tabela, tendo em vista o periodo de

realizacdo, o ambito, a abrangéncia e o objeto da pesquisa:

Pesquisa

Pesquisa 1

Pesquisa 2

Pesquisa 3

Periodo

1993-2005

2011-2014

2012-2016

Abrangéncia

Nacional (Brasil)

Procuradorias de Santa
Catarina e 52 Camara de

Coordenacdo e Revisdo

Nacional (Brasil)

Objeto  da Demissdes de servidores | Casos de improbidade | Atuagdo do MPF em
pesquisa publicos federais por | administrativa investigacOes e acgdes
atos de corrupcao judiciais
Resultados 441 demissdes por atos | 1.130 inquéritos civis 21% de atuagdo em

de corrupcéo

ICs

107 (24,26%)

processados civilmente

Em 31 de dezembro de
2010, 141 procedimentos

10% de atuacdo em
PPs
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destinados a tutela do

patriménio publico

7 condenagdes com | 65 peticdes iniciais 5% de atuacdo em

transito em julgado, até o ACIAs e menos de 3%

ano de 2009 em ACPs

1,59% de eficacia indice aproximado de|4% de atuacio em
eficacia de 5,11% PICs

13% de atuacdo em
IPs

3,83% de atuacdo em
APs

Quadro 6

E importante destacar que a Pesquisa 03 também apresentou dados referentes ao
ambito criminal, porém, sem especificar em que medida essas a¢des e investigacdes versaram
ou ndo sobre atos que também configurariam corrupcdo em sentido amplo ou improbidade
administrativa.

Outra observacdo interessante de se fazer é que a Pesquisa 01 levou em conta
apenas as condenacgdes com transito em julgado, ndo havendo qualquer informacéo quanto ao
numero de absolvicbes transitadas em julgado. De qualquer forma, isso ndo muda o fato de
gue houve um grande descompasso entre as investigacbes em aberto e 0s processos judiciais
dai decorrentes. No caso da Pesquisa 01, a informag¢ao menciona expressamente “demissoes”
em vez de “investigacdes”; ainda assim, entretanto, continua havendo um grande
descompasso: das 441 demissbes apontadas, apenas 107 foram processadas civilmente. E
nota-se que foram demissdes efetivadas, ou seja, houve provas suficientes para que as
demissBes ocorressem e, ainda assim, tais demissdes ndo foram objeto de acdo de
improbidade.

Em relacdo a Pesquisa 03, um adendo a se fazer é que ela ndo menciona o0 nimero
de acbes judiciais e de investigacbes conduzidas pelo MPF, substitui tal dado por
porcentagens referentes a “atuacdo” do 6rgdo e ndo traz significado ao termo “atuag¢@o” para
os fins de tal pesquisa. Desse modo, ndo € possivel saber se essa “atua¢do” envolve apenas as

investigacdes conduzidas pelo MPF, ou literalmente qualquer forma de atuagdo do Orgéo,
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podendo tanto representar o nimero de agfes e procedimentos investigatorios conduzidos,
quanto o quantum de trabalho, tempo, empenho etc. foi demandado na atuagdo do 6rgéo em
cada uma das agdes e investigagdes por ele conduzidas.

Tal davida poderia ser sanada por meio da fonte utilizada para tal pesquisa. Ocorre
que, ao se acessar o link apresentado pelos autores como fonte para esses dados, é informado
que “Nao ¢ possivel aceder a este site” (Disponivel em: <http://combateacorrup-
cao.mpf.mp.br/estatistica>). Essa impossibilidade de acesso, entretanto, ndo obsta que certas
conclusdes significativas sejam obtidas a partir dessa pesquisa.

Independentemente de o termo ‘“atuacdo” se referir ao numero de agdes e
procedimentos investigatdrios conduzidos pelo MPF, ou ao quantum de trabalho, tempo,
empenho etc. demandados na sua atuacdo em cada uma das acOes e investigacOes, em ambas
as hipoteses se tem demonstrado que o MPF, entre os anos de 2012 e 2016, necessitou de
maior tempo e trabalho para lidar com as investigacdes se comparado ao seu nivel de atuagdo
nas acOes resultantes de tais investigacfes. A atuacdo do MPF foi de 31% nas investigagdes
de ambito civil, tendo em vista tanto os procedimentos preparatorios (10%) quanto os
inquéritos civis (21%), ao passo que as acgdes civis de improbidade dai resultantes
representaram apenas 5% da atuacdo do MPF. E certo que inquéritos civis e procedimentos
preparatorios ndo dizem respeito somente a investigacdes de improbidade, mas a todas que
ndo envolvem matéria criminal. Todavia, se analisada a atuacdo do MPF também em ACPs,
ou seja, todas as acOes civis ajuizadas pelo MPF exceto a Ac¢do Civil de Improbidade,
percebe-se que ela é de apenas 3%. Desse modo, ha uma discrepancia de 31% da atuacdo do
MPF em investigaces de ambito civil em face de 5% de sua atuacdo em acdes de
improbidade e 3% nas demais acdes.

No ambito criminal, observa-se também uma discrepancia entre a porcentagem de
atuacdo do MPF nas investigacdes e a porcentagem de sua atuacao no ambito judicial de 2012
a 2016. Tendo em vista tanto os PICs (4%) quanto os inquéritos policiais em ac¢des integradas
com a PF (13%), a discrepancia na atuacdo do MPF nesse periodo foi de 17% para as
investigacOes criminais em face de 3,83% da atuacdo do MPF em acGes penais. Todavia, tais
dados ndo levam em conta apenas investigacOes e acOes afetas a pratica de corrupcdo em
sentido amplo, de modo que a atuacdo do MPF na tutela da probidade administrativa no
ambito penal entre os anos de 2012 e 2016 pode ou ndo apresentar discrepancia entre a sua
atuacio nas investigacdes e sua atuagio nas acdes judiciais. E possivel, por exemplo, que,
dessa atuagdo de 17% em investigagOes criminais, 3% represente investigacGes de corrupcéo

em sentido amplo e que, dos 3,83% de atuagdo do 6rgdo em agdes penais, 2,5% representem
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acOes envolvendo a prética de corrupgdo, caso este em que ndo haveria consideravel
discrepancia entre a atuacdo do MPF em investigacOes de corrupcdo em sentido amplo e sua
atuacdo nas respectivas acdes penais dai decorrentes (3% em face de 2,5%, respectivamente).

31% de atuacdo em investigacOes em face de 5% de atuacdo em acdes judiciais, no
ambito civil, e a possibilidade de 17% ou menos de atuacdo em investigacbes em face de
3,83% ou menos de atuacdo em acdes judiciais, no @mbito criminal, representam, pois, as
discrepancias da tutela do MPF na protecdo a probidade administrativa entre os anos de 2012
e 2016.

Outros dados acerca da improbidade administrativa no Brasil podem ser obtidos a
partir da “Radiografia da Improbidade”, pesquisa efetuada pelo Instituto N&o Aceito
Corrupcao em parceria com a Associacédo Brasileira de Jurimetria, e que foi realizada a partir
dos dados do Cadastro Nacional de Condenados por Ato de Improbidade Administrativa e por
Ato que Implique Inelegibilidade (CNCIAI), do Conselho Nacional de Justica (CNJ). Tal
pesquisa visou obter informacdes sobre, especificamente, as condenacgdes definitivas por atos
de improbidade administrativa — de pessoas fisicas e juridicas — e acesso aos processos de
improbidade instaurados em ambito nacional, visando a partir disso identificar: as principais
condutas que levam a condenacdo; o tempo de tramitacdo dos processos; em que instancia
acontece a condenacdo definitiva; e quais os valores envolvidos nas punicfes estabelecidas
(INAC, 2020a).

Num total, entre os anos de 1995 e julho de 2016, foram identificadas 11.607
condenacdes definitivas (transitadas em julgado e, portanto, das quais ndo cabem mais
recursos) por improbidade administrativa em todo o territorio nacional, e que estiveram
distribuidas entre 6.806 processos versando sobre improbidade. Também foi identificado por
meio dessa pesquisa que, em média, ocorreram 903 condenacdes por ano em matéria de
improbidade administrativa no Brasil; na sua grande maioria, tratando que condutas
consistentes no mau uso da fungdo publica para a obtencdo de vantagens particulares (INAC,
2020b). Isso demonstra que, por ano, ocorreu no Brasil um grande nimero de condenacGes

judiciais por atos de improbidade administrativa desde 1995 a julho de 2016.

A porcentagem de todas as condenac@es definitivas de pessoas fisicas, entre 1995 e
julho de 2016, foi de 93,3% (10.829 casos), enquanto a porcentagem de condenacgdes
envolvendo pessoas juridicas foi de 6,7% (778 casos). Dos 10.829 casos em que a condenagao
por improbidade recaiu sobre pessoa fisica, 8.308 deles envolveram funcionarios publicos

(76,7% de todos os casos), enquanto os outros 2.521 casos envolveram particulares (23,3% de
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todos os casos). N&o foi possivel, todavia, identificar qual a porcentagem de casos envolvendo
funcionérios publicos concursados ou eletivos, bem assim se, no caso desses, ocupam ou
ocuparam cargos de vereador, prefeito, juiz, promotor, procurador, secretario, deputado,
governador, deputado federal, senador ou ministro (INAC, 2020b).

E possivel, entdo, perceber que, quase que integralmente, a maioria das
condenacdes por ato de improbidade recaiu sobre pessoas fisicas e que, dessas pessoas fisicas,
a grande maioria envolveu funciondrios publicos, sendo uma minoria de particulares, mas que

ndo representa um numero insignificante — tratou-se de quase ¥4 de todos os casos.

Vale ainda salientar que, segundo o regramento da LIA (art. 3°), particulares néo
respondem por improbidade se ndo tiverem induzido ou concorrido para a pratica do ato de
improbidade junto de agente publico, ou dele se beneficie sob qualquer forma direta ou
indireta. Desse modo, 0s nimeros apresentados acima néo irdo computar aqueles casos em
que particulares praticaram ato que seira, em tese, de improbidade administrativa, mas nédo
agiu conjuntamente de agente publico, induzindo, concorrendo ou se beneficiando da pratica
do ato. Tais particulares poderdo, eventualmente, responder civilmente por outras vias, mas
ndo por acdo civil de improbidade administrativa e, portanto, ndo sdo casos que a citada

pesquisa poderia abranger.

Também por conta dessa especificidade da LIA em matéria de responsabilizacao de
particulares, ha uma imprecisdo num dos dados trazidos acima. E dito, expressamente, pela
pagina que divulga as informa¢des da Radiografia da Improbidade que: “A maioria das
pessoas fisicas condenadas é de funcionarios publicos — 76,7% (8.308 casos). Os 23,3%
demais (2.521 casos) sao particulares”. Porém, conforme hd pouco mostrado, somente ¢é
possivel se ter um processo de improbidade em que uma das partes é particular se houver
outra(s) parte(s) que seja(m) agente(s) publico(s). Desse modo, ndo faz sentido que haja 8.308
casos (76,7%) cujas partes sdo agentes publicos e 2.521 (23,3%) casos cujas partes sdo
particulares de um total de 10.829 casos. A logica implicaria que, por exemplo, desses 10.829
casos (100%), 2.521 (23,3%) fossem de particulares com agentes publicos e 8.308 (76,7%),
somente de agentes publicos. Todavia, ndo foi assim que a pesquisa em questdo retratou tais

dados.

Em relacdo as esferas do Judiciério, mais precisamente, se em ambito da Justica
Estadual ou se em &mbito da Justica Federal, das 11.607 condenacBes definitivas
identificadas, 77% delas se deu em ambito da Justica Estadual (8.920 casos), enquanto 23%

(2.687 casos) transitaram em julgado na Justica Federal (INAC, 2020b). A maioria, portanto,
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das condenac0es transitadas em julgado em matéria de improbidade, de 1995 a julho de 2016,
se deu no ambito da Justica Estadual, representando uma percentagem de 77% das
condenacdes definitivas.

A média de tempo para que 0s processos transitassem em julgado tanto no ambito
estadual, quanto no ambito federal foi de 6 anos e 1 més, para pessoas fisicas. Quanto aos
processos envolvendo pessoas juridicas, seu tempo de tramitacdo para o transito em julgado
foi maior: de 6 anos e 8 meses (INAC, 2020b). Sdo mais morosos, pois, 0S processos em que
ha pessoas juridicas como rés de improbidade administrativa, mais precisamente, com uma
diferenca de 7 meses (meio ano, praticamente) entre o tempo de tramitacdo dos processos de

improbidade de pessoa fisica e o de pessoa juridica.

Por cada processo, a média foi de 1,7 condenados, enquanto, por condenado, a
média de aces foi de 1,3. Ou seja, teve-se uma media de quase 2 condenados por processo e,
basicamente, uma média de apenas quase uma acéo judicial para processar cada um dos réus
de improbidade que foi condenado definitivamente (INAC, 2020b). A partir disso, € possivel
obter uma informacdo significativa do ponto de vista da formacdo de organizacoes
criminosas. Ainda que trate de um tipo penal especifico e de um fendmeno social cuja
importancia juridica € especifica ao Direito Penal (Lei n° 12.850/2013), isso néo altera o fato
de que, numa hipétese de formacdo de organizacdo criminosa para a pratica de atos de
corrupc¢do, sendo os envolvidos no caso também processados por improbidade administrativa,
haveria acdes civis de improbidade com pluralidade de partes no polo passivo. Todavia, a
pesquisa da Radiografia da Improbidade identificou uma média de 1,3 a¢des por condenado
definitivamente, ou seja, quase que integralmente, nesses casos, nao se teve pluralidade de
partes no polo passivo e muito menos envolveram fatos que ocorreram em contexto de
organizacdo criminosa — ao menos conforme demonstrado judicialmente. Existe também a
possibilidade de agentes envolvidos numa mesma organizagdo criminosa para a pratica de um
mesmo esquema de corrupcao serem réus em acgOes diversas. Porém, esses casos ocorrem
qguando ndo comprovada a relacdo entre ambos 0s réus na organizacdo criminosa, porque é
preferivel a pluralidade de partes no polo passivo de uma mesma ac¢édo para fins de celeridade
processual, melhor analise do caso, evitar decisdes divergentes, sem contar a possiblidade de
se ter uma conexdo processual entre causas de diferentes acdes (art. 55 do Codigo de Processo
Civil).

Da soma das principais puni¢Oes aplicadas nas condenacbes definitivas de
improbidade entre 1995 e julho de 2016, resultou um valor de R$ 3,208 bilhdes: $ 1,525
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bilhdo de ressarcimento aos cofres publicos, mais R$ 1,557 bilhdo em multas, mais R$
126,782 milhdes em bens confiscados. De todas as 11.607 condenacdes definitivas, 54,5%
delas (6.330 casos) envolveram ressarcimento de R$ 1.525.178.136 aos cofres publicos, ou
seja, mais da metade dos valores das condenacgdes sdo de ressarcimento ao erario. Em média,
as pessoas juridicas foram condenadas a ressarcir o Estado em R$ 368.773 e as pessoas
fisicas, em R$ 211.087. Quanto aos bens confiscados, as condenagdes totalizam R$
126.782.056, sendo 96,05% (R$ 121.771.769) relativos a pessoas fisicas e 3,95% (R$
5.010.287), a pessoas juridicas (INAC, 2020b).

As porcentagens dos tipos de improbidade administrativa pelos quais as pessoas
condenadas definitivamente responderam foram as seguintes: 51,4% (5.971 casos) por atos
que violaram os principios da administracdo publica (art. 11, LIA); 49,7% (falta nUmero
absoluto) causaram prejuizos aos cofres publicos (art. 10, LIA); e 12,9% (1.495 casos) por
atos de improbidade que importam enriquecimento ilicito (art. 9°, LIA). Devido a falta de
informacdes oficiais, ndo foi possivel identificar o tipo de improbidade praticada em 11,3%
dos processos (1.309 casos). Ainda assim, somadas as porcentagens referentes aos tipos de
improbidade pelos quais responderam os condenados em definitivo, € possivel perceber que
elas totalizam valor superior a 100% (51,4% + 49,7% + 12,9% = 114%). Segundo
informacdes do relatorio da Radiografia da Improbidade, isso se justifica pelo fato de que uma
Unica condenacdo pode envolver mais de uma conduta ilicita, de modo que uma mesma
pessoa pode ter sido condenada, por exemplo, por dano ao erério (art. 10, LIA) e, a0 mesmo

tempo, por violagéo dos principios da Administragdo Publica (art. 11, LIA) (INAC, 2020b)°.

A Radiografia da Improbidade ainda apresenta um registro do numero de casos
envolvendo cada um dos tipos de improbidade administrativa em cada Estado-membro da

Federacdo brasileira. Em uma divisdo por tipos de atos de improbidade (arts. 9° a 11, LIA),

20 Ha entendimentos divergentes na doutrina e na jurisprudéncia a respeito da (im)possibilidade de
enquadramento cumulativo de atos de improbidade administrativa, de modo que tal justificativa do relatério da
Radiografia da Improbidade possa ter se assentado em casos cujo entendimento do(s) magistrado(s) foi pela
possibilidade de enquadramento cumulativo de atos improbos. A exemplo da parcela da doutrina e da
jurisprudéncia que entende ser admissivel tal enquadramento cumulativo: “[...] o enquadramento do ato pode
dar-se isoladamente, em uma das quatro hipéteses, ou, cumulativamente, em duas, trés ou quatro [...]” (DI
PIETRO, 2017, p. 1013). Em sentido contrario a esse entendimento: “Presente a coexisténcia do art. 11, seja com
o0 art. 99 seja com o art. 10, sera por qualquer deles absorvido, dado que qualificados pela maior extensdo
material, isto €, pela projecdo de seus efeitos, para além do mero confronto conduta/dever. Nao hé, pois,
concorréncia, mas absor¢ao, para fins sancionatorios” (FAZZIO JR., 2015, p. 132); nessa esteira, ¢ consonante o
entendimento de que h&a uma gradacdo, em gravidade da conduta e do dano, entre os tipos de improbidade, a
exemplo do que escreve Emerson Garcia (2012, p. 21): “Quando o agente publico parar no minus, sua conduta
serd enquadrada no art. 11 da Lei n°® 8.429/1992, avancando para o plus, o enriquecimento ilicito ou o dano ao
patrimdnio publico, a tipologia se deslocard, respectivamente, para o art. 9° ou o art. 10"
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por cada estado da federagdo e distribuidos entre 0 maior e 0 menor nimero de casos, €

possivel obter os dados presentes nas tabelas abaixo (INAC, 2020c):

Estados Numero de casos de ENRIQUECIMENTO
ILICITO
Maior quantidade de condenagdes/casos
Sdo Paulo 270
Parana 163
Minas Gerais 141
Rio Grande do Sul 118
Santa Catarina 84
Menor quantidade de condenacgdes/casos
Piaui 5
Roraima 5
Alagoas 3
Tabela 1
Estados Numero de casos de DANO AO ERARIO
Maior quantidade de condenagdes/casos
Séo Paulo 1.553
Minas Gerais 438
Rio Grande do Sul 436
Parana 390
Roraima 334
Menor quantidade de condenacgdes/casos
Mato Grosso do Sul 42
Amapa 37
Tocantins 35
Brasilia (DF) 24
Alagoas 17
Tabela 2
Estados Numero de casos em que se feriram

PRINCTPIOS DA ADMINISTRACAO
PUBLICA

Maior quantidade de condenacgdes/casos

Sao Paulo 1.531
Ronddnia 446
Parana 395
Rio Grande do Sul 387
Minas Gerais 347
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Menor quantidade de condenagdes/casos

Roraima 18
Alagoas 20
Brasilia (DF) 32
Tocantins 36
Acre 36

Tabela 3

E possivel perceber que as maiores quantidades de condenacBes definitivas
envolvendo cada um dos tipos de improbidade se deu, quase que integralmente, nos mesmos
Estados-membros da Federacdo: Sdo Paulo, Rio Grande do Sul, Parana e Minas Gerais, sendo
Sé&o Paulo o estado que obteve o maior nimero de condenacgdes em relacdo a todos os tipos de
improbidade administrativa. As Unicas trés excecdes com maior numero de condenagdes
definitivas, uma para cada tipo de improbidade, foram as seguintes: estado de Santa Catarina,
para enriquecimento ilicito (art. 9°, LIA); estado de Roraima, para dano ao erario (art. 10,
LIA); e estado de Rondbnia, para atos de improbidade que atentam contra os principios da
Administracdo Publica (art. 11, LIA).

3.2 Analise de resultados

Neste capitulo, buscou-se identificar se dados e informacdes oficiais de fato
apontam para um cenario de inseguranca juridica no Brasil quanto a eficacia dos meios
juridicos de combate a corrupcdo. Para responder esse objetivo especifico, serdo agora
analisados de forma conjunta os dados apresentados acima, dialogando, comparando e
complementando uns com os outros, bem como a fim de identificar que informac6es outras
podem ser obtidas a respeito do contexto de inseguranca juridica generalizada em matéria de
corrupc¢do que existe no Brasil.

A comecar pelo que foi apresentado nesta pesquisa com base no Corruption
Perceptions Index (CPI1), no ano de 2020, o Brasil se encontrou na posicdo de n° 94, dentre o0s
180 paises do globo no ranking do CPI; e sua pontuacgéo (score) foi de 38/100, o que significa
que, entre o nivel mais alto (0) e o nivel mais baixo (100) de corrupgdo percebida com base
nesse indice, o Brasil alcangou 38 pontos de percepcdo da corrupcdo. Desde 2012, o Brasil

teve um decréscimo de 5 pontos no indice de percepcdo da corrupgdo CPI, seguindo
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continuamente em decréscimo até 2019, quando alcangou 35 pontos (menos 8 pontos em
relacdo a 2012, portanto), e subindo para 38 pontos em 2020 (mais 3 pontos em relagdo a
2019).

Tais dados demonstram que, no Brasil, se teve uma percep¢do de que, primeiro,
desde 2012 o Brasil é um pais com muita pratica de corrupc¢do no setor publico e, segundo,
que desde entdo tem-se percebido o Brasil como mais corrupto a cada ano. Nao séo dados que
apontam para uma constatacdo da efetiva pratica da corrup¢do na Administracdo Publica, e
muito menos de sua exata quantidade ou intensidade. E um indice da “percep¢do” da
corrupcao no setor publico; do que é percebido, ndo de fatos ou casos envolvendo corrupcao

na Administracdo Publica.

Especificamente aos fins desta pesquisa, identificou-se que o CPI, no fim das
contas, muito corrobora um indicativo sobre a existéncia, ou ndo, da corrupgéo estrutural no
Brasil. Isso porque, segundo uma das acepcbes de corrupcdo estrutural (de Teorell e
Rothstein), um dos elementos caracterizadores dessa forma de corrupcdo €, dentre outros
fatores, a existéncia de incertezas em uma sociedade sobre a previsdo e 0 uso de meios de
controle efetivos contra a corrupgcdo no setor pablico. No Brasil, a percepcéo é de que muita
corrupc¢édo ocorre na Administracdo Publica, de modo que também dai decorrem as percepgoes
de que ou ndo existem instrumentos de controle da corrupcdo no Brasil ou, se existem, por
alguma razdo ndo sao efetivos. Ha, portanto, no Brasil uma incerteza quanto a existéncia de
meios efetivos no combate a corrupg¢do, quanto a sua aplicacdo, ou quanto a aplicacéo de tais
meios de forma devida, que € um dos elementos caracterizadores da corrupcdo estrutural
segundo Teorell e Rothstein, e que reflete uma das consequéncias da hipertrofia dos sistemas
de poder, politico e econémico em detrimento do sistema juridico na modernidade periférica:

a inseguranca juridica generalizada.

Seguranca juridica no sentido luhmanniano do termo ocorre quando o Direito
consegue neutralizar as frustracBes das expectativas normativas de comportamento. Se a
percepcdo no Brasil é de que ha muita corrupc¢do, significa que as frustragdes ndo foram
neutralizadas, mas se mantiveram ou se mantém. A razdo da ndo neutralizacdo dessas
frustracGes pode ser uma insuficiente eficacia do sistema juridico no combate a corrupcao, ou
pode ter decorrido de uma falsa impressdo da realidade. Porém, ja foi dito como o CPI ndo
reflete uma percepcdo meramente do senso comum e é consonante com dados e informacoes
de outras fontes oficiais. Além disso, as informagdes, dados e casos concretos sobre a

corrupgdo no Brasil que foram apresentados e analisados nesta pesquisa corroboram as
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percepcdes constatadas no CPl. Fato é que existe uma generalizada frustragdo ndo
neutralizada de expectativas normativas de comportamento em matéria de corrup¢do na
Administracdo Publica brasileira e, portanto, ndo ha seguranca juridica nessa area do ponto de
vista da teoria dos sistemas de Niklas Luhmann e da leitura de Marcelo Neves sobre o

contexto brasileiro.

O Relatério do Conselho Nacional de Justica sobre a persecucdo penal a corrupgao
no Brasil e as pesquisas aqui analisadas sobre a improbidade administrativa no Brasil também
revelam alguns dados significativos do ponto de vista da inseguranca juridica generalizada em
relacéo a parte do sistema juridico brasileiro de combate a corrupc¢do, tanto no ambito judicial,
quanto no ambito investigativo. Deve-se, porém, destacar de antemao que um dos resultados
do Relatdrio do CNJ sobre a persecucao penal a corrup¢do no Brasil é retratado como positivo
do ponto de vista da eficacia no combate a corrupcdo, mas, na verdade, constitui um resultado

impreciso.

A pesquisa em questdo considerou como solucionados 94,67% dos casos
investigados pela Policia Federal, uma vez que, seja nos casos em que foi apurada a autoria da
infracdo penal (38,22%), seja nos casos em que se constatou a inexisténcia de crime, por
atipicidade da conduta ou inexisténcia do fato (56,45%), em ambos teve-se sucesso nas
investigacOes, pois, de um lado, a persecucdo penal prosseguiu a partir da devida apuracéo da
autoria do crime, e do outro, foi assegurado a um cidaddo que ele ndo fosse injustamente
submetido ao processo penal. Essa conclusdo do Relatorio, entretanto, se mostrou equivocada
em certa medida. O processo criminal, enquanto pressuposto da sancdo penal em observancia
ao direito fundamental do art. 5°, LVII, CF/88, assim como a tipicidade é o pressuposto da
pena criminal (GIACOMOLLI, 2016, p. 476); e a investigacdo criminal, enquanto meio
procedimental de apurar infracdes penais e sua autoria, conforme art. 4° do Cddigo de
Processo Penal (BRASIL, 1941), devem ambos ser conduzidos pelo Judiciario e pela Policia

em observancia aos direitos e garantias legais e constitucionais dos réus e investigados.

Nesse sentido, ha certa razdo para se afirmar que tanto 0s casos em que se apurou a
autoria da infracdo penal, quanto 0s casos em que se constatou a inexisténcia de crime
obtiveram “sucesso”. Porém, do ponto de vista dos fatos, isso ndo seria exatamente um
“sucesso”, mas um sinal de que o procedimento investigativo foi observado nos termos legais
e constitucionais para que se chegasse a identificacdo, ou ndo, de elementos suficientes para
se iniciar uma acao penal. Tais dados ndo permitem concluir, portanto, em relacdo a que casos

ndo houve provas suficientes para prosseguir com a investigacdo, em que investigagdes das
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que resultaram, ou ndo, em acdo penal a apuracdo da autoria ndo foi precisa, ou em que
investigagdes tal apuracdo foi indevida. O contexto torna ainda mais desfavoréavel a aferi¢do
de sucesso ou ndo sucesso de tais investigacbes quando considerado o fato de que sdo
investigagdes e, portanto, ndo h& maiores detalhes no Relatério do CNJ que pontam para o
namero de ac¢Bes judiciais procedentes e improcedentes que decorreram de tais investigacGes
e, ainda assim, ndo seriam dados suficientes para se reconhecer 0 sucesso ou nao de um
processo judicial. Determinados casos de corrupgdo que foram analisados nesta pesquisa
demonstram como, em processos judiciais de escandalos e grandes casos de corrupcao, ha
uma série de fatores que obstaculizam a analise dos fatos e do direito, fatos complexos para
serem compreendidos, bem como julgados com incongruéncias juridicas em sua

fundamentacéo.

Feito esse adendo, serdo agora discutidos conjuntamente determinados resultados
do relatorio do CNJ e das pesquisas de improbidade aqui analisados que exprimem
informacdes relevantes aceca do cendrio de inseguranca juridica generalizada que existe no

Brasil quanto ao enfrentamento da corrupcao estrutural.

Na pesquisa Radiografia da Improbidade, constatou-se que, da soma das principais
punicdes aplicadas nas condenacdes definitivas de improbidade entre 1995 e julho de 2016,
resulta um valor de R$ 3,208 bilhdes: R$ 1,525 bilhdo de ressarcimento aos cofres publicos,
mais R$ 1,557 bilhdo em multas, mais R$ 126,782 milhdes em bens confiscados. De todas as
11.607 condenacbes definitivas, 54,5% delas (6.330 casos) envolveram ressarcimentos que
totalizaram R$ 1.525.178.136 devolvidos aos cofres publicos, ou seja, mais da metade dos
valores das condenacbes foram de ressarcimento ao Erario. Em média, as pessoas juridicas
foram condenadas a ressarcir o Estado em R$ 368.773 e as pessoas fisicas, em R$ 211.087.
Quanto aos bens confiscados, as condenacgdes totalizaram R$ 126.782.056, sendo 96,05%
(R$ 121.771.769) relativos a pessoas fisicas e 3,95% (R$ 5.010.287), a pessoas juridicas.

Comparando tais dados com outros dados oficiais, ainda ndo mostrados neste
trabalho, que possibilitam uma melhor compreensdo do nivel de eficacia de tais processos de
improbidade administrativa, é possivel observar que ndo foi significativo o ressarcimento total
alcancado por meio dos processos de improbidade administrativa no Brasil de 1995 a julho de

2016, conforme sera explicado agora.

Segundo dados da Secretaria de Direito Econémico, apenas tendo em vista até o
ano de 2007, houve uma perda anual de R$ 20 bilhGes somente com licitacbes viciadas (por

combinacéo, cartel, fraude). Em estimativa dos 6rgdos de fiscalizagcdo e controle, hd um
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percentual de 25% em desvios dos recursos federais que sdo repassados aos municipios e
prefeituras, o que corresponde a R$ 120 bilhdes. Em 2009, a Fundacdo Getulio Vargas
estimou que os danos causados pela corrupgdo a economia do Brasil correspondem a um valor
entre 1% e 4% do PIB. Por fim, um ano depois, a FIESP estimou que, de 1990 a 2008, os
danos que a corrupgdo causou a economia do Brasil corresponderam a um valor entre 1,38% e
2,3% do PIB, que equivale a um montante de R$ 41,5 bilhdes a R$ 69,1 bilhdes de reais,
assim considerados em 2008 (DECOMTEC, 2010, p. 27). S&o valores que muito distanciam
do total monetario que foi restituido aos cofres publicos por meio de todas as agdes de
improbidade ajuizadas no Brasil, em ambito federal e estadual, de 1995 a julho de 2016, total

de 21 anos e meio.

Isso significa que tanto do ponto de vista investigativo, quanto do ponto de vista
judicial, ha um significativo problema de ineficacia em matéria de combate a corrup¢do no
Brasil quanto ao que de restituigdo tem sido obtida nos ultimos mais de vinte anos pelos danos
causados a coisa publica por atos de corrupcdo. Isso se torna ainda mais significativo quando
consideradas as porcentagens de condenacOes definitivas por atos de improbidade que
importam enriquecimento ilicito, as quais ocorreram em propor¢do consideravelmente menor
se comparada a porcentagem de condenacOes definitivas por atos de improbidade que violam
os principios da Administracdo Publica. As porcentagens dos tipos de improbidade
administrativa pelos quais as pessoas condenadas em definitivo responderam foram as
seguintes: 51,4% (5.971 casos) por atos que violaram os principios da administracdo publica
(art. 11, LIA); 49,7% (falta nUmero absoluto) por atos que causaram prejuizos aos cofres
publicos (art. 10, LIA); e 12,9% (1.495 casos) por atos de improbidade que importaram

enriquecimento ilicito (art. 9°, LIA).

A discrepancia entre o que foi restituido, em matéria de improbidade
administrativa, aos cofres publicos e os danos de fato causados pela corrup¢do na sociedade
brasileira decorre ndo sé de problemas de ineficacia no ambito judicial, como também no
ambito investigativo. A investigacdo prévia a acdo judicial é tdo fundamental quanto esta, na
medida em que, por meio dela, procedimentos técnicos sdo empreendidos para que, apds o
cometimento de ilicitos, sejam apurados os fatos e levantados subsidios acerca da pratica, ou
ndo de conduta que, de fato, seja um ilicito, sempre na observancia dos direitos e garantias
fundamentais dos investigados (PAES, 2010, p. 110). Percebe-se, pois, que € na investigacdo
que se traz a concretude de ter ocorrido, ou ndo, a pratica de um ilicito e que, por isso, sera a

investigacdo responsdvel por permitir que, em juizo, haja provas significativas a serem
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analisadas e integradas as discussfes juridicas, ou mesmo que ndo sejam ajuizadas acdes,
quando os elementos probatérios ndo forem suficientes para embasar tal feito.

Outras pesquisas citadas neste trabalho revelam dados que confirmam justamente
esse cenario, de um problema da ineficcia do sistema juridico no Brasil para ressarcir a coisa
publica pelos atos de corrupcao e que também possui uma relacéo direta e fundamental com a
ineficécia das investigacBes. Entre 1993 e 2005 no Brasil, a eficacia civil dos processos de
improbidade envolvendo servidores publicos federais dos principais ministérios da Unido foi
de 1,59% no combate aos casos de corrupcao, sendo apenas 107 o nimero de agentes publicos
demitidos que se tornaram réus, de um total de 441 demissdes (1/4 ou 24,26%); e somente 13
foram as condenaces e 7 os condenados com transito em julgado até o ano de 2009 (1,59%).

Esses processos aos quais a pesquisa se referiu tiveram como parte no polo passivo
servidores federais demitidos pela pratica de atos de corrupcdo (441 demissdes), ou seja,
considerou-se ter havido provas suficientes para serem demitidos tais servidores mediante
procedimento administrativo disciplinar. Além disso, dessas 441 demissfes, somente 224
servidores entraram com acfes de reintegracdo no caso. Dos processos dai resultantes, quase
metade daqueles em que foi negada a ordem de reintegracdo ja transitaram em julgado
(46,04%), confirmando, portanto, as decisdes administrativas de demissdo de tais servidores;
e somente 4,5% desses servidores demitidos foram judicialmente reintegrados. Era, portanto,
para pelo menos 23,38%?2%, ou nimero aproximado, ser o indice de eficacia dos respectivos
processos de improbidade. Isso sem considerar que 217 servidores sequer buscaram
reintegracdo, ou seja, concordaram com sua demissdo administrativa justificada pela préatica
de atos de corrupcdo. Em tese, portanto, era para tais casos apresentarem, ainda, numero

significativamente maior que 23,38% de condenados por improbidade administrativa.

Sé&o resultados que apontam para problemas de morosidade ou na andlise dos fatos
ou do direito que obstaculizam processos judiciais de improbidade de serem eficazes na
resolucdo do problema. N&do se descarta, com essa conclusdo, a possibilidade de uma
demissdo por servidor publico ter sido indevida; que, em matéria de improbidade,
demonstrou-se tal descabimento; e que, por isso, ndo houve condenacao civil por improbidade

a esse servidor. Porém, trata-se de uma porcentagem de ineficacia consideravelmente elevada

21 Das 224 agdes de reintegracdo, 46,04% delas transitou em julgado confirmando a demissdo administrativa.
46,04% dos 224 servidores que buscaram reintegragdo equivale a 103,13 servidores, nimero que corresponde a
23,38% de 441 (total de demissdes). Assim, a porcentagem de servidores demitidos por atos de corrupgdo que
ajuizaram acéo de reintegracédo e que tiveram decisdo improcedente transitada em julgado foi de 23,38%. Dai se
afirmar que o indice de eficécia dos processos de improbidade referentes a tais servidores deveria ser de, pelo
menos, 23,38% ou nimero aproximado.
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(1,59% de eficicia) e num contexto em que houve provas suficientes para que servidores
federais fossem destituidos de seus cargos e pudessem, via judicial, pleitear por sua
permanéncia no cargo. Todo esse contexto releva consideravel discrepancia entre o nivel de
atuacdo na via extrajudicial para a resolucdo de casos de improbidade e 0 que dessa atuagédo
resultou na via judicial para a resolugdo dos mesmos casos, por razdes que podem ir desde a
morosidade, a problemas administrativos de capacitacdo de servidores, a dificuldades na
andlise dos fatos e execucédo das investigacGes, dentre outros.

No estado de Santa Catarina, entre 2011 e 2014, pesquisa identificou que, no
ambito do MPF, 5% Camara de Coordenacdo e Revisdo, o indice de eficacia na esfera
investigativa dos casos de improbidade foi de 5,11% Em outra pesquisa, demonstrou-se que 0
MPF, entre os anos de 2012 e 2016 no Brasil, teve 31% de atuacdo em investigacGes em face
de 5% de atuacdo em acdes judiciais, no ambito civil, e a possibilidade de 17% ou menos de
atuacdo em investigacdes em face de 3,83% ou menos de atuacdo em acdes judiciais, no
ambito criminal, também representando discrepancias entre a tutela do MPF na protecdo a

probidade administrativa via investigacdo e essa mesma tutela via jurisdicional.

Essas pesquisas revelam que, do ponto de vista investigativo em matéria de
improbidade administrativa no ambito federal, existe consideravel indice de ineficacia quanto
a resolucdo das investigacfes. N&o se trata de uma ineficacia em relacdo a responsabilizacéo
que deveria recair sobre agentes de improbidade, mas ndo recaiu, ou da ineficacia em relacéo
a nao responsabilidade de agentes publicos que foram responsabilizados indevidamente. A
ineficacia aqui constatada é em relacdo ao quantum das investigacdes em nivel federal que

desembocaram em acdes judiciais.

Isso ndo significa que uma investigacdo é eficaz quando, a partir dela, acdo ou
acdes sdo ajuizadas. E possivel que uma noticia de fato que chegue a0 MPF ndo constitua ato
ilicito; que uma noticia de fato ndo seja corresponde a realidade e, portanto, ndo deva resultar
em investigacbes. Do mesmo modo, é possivel que investigacdes ndo resultem em acles
judiciais por caréncia de provas sobre um fato, o que ndo faz desse fato inexistente, sendo
apenas ndo comprovado; ou por dificuldades na investigacdo, por se tratar de um caso muito
complexo; ou por dificuldades de estrutura e pessoal capacitado no corpo de agentes da
Policia e do Ministério Publico. Enfim, é possivel que uma série de fatores resulte no ndo
proceder de uma investigacdo até o ponto em que se faz devido o ajuizamento de uma acéo

judicial.
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Porém, os dados acima levantados devem ser considerados conjuntamente de outros
dados oficiais, mais precisamente, 0s ja mencionados acima sobre a discrepancia dentre os
danos reais causados pela corrupcao na sociedade brasileira e o que desses danos foi possivel
judicialmente restituir ao Erario e em beneficio da coletividade. Ainda que todas as
investigacdes que ndo resultaram em agdes judiciais na tutela da probidade administrativa ndo
tenham dito respeito a atos de fato ilicitos, ou ndo tenha havido provas suficientes para se
prosseguir com a investigacdo, somente considerando as investigacdes que lograram éxito em
resultarem em acg0Oes judiciais, e somente considerando as a¢des que foram procedentes na
condenacdo de agentes publicos, de forma irriséria essas condenacdes foram suficientes para

restituir as perdas econdmicas que a corrupcdo de fato traz ao pais.

As trés ultimas pesquisas que aqui foram mencionadas, de 1993 a 2005 no ambito
nacional, de 2011 a 2014 no estado de Santa Catarina, e entre 2012 e 2016 no ambito
nacional, ambas em matéria de improbidade administrativa de ambito Federal, ainda que
sejam pesquisas isoladas e sem envolver o @mbito estadual, encontram-se todos 0s seus
resultados no contexto maior de uma discrepancia entre os valores restituidos ao Erario em
processos de improbidade e os valores reais dos danos causados por atos de corrupgdo no
Brasil, que envolve tanto o ambito federal, quanto o ambito estadual, considerados ambos na
pesquisa Radiografia da Improbidade, que possibilitou a constatacdo dessa discrepancia.
Além disso, percebe-se que cada uma dessas pesquisas se refere a um intersticio de tempo
especifico que, somados, abrangem o mesmo transcurso de tempo em que foram feitas as
pesquisas da Radiografia da Improbidade (de 1995 a julho de 2016). Isso aponta para a
possibilidade de que o problema da ineficacia juridica no ressarcimento da coisa publica por
atos de corrupcdo apresenta uma causa tanto jurisdicional, quanto notadamente investigativa.
N&o apenas isso, hd outros dados apresentados neste capitulo que apontam para 0 mesmo

problema.

Com base nas porcentagens exatas de incidéncia de cada um dos crimes de
corrupc¢do nos processos judiciais analisados no Relatério do CNJ sobre a persecucao penal a
corrupc¢do no Brasil, é possivel perceber uma discrepancia entre esse nivel de incidéncia e o
nivel de incidéncia dos mesmos crimes de corrupcdo nos IPLs da PF dos mesmos estado
membros considerados durante a investigacdo: estado de Alagoas, Distrito Federal, estado do
Rio de Janeiro e estado de Sdo Paulo. Por exemplo: no estado de Alagoas, a incidéncia de
lavagem de dinheiro nos IPLs da PF foi de pouco mais de 50%, mas foi de 0,0% nos

processos da JF; no estado do Rio de Janeiro, a incidéncia de corrupgdo passiva nos IPLs da
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PF foi de proximo de 50%, mas de 0,0% nos processos da JF; além de outros, que podem ser

consultados nos Quadros 2 a 5.

A mesma pesquisa que relatou uma eficacia civil dos processos de improbidade em
1,59% também retratou insignificante indice de eficacia em relagdo aos processos criminais
que visaram a responsabilizacdo de servidores federais dos principais ministérios da Unido
por atos de corrupcao tendo como base a mesma amostragem da pesquisa. Desses servidores
publicos federais que foram demitidos (total de 441 servidores), somente 14 foram
condenados criminalmente com transito em julgado por atos de corrupcdo, de modo a se ter
uma eficécia criminal em 3,17%. Lembrando, mais uma vez, que tais processos tiveram como
parte no polo passivo servidores federais demitidos pela prética de atos de corrupcao (441
demissdes), ou seja, considerou-se ter havido provas suficientes para serem demitidos tais
servidores mediante processo administrativo disciplinar. Além disso, dessas 441 demissoes,
somente 224 servidores ajuizaram acOes de reintegracdo, sendo que, dos processos dai
resultantes, quase metade daqueles em que foi negada a ordem de reintegracdo ja transitaram
em julgado (46,04%), confirmando, pois, as decisdes administrativas de demissdo de tais

servidores; e somente 4,5% desses servidores demitidos foram judicialmente reintegrados.

Com base no Relatorio do CNJ sobre a persecucao penal a corrupgdo no Brasil, a
duracdo dos processos se apresentou como o maior responsavel pelas prescricdes dos
processos nos tribunais analisados, sendo a instrucdo probatdria responsavel por
aproximadamente 70% da duracdo de um caso, principal responsavel pela alta duracdo dos
processos e, consequentemente, pela prescricdo. Somando esse dado a todo o contexto de
ineficacia das investigacdes, corrobora-se a possibilidade de que tal problema de ineficacia
esteja mais ligado aos fatos do que ao direito. Em alguns tribunais, por exemplo, constatou-se
que a mediana de tempo de duracdo dos processos alcangou 2.000 dias, que equivale a

aproximadamente 5 anos e meio.

Por fim, durante o marco temporal adotado para essa mesma pesquisa, foi
identificado que os crimes de lavagem de dinheiro e de corrupcdo passiva foram os mais
presentes em fatos objetos de IPLs, mas sua incidéncia ocorreu em proporcdes discrepantes se
comparada as porcentagens dos demais crimes de corrupcdo, bem como se comparada a
incidéncia dos mesmos crimes em processos judiciais dos entes federativos estado de
Alagoas, Distrito Federal, estado do Rio de Janeiro e estado de Sdo Paulo, conforme ja

demonstrado.
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Todo esse cenéario denota um problema de ineficicia das investigaces de atos de
corrupcdo no ambito federal. Tanto as pesquisas levantadas acima em matéria de
improbidade, quanto a pesquisa do CNJ sobre a persecucdo penal a corrupgdo no Brasil
relevam dados que possibilitam identificar um cenario de ineficacia no ambito das
investigagdes de corrupcao e, especificamente, no ambito federal. Esse problema de ineficacia
investigativa estd, além disso, inserido num contexto maior de insuficiéncia da via
jurisdicional para restituir ao Erario valor ao menos aproximado da média de danos que a

corrupcao traz a coisa publica.

Os dois problemas aqui identificados, da ineficicia investigativa em matéria de
corrupcao na Administracdo Publica em nivel federal e da insuficiente reparacdo dos danos
causados pela corrupcao a coisa publica, representam consideravel contexto de inseguranca
juridica do ponto de vista das expectativas normativas de comportamento. O Direito, nesses
casos, ndo assegurou a estabilidade de expectativas normativas de comportamento. Enquanto
forma de insistir na expectativa normativa de comportamento que foi frustrada, o Direito ndo
atingiu seu fim. Casos de corrupcdo foram praticados e, em que pese investigacdes tenham
sido instauradas e acfes ajuizadas com 0 escopo de resolver esses casos de corrupgcdo, uma
ineficacia generalizada se observou quanto ao que das investigacfes resultou em acdes, e 0
que das investigacdes resultou em acdes que foram suficientemente capazes de reparar a
integralidade do dano que se estipula ter sido causado pela corrup¢do na Administracéo
Pablica; ou seja, hd uma série de casos de corrup¢do cujo prejuizo econdmico a coisa publica
ndo foi restituido ou reparado na satisfacdo das expectativas normativas de comportamento
frustradas, sequer sendo objeto de a¢es judiciais. De fato, houve no Brasil a producao de

uma inseguranca juridica generalizada em matéria de corrupcao na Administracdo Publica.

Ainda restaria saber se esse cenario de inseguranca juridica em investigacoes e na
reparacao dos prejuizos causados pela corrup¢do na Administracdo Publica brasileira possui
uma origem na inexisténcia ou na ineficacia de meios juridicos de combate a corrupg¢éo, ou se
decorreria de outros fatores. Esses demais fatores podem abranger uma série de motivos,
desde a dificuldade ou incapacidade dos agentes publicos nas investigacGes a dificuldade na
identificacdo de provas, ou pelo excesso de trabalho etc. Quanto a essas possiveis causas, hdo
foi possivel identificar dados ou informacgdes que possibilitem averigua-las, sendo necessario

pesquisas especificas nesse sentido.

Todavia, analisando 0s casos concretos trazidos acima, é possivel identificar a

existéncia de consideravel complexidade e dificuldade para as investigagdes e identificacdo de
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provas. Foi possivel constatar que em todos os grandes casos de corrup¢do apresentados ha
diviséo de tarefas em uma complexa estrutura organizacional, e ndo apenas com envolvidos
vinculados a um mesmo 6rgao ou ente publico, também sendo identificado o envolvimento de
agentes publicos de diversos 6rgdos e poderes, particulares, agentes policiais num sistema de
seguran¢a privada, pessoas que exerciam funcGes de obstruir investigacbes e
responsabilizacbes judiciais, além de outros. Talvez essa seja uma das razdes dos problemas
nas investigacdes e na reparacdo de prejuizos causados pela corrup¢do estrutural no Brasil que

implicaram tal cenario de inseguranca juridica generalizada.
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4 A CORRUPCAO ESTRUTURAL BRASILEIRA ENTRE NOMINALISMOS E
INSTRUMENTALISMOS CONSTITUCIONAIS

Dois fendmenos constitucionais tipicos da modernidade periférica se relacionam
diretamente com o0s problemas, também tipicos dessa modernidade, das irritacdes dos
sistemas sociais em detrimento da autonomia dos sistemas juridico e politico; da
irresponsabilizacdo juridica generalizada dos sobreintegrados; da relacdo negativamente
afetada dos subintegrados perante os sistemas sociais modernos; e da inseguranca juridica
generalizada resultante de todo esse cenério. Trata-se do nominalismo e do instrumentalismo

constitucionais.

Esses dois termos, “nominalismo” e “instrumentalismo”, provém da classificagdao
ontologica de Constituicdo desenvolvida por Karl Loewenstein e foram utilizados por
Marcelo Neves como instrumentos de analise e classificacdo das constituicfes que existiram
ao longo da historia do Brasil. A partir do que significa a Constituicdo no sistema juridico
segundo a teoria dos sistemas de Luhmann, ¢ por meio das ideias de “nominalismo” e
“instrumentalismo” constitucionais que Marcelo Neves analisa o problema da hipertrofia de
outros sistemas sociais em detrimento da autonomia do sistema juridico na modernidade

periférica sob uma ética constitucional e tendo em vista toda a historia do Brasil.

Neste capitulo, a presente pesquisa visa identificar quais as relacfes existentes entre
0 nominalismo e o instrumentalismo constitucionais brasileiros e a corrup¢do estrutural no
Brasil, tanto do ponto de vista de tais fenbmenos poderem ser fatores dos quais a corrupgao
estrutural no Brasil decorre, como do ponto de vista de se compreender as particularidades

desse fendbmeno social.

4.1 Classificacdo ontoldgica de Constituicdo

Em sua classificacdo ontologica da Constituicdo, Karl Loewenstein estabelece trés
tipos possiveis de Constituicdo tendo por base a forma com que se da a positivacdo do texto
constitucional, isto &, se com harmonia/correspondéncia ou desarmonia/ndo-correspondéncia
das normas constitucionais com a realidade do processo de poder. Loewenstein parte do

pressuposto de que uma Constituicdo € o que os detentores e destinatarios do poder fazem
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com ela na prética, ndo bastando, portanto, que uma Constituicdo seja aceita e acolhida por
um povo para que ela funcione por si mesma. Constituigdes ndo funcionam por si mesmas,
mas sdo o resultado de como os detentores e destinatarios do poder com ela se relacionam na
realidade concreta (LOEWENSTEIN, 1979, p. 217).

A positivacdo de um texto constitucional, para Loewenstein, estd diretamente
atrelada ao ambiente social e politico onde ele tem de ser valido e aplicado. Loewenstein
compreende a Constituicdo para muito além de sua validade juridica. Ele entende que a
Constitui¢ao deve ser “vivida” pelos destinatarios e pelos detentores de poder, ndo bastando
que o texto constitucional apenas seja juridicamente valido. A Constituicdo é eficazmente
observada no plano social e institucional (do Estado) quando é observada de forma
generalizada pelos integrantes da sociedade, tanto detentores, quanto destinatarios do poder,
ndo quando apenas se tem assegurado o texto de uma Constituicdo. Essa Constitui¢do cujas
normas “dominam o processo politico ou, inversamente, o processo de poder se adapta as
normas da constituicdo e estd sujeito a elas” ¢ denominada por Karl Loewenstein de
Constituicdo normativa; metaforicamente, seria “como um terno que veste bem e que foi
muito usado”?? (LOEWENSTEIN, 1979, p. 217), o que traz uma ideia de simbiose entre a
Constituicdo e o0s detentores e destinatarios do poder, bem como de uma simbiose ja

historicamente vivenciada (“muito usado”).

Uma leitura possivel desse contexto de sistema juridico-constitucional a partir da
teoria dos sistemas de Niklas Luhmann é que as constituicbes normativas possibilitam, de
forma generalizada, a filtragem do sistema juridico face as interpenetracGes sistémicas do
sistema politico, ndo violando, pois, a autonomia do sistema juridico. Nas palavras de

Marcelo Neves (2011, p. 106), em interpretacdo luhmanniana das constituicdes normativas:

O que caracteriza especificamente a “Constitui¢do normativa” ¢ a sua atuacdo
efetiva como mecanismo generalizado de filtragem da influéncia do poder politico
sobre o sistema juridico, constituindo-se em mecanismo reflexivo do direito
positivo. Ao texto constitucional corresponderiam, entdo, “expectativas normativas
congruentemente generalizadas”.

Nesse sentido, a Constituicdo normativa € aguela que exerce a funcdo de
diferenciacdo funcional entre o direito e a politica que a Constituicdo, na acep¢do de
Luhmann, possui. Essa funcdo, conforme j& visto (Capitulo 1.3.1), representa o papel da

Constituicdo moderna de efetuar prestacdes e interpenetracdes ou interferéncias reciprocas

22 Traduzido de: “sus normas dominan el proceso politico o, a la inversa, el proceso del poder se adapta a las
normas de la constitucion y se somete a ellas. Para usar una expresion de la vida diaria: la constitucion es como
un traje que sienta bien y que se lleva realmente”.
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entre os sistemas sociais, direito e politica, sem que, todavia, a autonomia desses sistemas seja
violada. Alias: “A autonomia operacional de ambos sistemas é condi¢do e resultado da
existéncia desse ‘acoplamento estrutural’” (NEVES, 2011, p. 66), ou seja, ¢ a Constitui¢do
moderna, ou normativa, na classificacdo ontolégica de Loewenstein, que assegura a
autonomia dos sistemas juridico e politico na relagdo sistémica que um tem com o outro e é,
ao mesmo tempo, possibilitada, enquanto acoplamento estrutural entre direito e politica, pela
prépria autonomia destes subsistemas. Na pratica, isso possibilita que sejam dadas solugdes
juridicas a problemas de auto-referéncia do sistema politico, bem como soluc@es politicas aos
problemas de auto-referéncia do sistema juridico.

Essa relacdo entre a Constituicdo ser juridicamente valida e concretizada na
realidade concreta pode variar em alguns niveis de intensidade na concretizagdo da norma
constitucional a depender do contexto social e institucional que é regido pela Constituigéo.
Quando passa a haver um desnivel entre 0 que consta do texto constitucional e o que de fato
dele é concretizado, “vivenciado” pelos destinatarios ¢ detentores de poder, a Constituicdo
ndo € normativa, mas nominal ou nominalista. Ja quando a Constituicdo é juridicamente
valida, mas atua como instrumento de estabilizacdo e manutencéo da dominacéo e intervencgédo
dos detentores de poder, em vez de ser, dentre outras func@es juridicas, um meio de limitacdo
do poder politico, € denominada Constituicdo semantica, ou, na acepcdo de Neves,

Constituicdo instrumental.

Constituicdo nominal € aquela que possui validade juridica, mas a dindmica do
processo politico regida por essa Constituicdo ndo se adapta as suas normas, sendo uma
Constituigdo que carece de realidade existencial, do seu ‘“vivenciar” pelos detentores e
destinatarios de poder. Nao se deve, todavia, confundir esse fenbmeno juridico com, por
exemplo, a necessidade de alteracdo do texto por emendas constitucionais em virtude de uma
pratica constitucional social que se mostra necessaria em sentido diverso do texto, ou com
interpretacdo diversa de um mesmo texto da Constituicdo. No caso das constituicdes
nominais, a distancia entre o texto da constitui¢do e sua positivacdo na realidade concreta tem
a ver com a existéncia de pressupostos sociais e econdmicos que obstam o vivenciar das
normas constitucionais pelo processo de poder, por exemplo: auséncia de educacgdo, auséncia
de uma classe média independente etc. (LOEWENSTEIN, 1979, p. 218). Além disso, trata-se
de um bloqueio do processo concretizador da Constituicdo que ndo se da de forma isolada ou

corrigueira, mas generalizadamente (NEVES, 2011, p. 107).
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Karl Loewenstein entende que essa Constituicdo tem como funcdo priméaria um fim
educacional: para que, em um futuro, distante ou ndo, passe a ser uma Constituicdo normativa
e, com isso, determinar a dinamica do processo de poder em vez de estar sujeita a ela. A
origem da Constituicdo nominal estaria numa decisdo constituinte provavelmente prematura,
com boas intencbes do ponto de vista das normas constitucionais a serem promulgadas, mas
que entra em vigor numa sociedade sem 0s pressupostos sociais e econdémicos suficientes para
assegurar sua concretizacao. Por isso é que Loewenstein entende que tal Constituicdo teria um
papel educacional, como sua funcdo primaria: uma Constituicdo criada com boas intencées do
ponto de vista democratico e de Estado de direito, mas que é sujeita a dinamica do processo
de poder em vez de determinéd-la. Dai Loewenstein usar aqui a metafora de que essa
Constitui¢do seria como um terno que “fica guardado por certo tempo no armario e sera
vestido quando o corpo nacional crescer”? (LOEWENSTEIN, 1979, p. 218).

Do ponto de vista da teoria dos sistemas de Luhmann, Marcelo Neves interpreta o
contexto juridico de constitucionalizacdo nominal como um processo em que a discrepancia
radical entre o texto e a praxis do poder esta relacionada a um bloqueio politico da
concretizacdo da Constituicdo e que incide na autonomia do sistema juridico (NEVES, 2011,
p. 107). Esse bloqueio incapacita o ‘“vivenciar/agir juridico da populagdo”, isto €, “atuar
regulando condutas e assegurando expectativas (problemas de sua aplicacdo, execucao,
observancia e uso)” (NEVES, 2018, p. 128). Além disso, tendo em vista a identificacdo das
constituicbes nominais em paises de modernidade periférica, Marcelo Neves diverge de
Loewenstein sobre tais constituicdes terem, como funcdo priméria, um papel educacional.
Para Marcelo Neves, a realidade demonstra justamente o contrario, que haveria, na verdade,
um interesse por parte dos donos do poder e grupos privilegiados em ndo se produzir

mudancas fundamentais nas relacdes sociais para a concretizacdo constitucional:

A respeito dessa posicdo “modernizadora” de Loewenstein em relacdo ao
“nominalismo constitucional”, orientada por um esquema evolutivo linear, € bem
pertinente a critica de Bryde de que ela remontaria a interpretacdo incorreta,
difundida nos anos cinquenta e sessenta, do papel das camadas dirigentes dos paises
em desenvolvimento, caracterizadas, entdo, como elites idealistas e modernizadoras.
A experiencia parece ter ensinado algo bem diverso. O objetivo das “Constitui¢des
nominalistas” ndo é — inversamente do que sustentava Loewenstein — “tornarem-se
normativas no futuro préximo ou distante”. Ao contrario: hd muitos elementos
favoraveis a afirmativa de que os “donos do poder” e grupos privilegiados ndo tém
interesse numa mudanca fundamental das relagBes sociais, pressuposto para a
concretizacdo constitucional (NEVES, 2011, p. 108).

2 Traduzido de: “el traje cuelga durante cierto tiempo en el armario y serd puesto cuando el cuerpo nacional
haya crecido”.
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J& em relagdo a Constituicdo seméntica, sua realidade ontoldgica diz respeito a uma
validade que se volta a estabilizar e manter a dominacdo e intervencdo dos detentores de
poder politico, mas também estd para além disso. O traco fundamental que distingue a
Constituicdo semantica da normativa e da nominal, do ponto de vista do distanciamento ou
aproximacdo entre o texto constitucional e sua concretizacdo na realidade, é o fato de que,
com uma Constituicdo semantica, ndo ha distanciamento entre o seu texto e sua concretizagéo,
ndo tendo, pois, a mesma sistematica de positivacdo da Constituicio nominal. Mas a
Constituicdo semantica também ndo possui a mesma sistematica de positivacdo da
Constituicdo normativa. Isso porque, enquanto a correspondéncia entre a Constituigdo
normativa e o seu vivenciar na realidade se pauta em direitos e garantias fundamentais, em
limitagbes ao poder politico e outros direitos constitucionais, a realidade ontologica da
Constitui¢do semantica nada mais é do que “a formalizagdo da situacdo de poder politico
existente em beneficio exclusivo dos detentores do poder de fato, que dispdem do aparelho
coercitivo do Estado”?* (LOEWENSTEIN, 1979, p. 218). E uma Constituicdo plenamente
aplicada, mas que se volta aos interesses e a manutencdo dos detentores do poder politico
vigente. Dai Loewenstein (1979, p. 219) usar, dessa vez, a metafora de que, essa Constitui¢éo

“ndo se trata de um traje, mas de uma fantasia”?°.

Os textos constitucionais sao, para o0s detentores de poder sob a vigéncia de uma
Constituigdo semantica, “puros meios de imposi¢ao [de sua] dominagdo, sem estarem
vinculados normativamente a esses dispositivos: os ‘soberanos’ dispdem dos instrumentos e
podem reforma-los ou substitui-los sem nenhuma limitagao juridica” (NEVES, 2018, p. 93),
razdo pela qual Marcelo Neves entende ser mais cabido denomina-las “constitui¢des
instrumentais”. E possivel afirmar, nesse sentido, que as constituicbes semanticas, ou
instrumentais, ao contrario das nominalistas, “correspondem a realidade do processo de poder,
mas, por outro lado, em oposi¢ao as ‘normativas’, ndo t€ém nenhuma reacdo contrafactica
(normativa) relevante sobre a atividade dos ocasionais detentores do poder” (NEVES, 2011,
p. 109).

Loewenstein (1979, p. 219) acrescenta que tais detentores de poder politico cujo
posto e coercdo sdo assegurados e mantidos pela Constituicdo semantica podem ser tanto

pessoa fisica (ditador), quanto junta, comissdo, assembleia ou partido. Mas o0 mais importante

24 Traduzido de: “[...] su realidad ontolégica no es sino la formalizacién de la existente situacion del poder
politico en beneficio exclusivo de los detentadores del poder facticos, que disponen del aparato coactivo del
Estado”.

25 Traduzido de: “el traje no es en absoluto un traje, sino un disfraz”.
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diante dessas possibilidades de detentores de poder politico em um contexto de
constitucionalizagdo seméntica é que esta sempre ocorre em autoritarismos ou

totalitarismos?®.

Em uma interpretacdo luhmanniana da Constituicdo semantica, Neves destaca o seu
aspecto instrumental por parte dos detentores do poder. Estes fazem uso da Constituicdo
semantica como um instrumento de dominacdo e para atender seus interesses, a0 mesmo

tempo em que nédo séo limitados de qualquer forma por esse mesmo instrumento:

[...] os “donos de poder” utilizam os textos ou leis constitucionais como puros meios
de imposicdo da dominagdo sem estarem normativamente vinculados a tais
mecanismos: o “soberano” dispde dos “instrumentos” e pode, sem nenhuma
limitacdo juridica, reforma-los ou substitui-los (NEVES, 2011, p. 109).

Nota-se que a postura dos detentores de poder politico no uso e aplicacdo de uma
Constituicdo semantica muito se assemelha a relagéo entre os sobreintegrados e a positivacao
do sistema juridico como um todo. Da mesma forma que os detentores de poder em um
contexto de constitucionalizagdo semantica fazem uso dessa Constituicdo como instrumento
de positivacdo juridica sempre a seu favor, o0 mesmo se da com a forma como os
sobreintegrados sdo beneficiados quanto aos direitos e garantias constitucionais e de todo o
sistema juridico, mas ndo se sujeitam aos deveres desse mesmo sistema juridico. A
positivacdo juridica em ambos os casos sempre se da de acordo com os beneficios ou

prejuizos que ira implicar aos detentores de poder/sobreintegrados.

De fato, dentro do grupo dos sobreintegrados, se enquadram aqueles que, no
contexto de constitucionalizacdo semantica, sdo os detentores do poder politico. Portanto, é
possivel afirmar que, em modernidade periférica, onde ha historicamente constitui¢cbes
nominais ou semanticas (Capitulo 4.2), os detentores de poder em uma nagdo e tempo

historico de vigéncia de Constituicdo semantica sao parte dos sobreintegrados.

Ocorre que ndo somente em contexto de Constituicdo semantica, em modernidade
periférica, os sobreintegrados envolvem detentores de poder politico, bem assim ndo é
somente nesse contexto que tal parcela dos sobreintegrados se beneficia do sistema juridico

conforme lhes convém, com gozo dos direitos e garantais, mas isentos das responsabilidades

% A respeito da diferenga entre autoritarismo e totalitarismo: “A diferenca que dai decorre entre um Estado
totalitario, fascista ou comunista, e um Estado autoritario é profunda e inconfundivel. No primeiro caso, a
coletividade nacional reduz-se a uma massa de escravos. Hitler ha pouco exprimiu com admiravel sinceridade
esse ponto de vista, dizendo em um comicio de lavradores alemédes que o nacional-socialismo ndo visava fazer
homens livres, mas apenas um Estado livre. Na Russia e na Italia, Stalin e Mussolini, sem porem em palavras a
coisa tdo clara, ttm, cada um pelos seus métodos peculiares, realizado na préatica a férmula do Fihrer
germanico”. (AMARAL, 1938, p. 172).
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juridicas. Esse é um aspecto dos sobreintegrados em geral e tanto no contexto de Constituicdo
semantica, quanto no contexto de Constituicdo nominal. O que os difere diz respeito ao
carater expresso do contetdo da Constituicdo. As constituicdes semanticas sdo expressamente
textos que asseguram 0 seu uso como instrumento dos detentores de poder politico. As
nominais, por sua vez, sdo constituigdes que se caracterizam por uma discrepancia entre o seu
texto e sua concretizacdo na realidade do processo de poder, mas, de forma expressa, preveem
direitos e garantias fundamentais, divisdo de poderes, 6rgdos de fiscalizacdo e controle etc.
Dai que, consequentemente, a diferenca entre o tratamento juridico dos sobreintegrados sob a
vigéncia de Constituicdo semantica e o tratamento juridico dos sobreintegrados sob a vigéncia
de Constituicdo nominal é que, neste caso, 0s sobreintegrados detentores de poder politico
utilizam uma Constituicdo que, expressamente, se apresenta como limitadora do exercicio de
poder politico e assegura direitos e garantias fundamentais, mas a préatica revela exatamente o

contrario.

A classificacdo ontologica de Constituicdo de Karl Loewenstein revela a
possiblidade de problemas sociais e institucionais de descumprimento generalizado de normas
juridicas, no préprio @mbito do vivenciar juridico, ndo decorrerem necessariamente de
problemas estritamente juridicos, isto é, de problemas em normas juridicas que, se alteradas
ou “melhoradas”, resolverao o problema da falta de concretizagdo da norma na realidade. No
fim das contas, o texto constitucional e todo o sistema juridico sdo reflexo e estdo em
constante interacdo com o processo das relacfes de poder entre destinatarios do poder politico

e detentores desse poder.

O que difere as constituicdes normativas, nominais e semanticas, para muito além
de seu conteldo textual, esta no contexto social, institucional e econdmico que antecede a
vigéncia de cada um desses tipos de Constituicdo e que se faz presente durante a sua vigéncia.
As constituicdes normativas e nominais, por exemplo, possuem as mesmas caracteristicas do
ponto de vista de seu conteddo textual; o que as difere reside na concretizacdo de seus
respectivos textos na realidade concreta, porque, no caso da Constituicdo nominal,
pressupostos sociais € econdmicos obstam o vivenciar das normas constitucionais pelo
processo de poder. J& as constituicdes semanticas, em que pese seus textos sejam notadamente
opostos ao conteudo textual das constituicdes normativas e nominais, ndo é apenas por isso,

nem é essa a principal raz&o diferenciadora dos trés tipos de constituicao.

As constituicbes seméanticas sdo usadas como instrumentos de dominio e

manutencdo de governo dos detentores de poder politico, com base no proprio texto da
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Constituigdo e, portanto, tipicas de regimes totalitarios e autoritarios. Nesse sentido, esse
processo de constitucionalizagdo somente ocorre porque um contexto social, econdmico,
institucional e/ou politico possibilitou que determinada(s) pessoa(s) passasse(m) a se
organizar de tal modo a planejar, executar e obterem éxito num processo autoritario ou
totalitario de tomada do poder politico. E essa a razdo fulcral que diferencia a Constituicio
semantica da normativa e da nominal, isto é, tendo em vista pressupostos sociais, econdmicos,
institucionais, politicos que integram a realidade constitucional vigente, 0 mesmo que também

difere a Constituicdo nominal da normativa.

Diante de sua analise sociolégica que perpassa a histéria do Brasil e da
identificacdo dos problemas historicamente presentes nessa realidade social, patrimonialismo
e estamento burocratico (Capitulo 2.2), Raymundo Faoro entende que todas as constitui¢des
que existiram desde a colonizacdo do Brasil, até a Era Vargas, foram ou nominais, ou
semanticas, em referéncia a classificacdo ontologica de Constituicdo desenvolvida por Karl
Loewenstein: “O predominio dos interesses estatais, capazes de conduzir e deformar a
sociedade [...], condiciona o funcionamento das constituicdes, em regra escritos semanticos
ou nominais sem correspondéncia com o mundo que regem” (FAORO, 2012, p. 826). Faoro,
nesse sentido, entende que haveria uma relacdo direta e necessaria entre a ocorréncia historica
de constituices nominais e semanticas no Brasil e o0s interesses dos “donos do poder”, no

predominio dos interesses estatais.

Seguindo essa mesma esteira, Marcelo Neves apresenta em duas de suas obras
(NEVES, 2011; NEVES, 2018) que as constituicbes ja existentes na historia do Brasil
também foram ou nominais, ou semanticas, porém, alerta Marcelo Neves que entende ser
incorreta a atribui¢cdo do termo “semantico” para se referir as constituicdes assim definidas de
acordo com a classificacdo ontoldgica de Constituicdo. Segundo ele, mais devido seria

denominar tais constitui¢des de “instrumentalistas” ou “instrumentais”, uma vez que:

[...] na classificagdo de Loewenstein 0 termo “semantico” é empregado sem quase
nenhuma conexdo com o seu sentido habitual, podendo contribuir para equivocos.
Considerando que elas foram designadas “instrumentos” dos detentores do poder,
parece mais adequada a expressdo “Constituicdes instrumentalistas”. [...] as
“Constitui¢des normativas” sdo importantes instrumentos da politica; mas elas sdo,
além disso, mecanismos para o controle e a limitagdo da atividade politica. Nos
casos de “Constituigdes instrumentalistas”, ao contrario, os “donos do poder”
utilizam os textos ou leis constitucionais como puros meios de imposicdo da
dominagdo sem estarem normativamente vinculados a tais mecanismos: 0
“soberano” dispde dos “instrumentos” e pode, sem nenhuma limitagdo juridica,
reforma-los ou substitui-los (NEVES, 2011, p. 109)7".

27 Nesse sentido, vide também NEVES, 2018, p. 93.
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Mas, a0 mesmo tempo em que Marcelo Neves entende que as constitui¢coes
brasileiras foram, ao longo da historia, hora nominalistas, hora instrumentais, ele ainda
acrescenta que essa relagdo ndo foi e nem se di de forma totalmente integral e pura, no
sentido de que nunca existiram (ou é possivel existir) constituicbes brasileiras integralmente

nominalistas ou integralmente instrumentais?®.

No subcapitulo a seguir, sera analisado todo o percurso do constitucionalismo
brasileiro desde a Independéncia do pais, focando em destacar os elementos que
caracterizaram essas constituicbes como nominalistas ou instrumentais para, ao final,
identificar se os fendbmenos do nominalismo e do instrumentalismo constitucionais podem ser
considerados fatores dos quais decorre a corrupcdo estrutural no Brasil, bem assim que

particularidades trazem a esse problema social e institucional brasileiro.

4.2 Nominalismo e instrumentalismo constitucionais nas constituicdes brasileiras

4.2.1 O constitucionalismo no Brasil Independente

O inicio da constitucionalizacdo formal do Brasil esteve intimamente ligado ao
processo de independéncia do pais enquanto col6nia de Portugal, o que, entretanto, de forma
alguma resultou na formag¢ao de um Estado nacional de fato soberano, enquanto um “sistema
politico que se reproduz autopoieticamente no interior de determinadas fronteiras territoriais”
(NEVES, 2018, p. 169). Isso porque o processo de independéncia do Brasil, sendo seguido
pelo primeiro processo de constitucionalizacao brasileira, ndo se insurgiu de um movimento
de revolucdo e total, ou significativa, ruptura com as estruturas e grupos sociais, politicos e

econdmicos que constituiam os sobreintegrados da sociedade colonial brasileira.

28 Essa acepcdo metodoldgica de que os conceitos Constituicio nominalista e Constituicdo instrumental néo
devem ser aplicados em uma leitura integral e pura das constituicBes existentes na historia do Brasil pode se
justificar por uma escolha metodoldgica de Marcelo Neves contida em sua obra Constituicdo e direito na
modernidade periférica. O autor menciona que, nesse trabalho, foram empregados conceitos “quase tipico-
ideais, no sentido de Weber”, sendo esse “quase” justificado pelo fato de que o tipo ideal weberiano baseia-se na
noc¢do fundamental da teoria moderna do conhecimento que remonta Kant — 0 uso dos conceitos somente como
meios mentais para o controle intelectual do que € empiricamente dado, enquanto Marcelo Neves diz buscar uma
“uma estrutura cognitiva de sele¢do das ciéncias sociais em relagdo a realidade que, diante delas, apresenta-se
autdbnoma e mais complexa” (NEVES, 2018, p. 159). Sobre os tipos ideais na sociologia de Weber, vide:
WEBER, 2001, p. 137; ALBINO, 2016, p. 38; COSTA, 1997, p. 75; SCHUTZ; SILVA JUNIOR, 2018, p. 144-
146.
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O processo de independéncia no Brasil decorreu de uma série de tensdes e conflitos
crescentes, porém, apenas entre aqueles que j& detinham poderio politico, social e econémico.
Quando se consumou, a independéncia do Brasil simbolizou a vitéria do grupo liderado por
Bonifacio, o qual era conservador, monarquista e sutilmente constitucionalista; havia também
0 grupo magdnico de Bonifacio, que ja controlava a estrutura burocratica do Estado e era
composto de proprietarios rurais e comerciantes exportadores (SCHWARCZ; STARLING,
2018, p. 215).

Além disso, as tensfes e conflitos crescentes que antecederam a independéncia do
Brasil foram resultado da crise e decadéncia do antigo regime absolutista e do sistema
colonial mercantilista, que foi um movimento caracteristico do fim do periodo moderno.
Portanto, a independéncia do Brasil “[...] ndo foi obra exclusiva de nosso quixotesco d. Pedro
[, mas era] todo o Antigo Regime que se desintegrava, e com ele as bases do colonialismo
mercantilista” (SCHWARCZ; STARLING, 2018, p. 222).

O resultado disso foi um ndo rompimento das estruturas politicas e sociais de
outrora de forma significativa, bem como a ndo colocacdo de um presidente no centro do
poder politico em ambito nacional, mas um rei, assim como havia no sistema politico do
Brasil colénia. Houve também outros projetos, que eram mais radicais do ponto de vista da
ruptura com a Coroa ou de natureza republicana, mas ndo foram vitoriosos. O resultado foi
que, em vez de um presidente, colocou-se um rei no centro do poder, que, alias, era monarca

portugués e da Casa dos Braganca.

Era “todo 0 Antigo Regime que se desintegrava, e com ele as bases do colonialismo
mercantilista” (SCHWARCZ; STARLING, 2018, p. 222). Porém, nao se tratou de uma
independéncia para, diante da crise do sistema colonial e do absolutismo, substitui-lo; em vez
disso, realizou-se uma independéncia com a forma de uma monarquia constitucional para que,
em primeiro lugar, fosse evitado o desmembramento da ex-col6nia, o que aconteceu, por
exemplo, com os quatro vice-reinados da América espanhola que se dividiram em catorze
paises distintos. Outra pretensdo por tras desse movimento de independéncia com um rei no
centro do poder politico foi a continuidade da afirmacdo dos interesses das elites politicas
brasileiras, em sua maioria educadas em Coimbra e nos moldes da realeza (SCHWARCZ;
STARLING, 2018, p. 223).

Do ponto de vista representativo, a cidadania foi assegurada de forma estreita,
ficando excluida do exercicio da politica a maior parte da populacdo, mais 0 enorme nimero

de pessoas negras que eram escravizadas. 1sso esteve diretamente atrelado a manutencéo do
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sistema de producéo e exportacdo do qual dependia a economia da época, mais precisamente,
um sistema de plantation de café e cana-de-aglcar (monocultura voltada & demanda externa,
portanto) e que, para isso, fazia uso da exploracdo do trabalho escravagista, tudo contribuindo
para a manutencdo da severa desigualdade social no pais. Quanto a classe de pessoas ndo
escravas, também havia intensa desigualdade nesse contexto (NEVES, 2018, p. 170).

A escravidao esteve sempre no centro da formacgéo do Estado brasileiro. Havia um
discurso (simbdlico) sobre a abolicdo gradual da escraviddo, mas a pratica evidenciava o

intuito do Estado em manter suas relacbes comerciais com os Estados Unidos e com a Europa:

De todo modo, a politica de defesa do trafico e da manutencéo da escraviddo nunca
foi um dado acidental no Brasil: esteve no centro da formacdo do Estado nacional.
Por isso, os fundadores do Império mantiveram um discurso de “aboli¢do gradual”,
na mesma medida em que aparelhavam o Estado para defender de maneira estavel a
ordem escravista. O mais importante era, a principio, garantir a continuidade das
relagbes comerciais com os Estados Unidos e com a Europa, sem descurar da
continuidade do trafico. O governo brasileiro permaneceria, assim, intimamente
ligado ao “comércio infame”, questdo que, apesar da pressdo britanica, demoraria a
se resolver (SCHWARCZ; STARLING, 2018, p. 231).

Uma consequéncia inevitavel da manutencdo das mesmas estruturas sociais,
econémicas e politicas de outrora foi a impossibilidade de se ter um Estado democratico em
sentido de representacdo dos interesses da populacdo, de atendimento a esses interesses, bem
assim do controle da coisa publica por parte da populacdo. A Independéncia trouxe um novo
Estado mas ndo uma nova Nacdo, o que alias, manteve-se de tal forma na integralidade da
historia do Brasil: “A longa caminhada dos séculos na histéria de Portugal e do Brasil mostra
que a independéncia sobranceira do Estado sobre a nacdo nao é a excecao de certos periodos,
nem o estagio, o degrau para alcancar outro degrau, previamente visualizado” (FAORO,
2012, p. 836); sempre houve uma camada que “muda e se renova, mas nio representa a nagao,
sendo que, forcada pela lei do tempo, substitui mogos por velhos, aptos por inaptos, num
processo que cunha e nobilita os recém-vindos, imprimindo-lhes os seus valores” (FAORO,
2012, p. 824).

A independéncia do Brasil se tratou, na verdade, de um movimento, a0 mesmo
tempo, liberal e conservador; mais precisamente, simbolicamente? liberal e concretamente

conservador. O Unico elemento liberal dessa emancipacdo foi o rompimento do Brasil com a

29 Simbélico no mesmo sentido que Neves usa para atribuir ao processo da constitucionalizacdo brasileira de
1988 o carater simbolico: a existéncia de um aspecto nominalista no reconhecimento formal de uma
normatividade (no caso, a libertacdo formal do Brasil da Coroa portuguesa), mas, concretamente considerada, a
realidade nacional ndo evidencia elementos da eficicia dessa normatividade (no caso, ndo houve uma
independéncia e libertagdo, ou ruptura, em concreto, uma vez que as mesmas estruturas sociais monarquicas,
escravocratas, senhoriais e antidemocraticas continuaram existentes).
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dominacéo de Portugal, porque, quanto ao restante, tratou-se de um movimento integralmente
conservador: manteve-se a monarquia, 0 sistema escravocrata € o dominio senhorial,
prevaleceu uma noc¢ao estreita de cidadania, excluindo do exercicio da politica a maior e vasta
parte da populacdo — escravos, mulheres e indigenas; e permaneceram inalteradas as
diferencas politicas internas e a distribuicdo do poder entre a autoridade nacional, no Rio de
Janeiro, e os demais governos provinciais — um poder politico centralizado (SCHWARCZ;
STARLING, 2018, p. 222, 232).

Analisando a independéncia do Brasil do ponto de vista internacional, a colonia se
desvincula de Portugal, como metrépole, mas torna-se dependente dos interesses mercantis da
Inglaterra e de todo o mercado global da época (NEVES, 2018, p. 169). A emancipac¢do do
Brasil da Coroa portuguesa teve o reconhecimento de outros paises, a contragdo de enorme
divida externa e, principalmente, interferéncia politica constante da Inglaterra®. A enorme
divida externa contraida pelo Brasil decorreu do fato de que Portugal exigiu, para que
ocorresse sua Independéncia, o pagamento de todos os objetos deixados pela Coroa no Rio de
Janeiro e de metade da divida publica contraida com a Inglaterra até o ano de 1807, que
totalizava 12.899:856$276 réis (SCHWARCZ; STARLING, 2018, p. 229). Quanto aos
objetos deixados no Rio de Janeiro, somaram-se 0s valores das equipagens, pratas, navios de
guerra, soldos dos oficiais, fretes dos barcos que conduziram as tropas, divisdes militares,
armas, artilharias e a famosa Real Biblioteca — a qual, sozinha, valia 800:000$000 réis®!
(SCHWARCZ; STARLING, 2018, p. 230).

Houve, portanto, uma série de pressupostos sociais nesse contexto historico que
impossibilitaram a concretizacdo de quaisquer aspectos constitucionais de um Estado de fato
democratico e de direito. No entanto, em uma completa oposi¢do formal a todo esse contexto
de controle da burocracia e politica estatais pelos detentores de poder, de disparidades de
desigualdades sociais e de exploracdo da pessoa humana, o texto constitucional que resultou

do processo de independéncia do Brasil formalmente se orientou pelos principios liberal-

%0 Quanto, porém, ao apoio de outros paises, € importante destacar que houve divisdes. Os demais paises latino-
americanos, num primeiro momento, se recusaram a aceité-la em virtude de o Brasil ter optado pela manutencéo
da monarquia e com um imperador portugués como chefe de Estado. Os Estados Unidos, por usa vez, ja
comecando a atuar politica e hegemonicamente na América, reconheceram a independéncia brasileira em maio
de 1824. A interferéncia da Inglaterra se fez presente no processo de independéncia brasileiro no que tange as
negociagdes entre Portugal e Brasil para a emancipag@o deste. A Inglaterra “se ofereceu para intermediar as
negociacgdes, enviando um representante especial, Sir Charles Stuart, com o fito de conseguir, em Portugal, 0s
termos de negociagdo para a independéncia do Brasil” (SCHWARCZ; STARLING, 2018, p. 229).

31 Essa interferéncia da Inglaterra no processo de independéncia do Brasil é um exemplo de a sociedade
brasileira estar inserida na modernidade periférica; uma demonstracdo clara de que o Brasil come¢ou como um
pais independente j& inserido no contexto da modernidade.
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constitucionais predominantes na Europa (NEVES, 2018, p. 170). E um elemento simbdlico
que se constata presente no processo de independéncia do Brasil; no caso, especificamente
relacionado a constitucionalizacdo e a positivagdo da Constituicdo decorrentes da
independéncia.

Esse simbolismo presente no texto da primeira Constituicdo brasileira se revela
com suas reais pretensdes quando considerado, principalmente, o movimento de
constitucionaliza¢do que o0 anteviu. 1sso porque o processo de independéncia do Brasil se deu
sem sequer se ter elaborado um projeto de Constituicdo. Tanto que os debates pés-
independéncia, entre os anos de 1822 a 1824, se centraram principalmente na elaboracdo da
primeira Constituicdo que o Brasil viria a ter (SCHWARCZ; STARLING, 2018, p. 232).

E, entdo, elaborado o projeto da primeira Constituicio brasileira, que ficou
conhecido como “Mandioca”. Esse nome, apelido peculiar foi atribuido ao projeto
constituinte devido ao fato de que, em suas previsoes, estabeleceu-se um critério censitario
para o exercicio do direito ao voto e a candidatura: somente aqueles com renda anual
equivalente a 150 alqueires de farinha de mandioca poderiam ser eleitores ou candidatos a
deputado (SCHWARCZ; STARLING, 2018, p. 233). Tratava-se de um elemento do projeto
de Constituicdo que nédo ia de encontro aos interesses dos sobreintegrados da época, assim
como outras previsdes contidas no mesmo projeto. Porém, excepcionalmente, houve uma
previsdo que acabou confrontando certos interesses de uma parcela dos sobreintegrados: o

projeto trazia tentativas de controlar o poder do monarca.

Em decorréncia disso, no ano 1823, o imperador cercou a dissolveu a Assembleia
Constituinte, por ndo querer ter seus poderes limitados pela Constituicdo e se tornar um mero
simbolo. O Exército se manteve leal ao imperador, mas ndo os deputados que estavam
reunidos na Assembleia Constituinte. Eles permaneceram em sessdo durante toda uma
madrugada e declararam d. Pedro I como um “fora da lei”. Esse episodio ficou conhecido
como “Noite da Agonia”. D. Pedro I, entdo, diante de tal resisténcia por parte dos deputados,
decide assinar decreto que dissolve a Constituinte. O primeiro projeto de Constituicdo
brasileira foi, portanto, vetado. A Constituicdo de 1824 foi, na verdade, imposta por d. Pedro
I, outorgada, e ndo promulgada, tendo o projeto da Constituicdo sido elaborado em reunido
fechada de dez pessoas, em quem d. Pedro | confiava inteiramente, e todas elas foram
brasileiros natos, juristas, membros do Conselho de Estado, criado em 1823, e com formacéo
em Coimbra. O texto chegou a ser encaminhado a diferentes Camaras, mas a versdo oficial é
de que quase ndo houve observagdes em contrario (SCHWARCZ; STARLING, 2018, p. 233,
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234). Além de ndo adotar um modelo republicano, mas uma monarquia constitucional, o
processo de independéncia do Brasil também se caracterizou por um constitucionalismo
imposto por uma unica figura de poder politico. N&o se teve uma promulgacdo da primeira
Constituicdo do Brasil, mas a total imposicdo de seu texto sobre uma nagdo que se iniciava

enquanto pais “independente”.

A primeira Constituicdo do Brasil representava claramente a reacéo de d. Pedro | a
tentativa do projeto de 1823 de controlar o poder do monarca, inclusive quanto a urgéncia
com que a Constituigdo de 1824 foi elaborada — seu texto oficial foi escrito em apenas 15 dias
(SCHWARCZ; STARLING, 2018, p. 234, 236). A forma de governo adotada foi monarquica,
hereditaria, constitucional e representativa, dividindo o pais em provincias. Um elemento
novo, porém, ai se acrescentava: o Poder Moderador, um quarto poder para além dos trés

conhecidos poderes da republica, cujas caracteristicas e atribuicdes foram as seguintes:

De uso privativo do imperador, o Poder Moderador estava acima dos demais
poderes e a eles se sobrepunha, cabendo a seu detentor forca coativa e a atribuicéo
de nomear e demitir livremente ministros de Estado, membros vitalicios do
Conselho de Estado, presidentes de provincia, autoridades eclesiésticas, o Senado
vitalicio, magistrados do Poder Judiciario, bem como nomear e destituir ministros
do Poder Executivo. O imperador era ainda inimputdvel e ndo respondia
judicialmente por seus atos. [...]. O Poder Moderador tinha a funcéo, segundo o
texto, de garantir harmonia e equilibrio ao Estado. Era na defini¢do da época “um
poder neutro” (SCHWARCZ; STARLING, 2018, p. 235).

E possivel notar que dois tragos fundamentais caracterizavam o Poder Moderador
enquanto tal. O primeiro deles é o simbolismo, ja& presente em outras pretensdes estatais,
normas juridicas e organizagdes institucionais j& mencionadas até aqui e que se mantém
presentes por toda a historia do Brasil. O Poder Moderador é simbolico na medida em que, ao
mesmo tempo que goza de uma série de prerrogativas que o possibilitam controlar e se
sobrepor integralmente a quaisquer dos trés poderes, é apresentado constitucionalmente como
um “poder neutro”, cuja fungdo primordial residiria na sua capacidade de gerar equilibrio
entre 0os demais poderes. Essa pretensdo de equilibrio estaria assegurada por normas
constitucionais expressamente voltadas a, de alguma forma, regular o poder absoluto do
Imperador. Ocorre que isso ndo passava de um mero simbolismo, uma vez que o Poder
Moderador possibilitava que o Imperador fosse o centro do poder politico e se sobrepusesse a

todos os poderes, Legislativo, Judiciario e Executivo, bem assim a toda a sociedade.

O segundo elemento diz respeito a excecdo: o Poder Moderador traz, em si, a
constituicdo em pessoa de um estado de excecdo. O Poder Moderador podia se opor e se

sobrepor, com base constitucional, a quaisquer dos demais poderes (BUENO, 1958, p. 203). E
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uma questdo fundamental dessas duas caracteristicas essenciais do Poder Moderador — o
simbolismo e a excegdo — é que elas estdo coligadas e mutuamente dependentes: um estado de
excegdo possibilitado pelo simbolismo de uma previsdo constitucional que visa assegurar o
equilibrio entre os poderes Executivo, Legislativo e Judiciario, mas como mera formalidade,
para que a excecdo possa, entdo, se fazer presente como um poder de fato. A titulo de

exemplo da atuacédo de excegdo do Poder Moderador na sociedade brasileira:

[...] surgiram muitos e combativos jornais aos quais d. Pedro costumava reagir e
responder, pessoalmente. O imperador ainda fez uso de seu Poder Moderador,
dispensando ministros por conta de pequenos deslizes ou por mero capricho. O
carater voluntarioso e romantico de d. Pedro ia fazendo escola, assim como seu
costume de deixar questdes privadas interferirem diretamente nos assuntos do
Estado (SCHWARCZ; STARLING, 2018, p. 239).

Houve uma série de problemas de cunho eleitoral com a Constituicdo de 1824. A
comecar pela convocacdo da Assembleia Constituinte de 1823, esta se deu mediante um
direito de voto muito restrito e sem a garantia do voto secreto (NEVES, 2018, p. 170). Mas,
promulgada a Constituicdo, passaram a poder votar todos 0os homens com 25 anos ou mais e
com renda anual minima de 200 mil-réis, valor este que acabou por nédo excluir do direito de
voto a maior parte da populacdo pobre, pois a maioria dos trabalhadores ganhava mais que
esse valor por ano; analfabetos também tinham o direito ao voto (art. 94, BRASIL, 1824).
Houve, portanto, um certo avango do ponto de vista representativo, inclusive se comparado

esse cenario eleitoral brasileiro com o de outros paises ha mesma época:

[...] antes de 1881, 50% da populacdo masculina adulta voltava, o que equivalia a
13% da populacéo total. Para dar uma ideia, em torno de 1870 a populacdo votante
na Inglaterra ficava em torno de 7%; na Italia, 2%; em Portugal, 9%; na Holanda,
2,5%; nos EUA, 18%. Sufragio universal masculino existia apenas na Franca e na
Suica (SCHWARCZ; STARLING, 2018, p. 235).

Todavia, a0 mesmo tempo que houve esse avanco do ponto de vista eleitoral-
representativo, a nova Constituicdo também assegurou um sufragio censitario em vez de
universal, segundo os arts. 123-124 (BRASIL, 1824); e o voto, além disso, ndo era secreto, 0
que possibilitou a instauracdo de um sistema politico de privilégio das oligarquias (NEVES,
2018, p. 173). Para Marcelo Neves, consequéncia inevitdvel desse sistema eleitoral-
constitucional foi a possibilidade de instaurar um sistema politico-estatal voltado a préatica de
corrupcdo na Administracdo Publica, mais precisamente, mediante fraudes e subornos.
Consequentemente, instaurou-se nesse contexto um Estado que se estrutura sem qualquer

forma de controle ou contato democratico e republicano para com a sociedade:
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Paralelamente aos textos constitucionais europeus de sua época, a Carta
constitucional brasileira de 1824 excluia diretamente a universalidade do direito de
voto e ndo continha a garantia de voto secreto. O direito de voto economicamente
muito restrito (arts. 92-95), em um sociedade na qual além dos escravos a enorme
maioria da “populagdo livre” viva em condigdes de miséria, implicava uma
participagdo muito baixa no procedimento eleitoral, um eleitorado oligarquico.
Nesses termos, 0 sistema politico pertencia a parcela minoritaria da populacéo,
ndo constituindo um horizonte para sua conduta politica. O codigo “ter/ndo ter”
antepunha-se explicitamente ao codigo do poder. Além disso, era caracteristico
para as elei¢cbes jA ndo democréticas do Império (1824-1889) a constancia da
fraude e do suborno eleitoral, assim como a determinacéo do resultado segundo

os interesses dos detentores do poder, de “cima” para “baixo” (sem incertezas
sobre o resultado) (NEVES, 2018, p. 248, grifo nosso).

O texto dessa Constituicdo apresentava um posicionamento liberal perante a divisao
dos poderes e assegurava direitos individuais, em uma imitacdo de modelos de constituicoes
estrangeiras, especialmente de origem francesa (NEVES, 2018, p. 171). Porém, “com a
introducdo do Poder Moderador como um quarto poder (arts. 98-101), pertencente
exclusivamente ao rei e politicamente irresponsavel, o texto ganhava uma dimensao
antiliberal propria que ndo se encontrava no projeto da Assembleia”; um poder que se
sobrepunha aos demais trés poderes classicos da republica (NEVES, 2018, p. 172). Tratava-se
de um estado de excecao, literalmente, em pessoa. Isso porque o Poder Moderador, em vez de
neutro, mediador ou meio de equilibrio entre os demais poderes, conforme o fim a que se
propunha, era na verdade um poder que se sobrepunha a tudo e a todos. O rei podia, enquanto
poder moderador, dissolver a Camara dos Deputados, suspender ou adiar a Assembleia Geral
(art. 101, V), nomear e demitir livremente os ministros (art. 101, VI) e suspender quaisquer
magistrados (art. 101, VII). Era literalmente um instrumento de poder juridico e politico

ilimitados nas maos do monarca.

O texto dessa constituicdo também previa a escraviddo como uma forma de vinculo
juridico constitucionalmente reconhecido. Porém, ndo se tratava, em verdade, de uma
previsdo expressa. A escravidao, nessa carta constitucional, foi indiretamente reconhecida
com a distincdo estabelecida entre os ingénuos — aqueles nascidos livres — e os libertos —
aqueles que foram escravizados, mas foram libertos da escraviddo, segundo o art. 6, I
(BRASIL, 1824). Desse modo, a escraviddo acabou sendo indiretamente reconhecida na
Constituicdo de 1824, outro elemento simbdlico presente no movimento social, politico,

econémico e, agora, juridico da independéncia do Brasil.

Marcelo Neves (2018, p. 173) destaca que a Constituicdo de 1824 se apresentava
como um texto constitucional distante da realidade brasileira, ndo pelo fato de que néo havia

interesses ou condi¢cdes sociais concretas que implicaram a adogdo desse sistema
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constitucional, mas por conta de ter decorrido, basicamente, de uma “copia literal de varios
artigos” da Constituicdo francesa da Restauracdo (1814), além das influéncias das
constituicdes francesas de 1791, 1793 e 1799; da Constituicdo espanhola de 1812; e da
Constituicdo norueguesa de 1814. Essa postura do Estado brasileiro de incorporacao de textos
estrangeiros, praticamente copiando-os em literal, para a elaboracdo de sua Constituicdo é
também reconhecida por Raymundo Faoro, que identifica, alias, em todas as constituicdes do
Brasil até a Era VVargas uma incorporacdo de elementos de textos estrangeiros para enquadréa-
los e aplica-los a uma realidade diversa.

O problema néo diz respeito apenas a uma mera influéncia, ainda que expressa, de
textos constitucionais estrangeiros. A influéncia de institutos juridicos estrangeiros pode até
mesmao, por vezes, ser inevitavel em mundo inserido na modernidade e na globalizacao, ainda
mais tendo em vista a importancia e a eficacia de determinados institutos juridicos inerentes
ao Estado democratico de direito, como a separacéo dos poderes, formas de controle do poder
estatal, participacdo popular etc. Porém, o que ocorreu no Brasil, segundo esses autores, esta
para além disso. Trata-se de uma incorporacdo de textos estrangeiros em uma realidade social

(a brasileira) que ndo corresponde substancialmente ao conteudo de tais normas juridicas.

O contexto social desse momento da histdria do Brasil foi de uma constante perda
de sentido da declaracdo liberal dos direitos civis na Constituicdo (art. 179) para uma
subordinacdo cada vez mais crescente dos sistemas juridico e politico aos interesses de poder,
politicos e econdmicos de sobreintegrados brasileiros e a politica de paises estrangeiros, de
modo que a maioria da populacdo se encontrava cada vez mais excluida desse sistema
constitucional (NEVES, 2018, p. 174). Raymundo Faoro aqui é consonante com Marcelo
Neves ao afirmar que, ndo sé nesse momento da historia do Brasil, mas por toda a sua historia
0 que se teve foi uma relacdo de sociedade-Estado em que “o soberano e¢ o sudito ndo se
sentem vinculados a noc¢édo de relacdes contratuais, que ditam limites ao principe e, no outro
lado, asseguram o direito de resisténcia, se ultrapassadas as fronteiras de comando” (FAORO,

2012, p. 35).

Marcelo Neves entende que, a época, ndo havia um processo de autodeterminacéo
do direito mediante o funcionamento de uma Constitui¢cdo como instancia reflexiva no interior
do sistema juridico. E ele também entende que isso decorria de dois fatores: primeiro, da
adocéo de elementos de sociedade tradicional na Constituicdo, a exemplo do Poder moderador

e do direito restrito ao voto; e, segundo, sobretudo por conta do carater nominalista das



189

normas constitucionais liberais concomitantemente existentes com normas que traziam tragos

avessos ao Estado democrético de direito na Constituicdo (NEVES, 2018, p. 175).

Na visdo de Neves, o bloqueio ou distor¢cdo do processo de concretizagao
constitucional que havia nesse contexto decorria primeiramente ndo da emergéncia de
mecanismos tradicionais, mas da enorme estratificagdo econbmica no ambito da
modernizacdo periférica (0 que ndo constitui um problema tipicamente da tradi¢do). O
aumento de complexidade e o desaparecimento de valores generalizadamente validos da
modernidade periférica ndo conduziram a diferenciacdo sistémico-funcional racional
horizontal da sociedade e, portanto, muito menos a positividade do direito (NEVES, 2018, p.
175). O Brasil ainda se apresentava como um pais cuja sociedade se estruturava a partir das
mesmas relacfes de poder de outrora, com privilégios a nobreza, regime escravocrata, 0 nao
exercicio da democracia, e outros problemas (BARROSO, 1996, p. 12) de modernidade
periférica os quais, de diversas formas, obstaculizavam o processo de concretizagdo

constitucional.

Nesse ponto, é possivel notar duas diferencas basilares entre Marcelo Neves e
Raymundo Faoro. A primeira é que Neves ndo trabalha com a dicotomia
tradicdo/modernidade, enquanto em Faoro tal dicotomia se faz presente, mais precisamente,
por meio da dicotomia modernizacdo/modernidade — as quais, na sociedade brasileira, Faoro
entende que representam particularidades especificas para além da dicotomia

tradicdo/modernidade.

A outra diferenca — ndo tdo fulcral, mas também importante — € que Marcelo Neves
traz mais enfoque ao problema da desigualdade social e ao que ele denomina de
sobreintegrados e subintegrados. Raymundo Faoro, por sua vez, traz como eixo central de sua
analise da sociedade brasileira que, ao longo de toda a historia do Brasil, o Estado sempre foi
onipresente (IGLESIAS, 1976, p. 127), sempre houve o patrimonialismo nas estruturas
burocréaticas do Estado e, a partir desse mesmo patrimonialismo, constituiu-se o que ele
denominou estamento burocratico (FAORO, 2012, p. 825, 836); nessa sistematica, estaria no
patrimonialismo e no estamento burocratico a causa primeira para as constituicdes brasileiras
serem hora nominalistas, hora semanticas/instrumentais. Em sentido semelhante ou
aproximado, Marcelo Neves reconhece que a Constituicdo de 1824 serviu como um dos meios

de manutencdo do status quo daqueles que eram os detentores de poder politico:

Nesse contexto, os elementos autoritrios da Carta Constitucional de 1824
funcionavam de modo relativamente satisfatério para a manutencdo do status quo,
de modo que se podem verificar tragos instrumentalistas no sistema constitucional.
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Mas caracteristico para este €, primariamente, o papel nominalista das normas
constitucionais que declaravam os direitos civis e determinavam especificamente a
limitacdo e o controle do poder. Os detentores do poder dispunham da Constituicéo
e, conforme a constelacdo concreta de poder, usavam-na, abusavam dela ou a
deixavam de lado (NEVES, 2018, p. 176).

A Constituicdo, na prética, era utilizada para fins privados dos detentores de poder,
uso esse que nao apenas significava a abstengéo da aplicagéo positiva da norma constitucional
na realidade fatica. Tratava-se, em verdade, de uma aplicacdo concreta das normas
constitucionais conforme a conveniéncia daqueles que eram detentores de poder, no sentido
usd-la ou abusa-la quando lhes fosse benéfico, ou deixa-la de lado caso sua positivacdo
pudesse lhes resultar algum prejuizo. Em outras palavras, trata-se de um uso da Constituicao
no sentido de, se h& favorecimento aos detentores de poder ou se a eles nenhum prejuizo
acarretar, que seja a Constituicdo aplicada; mas se a concretizagdo constitucional trouxer ou
puder trazer prejuizos a quem detiver poder, que a aplicacdo da Constituicdo seja deixada de

lado.

Prosseguindo sua analise da Constituicdo de 1824, Marcelo Neves nega que ela
possa ter um papel educativo para a sociedade ou os detentores de poder, ou que ela
represente um sinal de suas boas intengdes. Expressamente é dito pelo autor que se trata, antes
de tudo, de um “papel ou uso simbolico-ideologico do texto constitucional”, o que remete a
ideia de constitucionalizacdo simbolica (nesta pesquisa, abordada no Capitulo 4.3). Ao
contrario, embasando-se em excertos de Faoro da obra Os donos do poder, Marcelo Neves
traz que, na verdade, havia uma falsa promessa de concretizacdo constitucional, como um
“mero painel decorativo” e “simbolo da retorica destinada ao uso dos oradores”, bem assim
um distanciamento da Constituicdo, do alto, em relacdo a populacdo, localizada a baixo
(NEVES, 2018, p. 176-177).

Analisando mais especificamente os dispositivos da Constituicdo de 1824 que
versavam sobre as atribuicdes e responsabilidades dos agentes do Estado, bem assim sobre
meios juridicos para a sua responsabilizacdo, uma série de dispositivos podem ser
identificados como &bice expressos dessa responsabilizacdo em matéria de corrupgdo no

ambito da Administracdo Publica.

O dispositivo que mais destaca isso é o art. 99, que legitimou no plano
constitucional a institucionalizacdo de um total estado de excecdo na pessoa do Imperador;
consequentemente, trouxe-se total e expressa irresponsabilidade do Imperador por quaisquer

atos por ele praticados e palavras proferidas. Assim dispunha sua redagao: “A Pessoa do
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Imperador € inviolavel, e Sagrada: Elle ndo esta sujeito a responsabilidade alguma” (BRASIL,
1824). Nesse mesmo sentido, também se assegurou a imunidade da Regénicia e do Regente,

segundo o art. 129: “Nem a Regencia, nem o Regente sera responsavel” (BRASIL, 1824).

Tratava-se de um modelo imperial e, apesar da triparticdo dos poderes, conforme
ja dito, havia a figura do Poder Moderador, que possibilitou a atribuicdo de poderes ilimitados
a pessoa do Imperador sobre todos os demais poderes e todos da nacdo. Os dispositivos agora
citados revelam expressamente essa conotacdo de excepcionalizacdo da ordem juridica
personificada na figura do Imperador. Havia, ainda, autorizacdes expressas na Constituicao
para o uso do Erario em gastos totalmente pessoais dos parentes do Imperador, a exemplo do
pagamento do dote matrimonial das princesas e o valor que era doado aos principes que se
casassem e fossem morar fora do pais, segundo os arts. 112 a 114. Ainda mais um exemplo: o
art. 115 da Constituicdo de 1824 assegurava aos sucessores do Imperador o direito hereditario
eterno sobre os palacios e terrenos ocupados pelo Imperador na época, tambeém se
assegurando o direito de o tesouro custear todas as construcdes que fossem feitas nessas
propriedades (BRASIL, 1824).

Essa logica de irresponsabilidade juridico-constitucional ndo se fazia presente,
porém, quando se tratava de demais agentes do Estado. Segundo o art. 179, XXIX, da
Constituicdo de 1824: “Os Empregados Publicos sdo strictamente responsaveis pelos abusos,
e omissdes praticadas no exercicio das suas funccles, e por ndo fazerem effectivamente
responsaveis aos seus subalternos”. Ou seja, a irresponsabilidade juridica pela préatica de
condutas ilicitas era constitucionalmente prevista ao Imperador, a Regéncia e ao Regente, que
assumiam de fato uma personificacdo de estado de excecdo perante a ordem juridica. Mas em
relacdo aos demais agentes do Estado, a responsabilizacdo juridica pela pratica de atos ilicitos

ndo era constitucionalmente impedida.

Isso ndo significa, porém, que se tratava de um dispositivo de responsabilizacdo que
era aplicado e, muito menos, eficaz. Conforme ja demonstrado nesta pesquisa quando foi
tratado do estamento burocratico e do patrimonialismo na estrutura do Estado brasileiro, a
troca de favoritismos e exercicio da pessoalidade na coisa publica se fez historicamente
presente no Brasil, principalmente durante o Brasil Império. Nesse sentido, € importante
destacar que, a0 mesmo tempo em que o art. 179, XXIX, da Constituicdo de 1824 né&o
isentava empregados publicos de responsabilidade quando da pratica de abusos e omissdes no
exercicio de suas atribui¢des, um outro dispositivo constitucional (art. 102, XI) trazia meios

juridico-formais de estabelecer relagcBes patrimonialistas entre o Imperador e aqueles que
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prestassem servicos ao Estado. Isso se dava mediante a concessdo de titulos, honras, ordens
militares e distingbes em recompensa pela realizacao de tais servicos: “Art. 102. O Imperador
é o Chefe do Poder Executivo, e o exercita pelos seus Ministros de Estado. Sdo suas
principaes attribuices: [...] XI. Conceder Titulos, Honras, Ordens Militares, e Distinc¢es em
recompensa de servicos feitos ao Estado; dependendo as Mercés pecuniarias da approvagédo

da Assembléa, quando nao estiverem ja designadas, e taxadas por Lei” (BRASIL, 1824).

Tal dispositivo permitia a formalizagdo do “nascimento de uma nobreza que surgia
umbilicalmente vinculada ao imperador, uma vez que apenas ele tinha o direito de conceder
tal tipo de benesse” (SCHWARCZ, 2019, p. 75). Em decorréncia disso, a personificacdo da
exce¢do juridica que havia no Imperador acabava se alastrando por todos aqueles que
recebiam tais titulos, honras, ordens militares e distingcdes. 1sso porque se estabelecia,
mediante tais formalidades, vinculos estritamente pessoais entre o imperador e tais figuras que
prestavam servigos ao Estado, sendo o imperador ndo apenas “o exclusivo detentor do direito

3

de ‘fazer nobres’”, mas podia também “‘puni-los’, deixando de manter a descendéncia”

(SCHWARCZ, 2019, p. 75). Criava-se, assim, uma forma de dependéncia; os titulos
concedidos como meio de troca de favores e o risco de perdé-los, como estratégia de controle
e manutencdo de pessoas a servico do Imperador. Era a pessoalidade prevalecendo ao que
teria de ser impessoal, objetivo e racionalizado na burocracia do Estado moderno. E muitos
foram, alids, os titulos, honras, ordens militares e distincdes dados pelo Imperador em

recompensa pela realizacéo de servicos ao Estado:

Durante todo o Império, o total de titulos concedidos chegaria a 1439 — sendo que
um s0 titular poderia receber mais de um —, nimero que na verdade correspondia,
como vimos, a uma espécie de “nobreza meritoria”, bastante diversa da nobreza de
nascimento, tipica das cortes europeias daquele contexto. No Brasil, boa parte dos
titulados eram fazendeiros do Vale do Paraiba logo convertidos em orgulhosos
“bardes sem grandeza”. Assim, se muitas vezes eram momentos especiais, e ligados
a agenda da corte, que levavam a concessdo de titulos — “aniversario de S. M.
Imperial”, “dia da sagragdo e coroagdo de S. M. L.”, “por motivo da chegada da
Imperatriz”, por razdo de casamentos, batizados ou aniversarios oficiais —, em Varios
casos era o “bom desempenho” que recomendava o recebimento da honra: “servigos
prestados”, “provas de patriotismo”, “por fidelidade e adesdo a S. M. 1.”, “servigos
contra a cllera-morbo”, “servigos na Guerra do Paraguai”, ou até “trabalhos nas
exposigdes universais” (SCHWARCZ, 2019, p. 76).

Dando sequéncia a analise dos dispositivos da Constituicdo de 1824 que versam
sobre atribuicdes e responsabilidades dos agentes do Estado e meios juridicos para a sua
responsabilizacdo, com base no art. 27, a prisdo de Deputados e Senadores somente seria
possivel se houvesse ordem escrita da respectiva casa, exceto em caso de flagrante de crime

com pena de morte. O art. 28 acrescentava que: “Se algum Senador, ou Deputado for



193

pronunciado, o Juiz, suspendendo todo o ulterior procedimento, dara conta & sua respectiva
Camara, a qual decidirg, se o processo deva continuar, e 0 Membro ser, ou ndo suspenso no
exercicio das suas func¢oes” (BRASIL, 1824) — a “prontncia” aqui significa o recebimento

da acusacao penal.

No ordenamento juridico atual houve avango nesse sentido, somente sendo possivel
a suspensédo da acdo penal se o crime for cometido depois da diplomacéo e somente depois da
votacdo da maioria dos membros da casa, segundo o art. 53, 8 3° da Constituicdo de 1988.
Além disso, caso votado pela suspensdo da acdo penal, o § 5° do art. 53 estabelece que a
prescricao ficarad suspensa enquanto durar o mandato (BRASIL, 1988).

Ainda em relacdo a disciplina da Constituicdo de 1824 ao Poder Legislativo, tal
carta constitucional conferia mandato vitalicio aos membros do Senado, segundo o art. 40: “O
Senado ¢ composto de Membros vitalicios, e sera organizado por elei¢do Provincial”; e,
segundo o art. 43, todos tinham de ser escolhidos pelo Imperador, que formava integralmente
uma lista triplice de senadores que poderiam ser eleitos. Tambeém havia a possibilidade de os
“Principes da Casa Imperial” exercerem o seu direito de assento no Sendo aos 25 anos de
idade, segundo art. 46 (BRASIL, 1824). Foram todas normas juridicas constitucionais que
trouxeram ao Legislativo um carater de imutabilidade e vinculacdo aos interesses do
Imperador; notadamente antidemocraticas e ndo republicanas. A possibilidade de
responsabilizacdo de agentes do Estado por corrupgdo administrativa via controle legislativo

ficou, assim, totalmente obstaculizada.

4.2.2 O constitucionalismo na Primeira Republica do Brasil

Desde o Segundo Reinado (1840- 1889), uma serie de fatores politicos, econdmicos
e sociais foram ocorrendo no sentido de contribuir para que a pretensdo da Proclamacédo da
Repulblica se concretizasse, ndo se tratando, portanto, apenas da concretizacdo de intengdes
isoladas dos militares que estiveram envolvidos nesse movimento de ruptura (BONAVIDES;
ANDRADE, 2002, p. 213).

O Exército teve papel fundamental na Proclamagdo da Republica, que decorreu da
acdo de um grupo de oficiais que se opunha social e intelectualmente a elite civil do Império e

que estava insatisfeito com os problemas vivenciados pelo pais, bem assim com seu préprio
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status politico. Mas havia divisdes dentro do prdprio Exercito em relacdo aos objetivos
institucionais do novo regime, ao significado do republicanismo, ao futuro do Exército, ao
futuro do pais e até mesmo por questBes pessoais. Também havia oposicdo entre as visdes
acerca do papel do Exército das elites civis e do proprio Exército (SCHWARCZ;
STARLING, 2018, p. 320). Nota-se que se tratou de um movimento nem um pouco popular.
O movimento politico prévio a Proclamacdo da Republica envolveu certos conflitos politicos,
mas de um grupo de pessoas de sobreintegrados (Exército) que se opds a outro grupo de
sobreintegrados (elite civil do Império).

A Primeira Republica ja se inicia com um estado de excecdo. O primeiro presidente
republicano brasileiro foi o militar marechal Deodoro da Fonseca, que governou por um ano e
trés meses no Governo Provisorio, e nove meses como presidente eleito pela Assembleia
Nacional Constituinte, em fevereiro de 1891 (DEL PRIORE, 2017, p. 25). Eleito como
presidente pela Assembleia Nacional Constituinte em fevereiro de 1891, passaram-se poucos
meses e, em resposta ao Congresso Nacional ter apresentado um conjunto de leis para reduzir
0s poderes do presidente da Republica, em 22 de agosto de 1891, Deodoro dissolveu o
Legislativo e decretou estado de sitio em 3 de novembro de 1891 (DEL PRIORE, 2017, p.
25). Houve resisténcias por todo o pais e, depois de pressdo dos militares, que apontaram
canhdes para 0 Rio de Janeiro ameacando ataque, Deodoro renuncia seu cargo em 23 de
novembro de 1891. Esse golpe de Estado ficou conhecido como “Golpe de Trés de
Novembro”, e quem assume é Floriano Peixoto, seu vice-presidente. (DEL PRIORE, 2017, p.
25).

Deodoro, além disso, também ndo possuia habilidades para lidar com a oposicéo de
governo, que ficava cada vez mais insatisfeita com a crise econémica dos primeiros anos da
Republica. O governo de Deodoro ficou conhecido como “Republica da Espada”, e foi
marcado pela crise econdmica e por movimentos que insurgiram contra o autoritarismo de seu
governo (DEL PRIORE, 2017, p. 25). Foi também diante, principalmente, desse contexto,

que Deodoro da Fonseca decidiu ordenar o fechamento do Congresso Nacional:

[...] em flagrante violagcdo da Constituicdo [de 1891, o governo autoritario de
Deodoro] ordenou o fechamento do Congresso. A medida era resultado, em grande
parte, da inabilidade do presidente em lidar com a oposi¢do. Esta andava cada vez
mais descontente com a crise econdmica dos primeiros anos da Republica —
especulacdo vertiginosa, fraudes, inflagdo. Comandada pelo almirante Custddio de
Mello, boa parte da frota fundeada na baia de Guanabara sublevou-se: a Armada —
como a Marinha era chamada na época — exigia a reabertura do Congresso, do
Contrario bombardearia 0 Rio de Janeiro. Para ndo ter de enfrentar a provavel
derrota ou uma guerra civil, Deodoro renunciou em 23 de novembro (SCHWARCZ;
STARLING, 2018, p. 320).
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Havia ainda, na época, um grupo de militares positivistas, mas que era minoritario,
defensor de uma ditadura republicana. Os ares desse periodo, definitivamente, ndo se
apresentavam, ainda, de fato democréticos:

[...] enquanto as formulagBes politicas de Deodoro da Fonseca se restringiam aos
ataques moralistas aos bacharéis — que humilhavam o Exército ou ameagavam sua
sobrevivéncia —, um grupo de militares positivistas, minoritario e vinculado a
Benjamin Constant, introduziu no debate politico brasileiro a ideia da ditadura
republicana. Tal perspectiva politica fez sucesso, sendo também partilhada por
aqueles que néo seguiam os ensinamentos comtianos (DEL PRIORE, 2017, p. 24).

Em seguida do governo de Deodoro da Fonseca, “Floriano Peixoto [...] assumiu o
poder acentuando ainda mais as tendéncias ditatoriais do regime” (DEL PRIORE, 2017, p.
25). O préprio movimento de Floriano ter sucedido diretamente o governo de Deodoro ja se
mostrou, a época, uma medida inconstitucional, uma vez que, segundo estabelecia a
Constituicdo, tendo Deodoro da Fonseca renunciado o cargo, o certo seria que fossem
convocadas elei¢des presidenciais (SCHWARCZ; STARLING, 2018, p. 321).

Floriano Peixoto chegou a buscar “apoio popular, tomando medidas para melhorar
as condicOes de vida da populacdo, extremamente pobre. Reduziu impostos dos produtos de
primeira necessidade, chegando até a zerar o que incidia sobre a carne” (DEL PRIORE, 2017,
p. 26). Essas propostas e medidas de atender diretamente a anseios da populacdo mais pobre
se enquadra no que ficou conhecido como “jacobinismo/florianismo”, mas que acabou
somente podendo ser implementado pela via do autoritarismo militarizado do governo de
Floriano (SCHWARCZ; STARLING, 2018, p. 321). Mais especificamente, existiram dois
florianismos, sendo um deles essa forma de fazer politica voltando-se aos interesses da

populacdo mais pobre:

[...] é possivel identificar no florianismo duas vertentes: o florianismo de governo e
o florianismo de rua. Na primeira, formavam todos os que se alinharam ao governo
Floriano, por razbes de ordem pratica ou mais precisamente de ordem pragmatica.
Foi o caso dos membros mais ativos da oligarquia cafeeira de Sao Paulo, avidos por
manter a estabilidade institucional do regime recém-instalado para dela tirar
proveito, como de fato ocorreu em seguida, com a eleicdo para trés quadriénios
consecutivos de seus lideres mais destacados, Prudente de Morais, Campos Sales e
Rodrigues Alves, dando inicio & hegemonia paulista na Primeira Republica.

O outro florianismo, o de rua, foi espontaneo, surgiu da afinidade dos segmentos
populares com Floriano. Para esses contingentes sociais, 0 Marechal de
Ferro simbolizava a propria Republica, e manté-lo & frente da presidéncia passou a
ser uma tarefa & qual se dispuseram, alheios a interesses que ndo fossem os da
preservagdo da Republica ameacgada por seus opositores mais ferrenhos. Néao é por
acaso que vérias outras alcunhas foram atribuidas a Floriano, tais
como Marechal Vermelho ou Robespierre brasileiro, ambas tendo como matriz a
Revolucdo Francesa e, especialmente, seu periodo de maior radicalizagdo politica, o
Terror (PENNA, 2016).
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O problema da manutencdo do seu governo foi que Floriano Peixoto teve de
enfrentar duas revoltadas sangrentas — a Federalista e a da Armada — e teve muito pouco apoio
politico para permanecer no poder (DEL PRIORE, 2017, p. 26). Para a contengdo desses
movimentos, Floriano Peixoto agiu com muito rigor e, por essa razdo, ficou conhecido como
“Marechal de Ferro” (DEL PRIORE, 2017, p. 31). Prudente de Morais vence as elei¢des e
sucede a Floriano Peixoto. Tem-se, assim, o fim da Republica da Espada e o primeiro governo
civil da Primeira Republica, dando inicio ao que ficou conhecida como “Republica café com
leite”, em virtude da hegemonia econdmica cafeeira da €poca dos estados de Sao Paulo e
Minas Gerais. Com isso se finda o autoritarismo militar da Republica da Espada, mas se inicia
um periodo de dominio politico de oligarquias locais (DEL PRIORE, 2017, p. 31), numa
sistematica de poder (com relacdes de troca fraudulentas e corruptas) que ficou conhecida

como ‘“coronelismo”.

Coronel era o posto mais alto na hierarquia da Guarda Nacional, que era a
instituicio do Império que ligou proprietarios rurais ao governo. Com a chegada da
Republica, essa instituicdo deixa de ser militar, mas os coroneis mantiveram o poder politico
nos municipios onde viviam. A partir dessa figura do coronel € que se estruturou o fenémeno
politico fraudulento e corrupto “coronelismo”. Havia um sistema de trocas entre os feches
locais e 0os governadores dos estados, e destes com o presidente da Republica. Em ambito
local, o coronel era aquele que assegurava votos de eleitores locais ao governo estadual para
que, em troca, 0 governo estadual garantisse poder ao coronel sobre seus dependentes e rivais,
principalmente Ihe assegurando o poder de cessdo de cargos publicos, desde o delegado de
policia até a professora primaria (SCHWARCZ; STARLING, 2018, p. 322). O voto, nessa
sistematica, ndo passava, portanto, de uma moeda de troca; havia uma sistematica de troca de
favores a partir do voto e de concessdo de poderes politicos. Com isso, instaurou-se muita
fraude e corrupcdo no ambito eleitoral e da Administracdo Publica; uma nacdo pessoalizada e

ndo impessoal, como deveria ocorrer em um Estado, de fato, de Direito.

Com a pratica do coronelismo, todo o processo eleitoral, desde o alistamento de
eleitores até o reconhecimento daqueles que foram eleitos, era maculado por fraudes e atos de
corrup¢do em detrimento da impessoalidade e da legalidade que teriam de ser observadas para
uma escolha democrética dos representantes do povo. Na préatica, o coronelismo fez que com
que os cidaddos brasileiros exercessem seu direito ao voto em uma espécie de “rebanho
eleitoral” (LEAL, 1978, p. 253):
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[...] as fraudes continuavam frequentes. Alids, fraudes aconteciam em todas as fases
do processo eleitoral — do alistamento de eleitores até o reconhecimento dos eleitos.
Entretanto, alguns procedimentos ficaram famosos. A elei¢do de “bico de pena” vem
do Império e diz respeito as diversas manipulagdes feitas pelas mesas eleitorais,
como a falsificacdo de assinaturas e adulteracdo das cédulas eleitorais. A “degola”
significava o ndo reconhecimento do eleito pela Comissdo de Verificacdo da Camara
dos Deputados — procedimento que eliminava os adversarios, anulando sua eleicao.
O “voto de cabresto” era quase uma pratica politico-cultural — um ato de lealdade do
votante ao chefe local. Por fim, o “curral eleitoral” aludia ao barracio onde os
votantes eram mantidos sob vigilancia e ganhavam uma boa refeigdo, dali s6 saindo
na hora de depositar o voto — que recebiam num envelope fechado — diretamente na
urna (SCHWARCZ; STARLING, 2018, p. 322).

Tendo em vista todas essas praticas fraudulentas do processo eleitoral da Republica
Café com Leite, no exercicio do coronelismo, fica evidenciado que ndo havia democracia ou
qualquer forma minima de contato entre a populacdo e aqueles que as representavam nos
poderes Executivo e Legislativo. Mas havia um processo formal que era assegurado; em
concreto, porém, esse processo se maculava pela fraude e pela corrupgdo dos agentes de
Estado envolvidos no processo burocratico das elei¢des. Mais um simbolismo presente na

aplicacdo do sistema juridico brasileiro pela historia de seus Estados de Direito.

Todo esse contexto historico evidencia 0 qudo a realidade social brasileira da
Primeira Republica carecia de elementos substanciais capazes de dar concretude a primeira
Constituicdo republicana brasileira, de 1891. Em linhas gerais, pode-se destacar que a
pessoalidade, em favoritismos politicos e na corrupcéo e fraudes administrativas, bem assim a
intensa estratificacdo social seriam os principais fatores concretos obstaculizadores da eficacia

e vigéncia social da Constituicdo de 1891. A titulo de exemplo:

Numa anélise do censo de 1872, Amado [...] destacava que o “meio social”, muito
fortemente estratificado, impedia a integragdo da grande maioria da populagdo nas
“Institui¢des politicas” do império brasileiro, as quais podiam ter acesso apenas
“300.000 ou 400.000 pessoas” (de uma populagio de 9.930.478), parcela que
correspondia aos membros das oligarquias (NEVES, 2018, p. 175).

Com a Proclamacdo da RepuUblica no Brasil (1889), é criada a Constituicdo de
1891, sendo dois os idedarios centrais que essa Constituicdo seguiu de forma acritica e eclética:
o0 positivismo de Augusto Comte e o constitucionalismo dos Estados Unidos. Havia nisso uma
ilusdo simbolica de que bastaria a transposicdo do sistema constitucional estadunidense para
resolver os problemas sociais brasileiros (NEVES, 2018, p. 179). E havia, também, uma

intencdo politica de permanéncia das mesmas estruturas de poder, conforme escreve Faoro:

A permanéncia da estrutura exige 0 movimento, a incorpora¢do continua de
contribuicGes de fora, adquiridas intelectualmente ou no contato com as civilizagfes
mais desenvolvidas. Favorece a mudanga, alids, a separacdo de uma camada
minoritaria da sociedade, sensivel as influéncias externas e internas, mais rapida em
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adquirir novas atitudes do que se a alteragdo atingisse o conjunto, em impacto
indiferenciado. Muda uma categoria, que, por meios autoritariamente coercitivos, a
transmite as outras faixas de populagdo, num processo modernizador,
marginalizador e bovarista ndo raro, mais imitador que criativo (FAORO, 2012, p.
833).

Na época eram predominantes, principalmente entre a politica da Primeira
Republica, os ideais positivistas de Augusto Comte, filésofo francés em nada favoravel a
democracia, ao individualismo e ao liberalismo. Ele, na verdade, os entendia como invencdes
metafisicas e que a sociedade moderna deveria, na verdade, ser gerida de forma autoritéria,
mediante 0 governo de um grupo de sabios. Os partidarios do positivismo entendiam que
estava por vir a era positivista, na qual a sociedade, comecando pela politica, seria organizada
de forma cientifica. Tais ideais foram justamente os que conquistaram os militares da politica
da Primeira Republica (DEL PRIORE, 2017, p. 24), sendo totalmente consonantes com o que
acima foi dito sobre os problemas politico-autoritarios desse periodo.

Outro ponto importante desse regime constitucional é que sua origem se deu a
partir de um golpe militar e, portanto, teve-se a populacdo brasileira, mais uma vez,
totalmente desvinculada do processo constituinte (NEVES, 2018, p. 178), o que se torna ainda
mais relevante quando considerado o fato de que se tratou da primeira Constituicdo

republicana do Brasil.

Com essa Carta Constitucional, adotou-se o presidencialismo, o federalismo e, em
tese, uma democracia liberal (NEVES, 2018, p. 180). Diz-se “em tese” porque o sistema
eleitoral dai resultante ndo foi nada democratico: ndo era a assegurado o direito ao voto
secreto, nem a sua universalidade, uma vez que os analfabetos, as mulheres e os mendigos
ndo tinham direito ao voto (art. 70, 81°, BRASIL, 1891). Nesse sentido, percebe-se que se
tratava de uma Constituicdo cujo texto, ao mesmo tempo que trazia a pretensao de incorporar
valores democratico-liberais, excepcionalizava esses mesmos valores por meio de dispositivos
normativo-constitucionais totalmente antidemocraticos. A propria Constituicao trazia normas
constitucionais que obstaculizavam a concretizacdo de sua pretensdo republicana e

democratica.

Do ponto de vista da realidade concreta, problemas anteriores da sociedade
brasileira continuavam a ocorrer. Havia uma caréncia de pressupostos sociais para que a
Constituicdo entdo vigente fosse concretizada, notadamente a extrema desigualdade e a
existéncia de grupos, classes, estratos ou individuos integrantes de uma parcela minoritaria

que se sobrepunham social, politica e economicamente a maioria da populacdo. Segundo
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Neves, esses individuos integrantes de uma parcela minoritaria estavam “acima dos sistemas
constitucional e juridico, enquanto outros (a maioria) [encontrava-se], antes, integrados
negativamente (ou seja, em seu desfavor) nesses sistemas” (NEVES, 2018, p. 181);

claramente, sobreintegrados e subintegrados da modernidade periférica no Brasil.

Marcelo Neves entende que o nominalismo constitucional se intensifica com a
Constituicdo de 1891. Houve uma contradi¢cdo ainda maior desse texto constitucional com a
realidade vigente; ocorriam constantes fraudes eleitorais pelas oligarquias locais, no @mbito
da politica dos governadores e da pratica do coronelismo; havia extrema desigualdade e, nesse
contexto, também um tratamento extremamente desigual da declaracdo dos direitos
fundamentais para com os estratos inferiores da sociedade; o federalismo foi deformado com
a politica dos governadores e o0 abuso de intervencdes federais nos estados; e, por fim, houve
declaragdes de estado de sitio durante esse periodo (1891-1930 — Primeira Republica). Todos
esses elementos séo, para Marcelo Neves, motivos para considerar a Constituicdo de 1891
como uma das constituicbes nominalistas existentes na historia do Brasil (NEVES, 2018, p.
182).

Diante de todo esse contexto, “a concretiza¢ao constitucional continuou bloqueada
e desfigurada” e o sistema juridico instaurado a partir da Constituicdo de 1891 “permaneceu
sem condi¢gdes de experimentar e reduzir adequadamente a complexidade de seu ambiente”
(NEVES, 2018, p. 181). Vale também dizer que Marcelo Neves entende que toda essa
estrutura da Constitui¢dao de 1891 serviu como um espécie de “alibi” aos donos do poder; uma
forma de demonstrar as boas intencGes desses governantes, que atuavam em proveito da
sociedade e, com isso, contribuiam para a construcdo da imagem de um Estado que merecia a
confianca da populagdo, pois estavam fazendo sua parte, afinal “normas juridicas ja existiam”,
e normas que eram, inclusive, “constitucionais”, “democratico-liberais” e “republicanas”.
Havia uma aparéncia de solucdo, ou da tentativa de o fazer, e que acabou servindo como
forma de convencer o publico das boas intencdes desse Estado, legislador ou constituinte.
Com isso, teve-se mais um Obice, por meio da prépria Constituicdo, para que transformacées
sociais ocorressem (NEVES, 2018, p. 183)%2.

32 Essa explicagdo acerca do porqué de a Constituicdo de 1891 ser concebida, por Neves, como um alibi foi
ampliada a partir da ideia de constitucionalizacdo simbdlica e constituicao alibi (NEVES, 2011). Tais atributos
sdo exatamente as mesmas caracteristicas da legislagdo alibi, com base no modelo de Kindermann, e as mesmas
caracteristicas de uma Constituicao alibi decorrente de um processo de constitucionalizacdo simbdlica (NEVES,
2011, p. 36-41, 103).
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Analisando agora de forma atida os dispositivos da Constituicdo de 1891 que
versavam sobre as atribui¢Oes e responsabilidades dos agentes do Estado, bem como sobre
meios juridicos para sua responsabilizacdo, uma serie de dispositivos se voltaram a, de algum
modo e expressamente, proteger a coisa publica de atos de corrupgdo. Outros dispositivos,
porém, expressamente se voltaram a contribuir com esse problema. De qualquer forma,
mesmo em relacdo aos dispositivos que expressamente se voltavam a protecdo da coisa
publica de atos de corrupcdo, ndo se deve esquecer que se tratava de uma Constituicdo
nominal, com dispositivos normativos “alibi” aos detentores de poder e sobre uma realidade
com pressupostos sociais insuficientes para a concretizacdo daquilo do texto que seria

democratico e de Estado de Direito.

Segundo o art. 23 da Constituicdo de 1891: “Nenhum membro do Congresso, desde
que tenha sido eleito, podera celebrar contratos com o Poder Executivo nem dele receber
comissdes ou empregos remunerados” (BRASIL, 1891). Tratava-se de uma norma
constitucional voltada a, expressamente, impossibilitar que relagbes contratuais entre o
Executivo e o Legislativo federais fossem estabelecidas, bem como que comissbes e
empregos remunerados pudessem ser assegurados pelo Executivo aos membros do
Congresso. Conforme é possivel observar em varios momentos do presente trabalho, a
corrup¢do no ambito da administracdo publica se da a partir de uma sistematica de relagdes de
trocas de favores, econdmicos ou pessoais de diversos ambitos, em detrimento da coisa
publica, seja com desvio de dinheiro publico, seja com violacdo da reparticdo dos poderes e
outras ilicitudes ou inconstitucionalidades. Assim, a previsdo de norma constitucional que
impossibilita qualquer relagdo contratual entre 0 Executivo e o Legislativo federais, num
primeiro momento, pode parecer benéfica, ja que impede constitucionalmente que se forme o
meio a partir do qual relacGes de troca de corrupcdo podem se assentar — contratos, comissoes
e empregos remunerados. Ocorre que, mais uma vez, trata-se de um dispositivo que carrega
em si certo simbolismo® do ponto de vista de sua aplicagdo concreta. Uma vez que a
corrupc¢do se da as ocultas do sistema juridico de controle de ilegalidades, principalmente em
se tratando de um contexto de corrupcdo estrutural, como é o caso do Brasil, cuja uma das

caracteristicas é ser um aparato paralelo ao Estado legal, a previsdo constitucional de

33 A ideia de simbolico, aqui, foi utilizada no sentido ndo de uma previsdo constitucional de cunho democratico
ou de Estado de Direito, mas que acaba sendo excepcionalizada por outra norma. Trata-se de uma previsao
simbdlica do ponto de vista de, em si mesma, ndo ter utilidade pratica. Também ndo se trata, ao ver deste
pesquisador, de uma previsdo nominalista, posto que ela ndo deixa de ser concretizada somente em razéo da falta
ou insuficiéncia de pressupostos sociais; € dizer, mesmo num contexto em que houvesse pressupostos sociais
para sua concretizacdo, tratar-se-ia de uma previséo constitucional em si mesma isenta de utilidade pratica.
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proibicdo de contratos e outras relacdes entre o Executivo e o Legislativo federal ndo surte
muito efeito. E dizer, jamais um ato de corrupcio entre o Presidente da Republica e membro
do Congresso nacional se dara a partir de um contrato legalmente constituido e de acesso a
todos, revelando de forma transparente e clara toda a relacdo de troca corrupta por meio dele

estabelecida.

Outros dispositivos constitucionais, por sua vez, trouxeram certos avangos em
relacéo a protecdo da coisa publica de atos de corrupcdo. Segundo o art. 24 da Constituicdo de
1891: “O Deputado ou Senador ndo pode também ser Presidente ou fazer parte de Diretorias
de bancos, companhias ou empresas que gozem favores do Governo federal definidos em lei”
(BRASIL, 1891). O art. 50 previa que: “Os Ministros de Estado ndo poderdo acumular o
exercicio de outro emprego ou funcdo publica, nem ser eleitos Presidente ou Vice-Presidente
da Unido, Deputado ou Senador” (BRASIL, 1891). Esses dois ultimos dispositivos
constitucionais proibiam membros da elite dos agentes de Estado da Republica de contrairem
outros cargos tanto na burocracia estatal, quanto na iniciativa privada, ou seja,
institucionalizavam uma proibicdo constitucional de acumulos indevidos de cargos entre

membros da elite de agentes de Estado da Republica.

Outro exemplo de dispositivo da Constituicdo de 1891 que se voltou a assegurar a
protecdo da Administracdo Publica contra atos de corrupgdo foi seu art. 82: “Os funcionarios
publicos sdo estritamente responsaveis pelos abusos e omissdes em que incorrerem no
exercicio de seus cargos, assim como pela indulgéncia ou negligéncia em néo

responsabilizarem efetivamente os seus subalternos” (BRASIL, 1891).

O art. 89 da Constituicdo de 1891 versava sobre o 6rgdo Tribunal de Contas, para
liquidar as despesas do governo antes de repassa-las ao Congresso. O curioso dessa previsao é
que ela, ao mesmo tempo que trazia tal atribuicdo de controle ao Tribunal de Contas, também
impossibilitava de forma expressa, em seu caput, que tal atribuicdo fosse efetiva, uma vez
que: “Os membros deste Tribunal serdo nomeados pelo Presidente da Republica com
aprovacao do Senado, e somente perderdo os seus lugares por sentenga” (BRASIL, 1891), ou
seja, 0s membros desse Tribunal de Contas seriam escolhidos justamente pelos dois Poderes
em que percorrem as contas do Governo para serem aprovadas, inviabilizando totalmente o
controle dessas contas. Ainda que ocorresse 0 controle, seria meramente simbélico, ja que o0s
agentes controladores foram literalmente escolhidos pelos agentes que estariam sendo

controlados.
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Existiram, portanto, previsoes na Constituicdo de 1891 que, de algum modo, se
relacionaram com o controle da Administracdo Publica de atos de corrupgdo. Porém, tais
previsdes estiveram inseridas num contexto historico de constituicbes hora nominais, hora
instrumentais, do ponto de vista da teoria de Marcelo Neves e de Raymundo Faoro. Tratou-se
de uma ordem juridica na qual, ainda que com a previsdo de dispositivos constitucionais de
algum modo limitadores dos poderes de agentes do Estado e versando sobre o controle de atos
de corrupcdo, tratou-se de uma Constituicdo nominalista e que, portanto, careceu de eficacia
na conjuntura total do que seria um Estado Democrético de Direito, principalmente em
relacdo ao controle de atos de corrupgéo.

4.2.3 O constitucionalismo no Governo Vargas

Com a Constituicdo de 1934, uma série de mudancas acontecem do ponto de vista
da democracia constitucional, mas que, na verdade, se originaram do periodo pré-
promulgacdo dessa nova Constituicdo, por meio de decretos do governo provisorio que
tinham forca de lei. Entre 1930 e 1934, assegurou-se o direito ao voto secreto, o direito ao
voto para as mulheres e previu-se a instauracdo da justica eleitoral. A Constituicdo de 1934
manteve essas novidades juridico-democraticas e passou a tratar de forma abrangente da
ordem econbémica e social, dispondo, por exemplo, sobre a familia, a educacéo e a cultura.
Eram, portanto, normas que apontavam para a constituicdo de um Estado democratico e social
de direito. Pela primeira vez, ao menos de modo formal, estava-se prevendo a ideia de um
Estado Social e direitos sociais enquanto normas da Constituicdo no sistema juridico
brasileiro (WOLKMER, 1989, p. 07).

Apesar de tamanhas mudancas do ponto de vista democratico e constitucional,
Marcelo Neves aponta que o nominalismo constitucional continuou vigente. Primeiro, porque
as relagdes sociais continuavam oligarquicas, com uma esfera publica reduzida a uma minoria
privilegiada, e 0s grupos organizados de trabalhadores que surgiram envolviam parte muito
reduzida de toda a classe trabalhadora. Em segundo lugar, a0 mesmo tempo que o voto passa
a ser secreto e direito também das mulheres, somente poderiam votar os cidaddos que fossem
alfabetizados; ou seja, numa sociedade de maioria analfabeta — ainda em 1940, somente
43,8% da populagdo com mais de 15 anos era alfabetizada, segundo dados do IBGE de 1989 —

, restringir o direito ao voto aqueles que sdo alfabetizados é vetar tal direito a maioria da
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populacdo. Vale também destacar que a educacdo nessa Constituicdo era tanto um direito do
cidaddo, como um dever do Estado. Ainda assim, a maior parte da populacdo era analfabeta e,
por conta do direito constitucional eleitoral da época, ndo podia votar (NEVES, 2018, p. 185-
186).

A Constituigdo de 1934 foi muito influenciada pelo fascismo europeu, traco que se
manteve na Constituicdo seguinte (de 1937), ambas vigentes no governo Vargas. As
influéncias constitucionais do texto de 1934 advieram também da Constituicdo da Espanha de
1931, da Carta austriaca de 1920 e, no que diz respeito aos direitos sociais, da Constituicdo
mexicana de 1917, da Constituicdo de Weimar, de 1919, e da Constituicdo soviética de 1918
(CERQUEIRA, 1997, p. 43).

Do ponto de vista dos direitos civis e politicos, a Constituicdo de 1934 inovou ao
prever o remédio constitucional do mandado de seguranca, para assegurar direito certo e
incontestavel que tiver sido ameagado ou violado por ato manifestamente ilegal ou
inconstitucional de autoridade coatora (BONAVIDES; ANDRADE, 2002, p. 328). Porem,
tratou-se de mais um direito constitucional previsto na histéria do constitucionalismo
brasileiro que, para além da forma juridica, se apresentava de modo simbolico quanto a sua
concretizacdo na realidade fatica. No caso, o dbice de concretude a tal remédio constitucional
decorria da previsdo legal de um instituto que ficou conhecido como Suspensao de Seguranca,
previsto na Lei n® 191/1936 e que se manteve presente pelos ordenamentos seguintes até se ter
a previsdo, atualmente vigente, do que ficou reconhecido pelos tribunais superiores como

Suspenséo de Liminar e de Sentenga.

Analisando mais especificamente os dispositivos da Constituicdo de 1934 que
versavam sobre as atribuicdes e responsabilidades dos agentes do Estado, bem assim de meios
juridicos para a sua responsabilizacdo, uma série de dispositivos se voltaram a, de algum

modo, proteger a coisa publica de atos de corrup¢do. Outros dispositivos, por sua vez,

3 Trata-se de uma medida postulatéria em especifico que permite ao Poder Publico se valer de determinados
“interesses publicos” para suspender pronunciamentos jurisdicionais de cunho decisorio. Ocorre que tal
suspensdo se da a partir de uma série de incongruéncias, as quais, quando ndo estdo de encontro com a
sistematica do processo civil, afrontam a prdpria Constituicdo Federal. Sua origem, no ordenamento juridico
patrio, se deu com a Lei n® 191/1936, a primeira lei a tratar do Mandado de Seguranca, cujos fundamentos se
assemelhavam aos da Lei n° 8.437/1992, que atualmente regulamenta a Suspenséo de Liminar e de Sentenca, ou
“SLS”. A fim de saber mais sobre as incongruéncias processuais € inconstitucionalidades presentes nesse
instituto, vide: NUNES, Giovanni de Aradjo. A inconstitucionalidade da Suspensdo de Liminar e de Sentenca.
Orientador: Rogério Piccino Braga. 2019. 117 p. Trabalho de Concluséo de Curso — Curso de Direito, Centro de
Ciéncias Sociais Aplicadas da Universidade Estadual do Norte do Parand (CCSA-UENP), Centro de
Jacarezinho-PR. 2019. Disponivel em:
<file:///C:/Users/giova/Downloads/giovanni_de_araujo_nunes%20(1).pdf>. Acesso em: 05 jul. 2021.
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contribuiram para tal problema. De qualquer forma, mesmo em relagdo aos dispositivos que
expressamente se voltavam a protecdo da coisa publica de atos de corrupgdo, ndo se deve
esquecer que se tratava de uma Constituicdo nominal, com dispositivos normativos “alibi” aos
detentores de poder e sobre uma realidade com pressupostos sociais insuficientes para a
concretizacdo daquilo do texto que seria democratico e de Estado de Direito.

A comecar pelo Tribunal de Contas, essa nova Constituicdo manteve a mesma
previsdo da Constituicdo anterior, que os membros dos tribunais de contas teriam de ser
escolhidos pelos membros do Executivo e Legislativo, justamente os dois Poderes em que
percorrem as contas do Governo para serem aprovadas. Tal previsdo, conforme ja dito,
inviabilizava totalmente o controle de contas publicas que, ainda que acontecesse, seria
meramente simbdlico, posto que os agentes controladores tinham de ser literalmente
escolhidos pelos agentes que estariam sendo controlados. Essa mesma sistematica se manteve
na Constituicdo de 1934 a partir de seu art. 100: “Os Ministros do Tribunal de Contas seréo
nomeados pelo Presidente da RepuUblica, com aprovacdo do Senado Federal, e terdo as

mesmas garantias dos Ministros da Corte Suprema” (BRASIL, 1934).

Uma série de restrigdes recairam sobre os Deputados relacionadas a ocupacdo de
outros cargos e funcdes, bem assim em relacéo a proibicéo de celebrar qualquer contrato com
a Administracdo Publica Federal, estadual ou municipal; vale ainda destacar que também
havia proibicdo de acumulacdo de cargos publicos remunerados da Unido, dos Estados e dos
Municipios, segundo o art. 172: “E vedada a acumulagdo de cargos publicos remunerados da
Unido, dos Estados e dos Municipios” (BRASIL, 1934). Isso traz a beneficie de se impedir
uma ocupacao indevida de dois ou mais cargos que somente trariam mais despesas ao Estado
e possibilitariam um ambiente propicio para troca de favores entre 6rgaos diversos, ou entre o

setor publico e o privado. Isso foi assegurado no art. 33 e paragrafos, cuja redacéo era:

Art. 33 - Nenhum Deputado, desde a expedic¢ao do diploma, podera:

1) celebrar contrato com a Administracdo Publica federal, estadual ou municipal.

2) aceitar ou exercer cargo, comissdo ou emprego publico remunerados, salvas as
excegdes previstas neste artigo e no art. 62.

§ 1° - Desde que seja empossado, nenhum Deputado podera:

1) ser diretor, proprietario ou socio de empresa beneficiada com privilégio, isencéo
ou favor, em virtude de contrato com a Administracdo Publica;

2) ocupar cargo publico, de que seja demissivel ad nutum ;

3) acumular um mandato com outro de carater legislativo, federal, estadual ou
municipal;

4) patrocinar causas contra a Unido, os Estados ou Municipios.

[.-]

§ 5° - A infracdo deste artigo e seu § 1° importa a perda do mandato, decretada pelo
Tribunal Superior de Justica Eleitoral, mediante provocacdo do Presidente da
Céamara dos Deputados, de Deputados ou de eleitor, garantindo-se plena defesa ao
interessado (BRASIL, 1934).
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Quanto a proibicdo constitucional de celebrar contrato com a Administracdo
Publica federal, estadual ou municipal, reitera-se o que ja foi dito anteriormente sobre os atos
de corrupcdo se darem as escuras da legalidade e dos sistemas de controle juridico e que, por
conta disso, carrega valor simbdlico tal proibicdo. E dizer, relacbes de troca para a pratica de
atos de corrupcdo ndo serdo realizadas em contratos legalmente constituidos de modo que, se

acessados e lidos, podem revelar as claras e por completo os atos de corrupcao praticados.

Também foi previsto dispositivo constitucional que proibia expressamente
magistrado de receber propina em virtude de cobranca de divida que tivesse realizado: “Art.
69 - Nenhuma percentagem sera concedida a magistrado em virtude de cobranga de divida”
(BRASIL, 1934); e a proibicdo de que o produto de multas fosse atribuido, no todo ou em

parte, ao enriquecimento pessoal do funcionario que a tivesse imposto ou confirmado.

Outro dispositivo previsto na Constituicdo de 1934 voltado ao combate da
corrup¢ao na Administragdo Publica assegurava a qualquer cidaddo o direito de ser “parte
legitima para pleitear a declaracéo de nulidade ou anulacdo dos atos lesivos do patrimonio da
Unido, dos Estados ou dos Municipios” (BRASIL, 1934), segundo os arts. 113 e 38. Também
havia previsdo no sentido de que os funcionarios publicos seriam responsaveis solidariamente
com a Fazenda nacional, estadual ou municipal por quaisquer prejuizos que tivessem causado
por acdo abusiva, com negligéncia ou com omissdo no exercicio do cargo, segundo o art. 171
(BRASIL, 1934).

Por meio de um golpe de Estado, tem-se a vigéncia da Constituicdo de 1937,
segundo momento constitucional do governo Vargas. A justificativa sob a qual se assentou
esse regime autoritario foi a alegacdo de que estavam crescendo as tendéncias comunistas na
época — no preambulo da Carta Constitucional, o termo utilizado foi “infiltragdo comunista”
(NEVES, 2018, p. 187). Conforme ja dito anteriormente, também para a elaboracdo da
Constituicdo de 1937 houve influéncias do fascismo italiano, bem assim do nacional-
socialismo aleméo (NEVES, 2018, p. 188).

Tratava-se de um regime autoritario por conta, principalmente, de terem sido
ampliadas as atribuicdes do Poder Executivo Federal e, com isso, enfraquecidos os poderes
Legislativo e Judiciario, bem como os poderes republicanos dos ambitos estadual e municipal
(NEVES, 2018, p. 188). Além de tais questdes institucionais e constitucionais que foram
prejudicadas, o controle ditatorial desse regime também afetou dissidéncias politico-
ideoldgicas, meios de comunicagdo, organizagdes sindicais e outros. E para concretizar esse

autoritarismo, dentre outros fatores, foi fundamental a implementacdo de uma policia politica
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e seus Orgdos institucionais, como o Departamento de Imprensa e Propaganda (DIP), a
Delegacia Especial de Seguranca Publica e Social (DESPS), o Tribunal de Seguranca
Nacional e o Departamento de Ordem Publica e Social (DOPS), todos voltados de algum
modo a perseguicdo politica e visando uniformizar as massas de acordo com a ideologia do
governo presente (CANCELLI, 1993, p. 48 e ss.).

E interessante notar que havia elementos liberais de controle do poder politico na
Constituicdo de 1937, todavia, as disposi¢des transitorias finais (arts. 175-187) possibilitaram
um estado de excecdo frente ao que de democréatico havia nesse texto constitucional. Mais
precisamente, o art. 186 estabeleceu que em todo o pais estaria declarado um “estado de
emergéncia”; € somente poderiam ocorrer as eleicbes para o Parlamento se o Presidente
assinasse o plebiscito necessario para que a Constituicdo entrasse em vigor (arts. 178, 187), o
que nao foi feito. Em decorréncia disso, toda a competéncia legiferante e — numa
interpretacdo extensiva — de emendas constitucionais foi transferida exclusivamente ao
presidente, porque, segundo o art. 180 dessa Constitui¢ao: “Art 180 - Enquanto néo se reunir
o Parlamento nacional, o Presidente da Republica tera o poder de expedir decretos-leis sobre

todas as matérias da competéncia legislativa da Uniao” (BRASIL, 1937).

E possivel aqui notar que, mais uma vez, o problema da concretizacio
constitucional se assentou em dois elementos: a falta de pressupostos sociais para tanto, de
um lado, e normas constitucionais que expressamente possibilitavam a excepcionalizacdo de
outras normas constitucionais, do outro. Dessa vez, entretanto, o que se teve foi a previséo de
normas constitucionais — as disposi¢oes transitorias finais (arts. 175-187, BRASIL, 1937) —
que excepcionalizaram toda a conjuntura de uma ordem juridica constitucional democrética e,
ao mesmo tempo, concentraram todo o poder desse estado de excecdo Unica e exclusivamente
nas maos de Vargas. O Presidente, nessa ordem juridica constitucional, teve poderes juridicos
ilimitados. Tratou-se de uma Constituicdo valida até a medida em que ndo prejudicasse 0
centro do poder politico, o soberano, que era a propria figura do Presidente da Republica.

Tratou-se de uma Constituicdo que ja nasceu, em verdade, morta:

[...] o presidente tinha a competéncia para, sem qualquer limite juridico, revogar
outras partes da Constitui¢do: conforme o art. 180, repetindo, ele detinha o poder
ilimitado e exclusivo para baixar decretos com forca de lei e — com base em uma
interpretacdo extensiva — com forga constitucional, pois, conforme o art. 179, todos
o0s 6rgdos parlamentares haviam sido dissolvidos e a precondicdo para a elei¢do do
Parlamento Nacional — o plebiscito, ao qual a Constituicdo teria de, sem prazo
determinado, submeter-se (art. 187) — nunca foi realizada. Permaneciam em vigor
somente as disposi¢des constitucionais que asseguravam ou, pelo menos, que ndo
podiam ameacar a supremacia do chefe de Estado (NEVES, 2018, p. 190)
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Diante de todo esse contexto, Marcelo Neves interpreta tal Constituicdo como um
dos casos de Constitui¢do instrumentalista existentes na historia do Brasil. Isso porque “os
preceitos da Carta que limitavam e filtravam a influéncia da politica no sistema juridico foram
expressamente invalidados e a positividade como autodeterminacdo do direito foi afetada
diretamente no plano da ‘legiferacdo constitucional’” (NEVES, 2018, p. 191). Do ponto de
vista, entretanto, das normas dessa Carta Constitucional que apresentavam tracos de um
Estado social, Marcelo Neves entende que o que se teve foi um nominalismo constitucional.
Isso porque, a0 mesmo tempo que se previam normas de direitos sociais, ndo havia
pressupostos sociais suficientes para a concretizacdo de tais dispositivos da Constituicéo, a
exemplo das condi¢Ges miseraveis de trabalho e da extrema desigualdade social. Era um caso,
também, em que o texto constitucional de aspecto nominalista era usado simbolico-

ideologicamente pelo detentor de poder autoritario (NEVES, 2018, p. 191).

Ainda em relacdo aos problemas estruturais da sociedade que mantiveram um
nominalismo constitucional brasileiro, a partir das décadas de 1940 e 1950 foram realizadas
politicas de remocédo das favelas, em razdo de grande fluxos migratorios que se davam em
direcdo as principais metropoles, porém, a exemplo do Rio de Janeiro, “ndo houve uma
politica urbanistica inclusiva dos moradores expulsos. Assim, a parcela da populacdo que
recebia menos de cinco salarios-minimos passou a residir em areas de sub-habitagdao” (DEL
PRIORE, 2017, p. 156). Além da exclusdo dentro dos centros urbanos, com desigualdade
social discrepante e até mesmo expulsdo das populacbes mais pobres e a destruicdo de suas
moradias pelo proprio Estado, também havia a exclusdo brasileira que ocorria distante dos

centros urbanos. A titulo de exemplo:

A maioria das casas, nas cidades ou areas rurais, ndo recebia dgua encanada e era
provida de fossa precaria. Em pesquisa recente, Verena Alberti localizou residéncias
com esgoto em percentuais muito reduzidos nos estados de Minas Gerais, Rio de
Janeiro, Sdo Paulo e Rio Grande do Sul. Somente a partir de 1950 iriam se registrar
mudangas e, ainda assim, modestas. Nas regides rurais, que continham 64% da
populagdo, sé 1,4% dos domicilios teriam &gua encanada; nas cidades, somente
39,5% (DEL PRIORE, 2017, p. 309).

Analisando, agora, os dispositivos da Constituicdo de 1937 que versavam sobre as
atribuicdes e responsabilidades dos agentes do Estado, bem assim de meios juridicos para a
sua responsabilizacdo, ndo houve nessa Constituicdo inovac@es relevantes e significativas a
esse respeito, o que pode ser constatado a partir dos seguintes artigos: 26, 43, 44, 46, 77, 85,
89, 92, 94, 100, 114 e 158 (BRASIL, 1937). Ademais, havia concentracdo de poder e

patrimonialismo no &mbito do Executivo Nacional. Foi um regime autoritario e isso, por si s0,
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nada trouxe de concretamente significativo no combate e controle da corrupgdo na

Administracdo Pablica .

4.2.4 O constitucionalismo no pds-Governo Vargas

Com a Constituicdo de 1946, é retomada a divisdo dos podres, o presidencialismo e
o federalismo segundo o modelo estadunidense. Retomam-se também os direitos
fundamentais da pessoa humana e sua garantia, porém, conforme ndo apenas o modelo
estadunidense, mas também do Estado de direito europeu; bem como sao inseridos elementos
de um Estado de bem-estar social na regulacdo da ordem econdmica e social, da familia, da
educacdo e da cultura. Em linhas gerais, tratava-se de uma Constituicdo que muito se
assemelhava a Constituigcdo de 1934 (NEVES, 2018, p. 194; FRANCO, 1986, p. 172).

Apesar de todas essas mudancas no ambito do texto constitucional, Marcelo Neves
interpreta essa Constituicdo como nominalista. Isso porque, em primeiro lugar, a desigualdade
extremada, em prejuizo da maioria da populacdo, e a estrutura social de uma minoria
privilegiada continuavam existentes, o que inclusive deformava a federacdo, na medida em
que também se tinha enormes desigualdades entre as regides do pais. Em segundo lugar, ao
mesmo tempo que se assegurava o direito de educacdo a todos os cidaddos e o0 ensino
primario obrigatorio, a Constituicdo excluia, mais uma vez, os analfabetos do direito ao voto,
ainda numa sociedade cuja maior parte da populacdo era analfabeta (NEVES, 2018, p. 195).
Na verdade, houve um acréscimo no nimero de alfabetizados entre os anos de 1940 e 1960,
mas, ainda assim, durante os primeiros anos de vigéncia da Constituicdo de 1946, a maioria
da populacdo era analfabeta. Com base em dados oficiais do IBGE (1989, p. 72), entre 0s
cidaddos brasileiros com idade superior a 15 anos, a porcentagem de alfabetizados subiu de
43,8%, em 1940, para 49,3% em 1950 e 60,2% em 1960.

Nesse sentido, repetiu-se aqui a mesma sistematica jA observada em outras
constituicdes brasileiras de normas constitucionais que, localizadas no corpo de uma mesma
Constituicdo, excepcionalizam uma(s) a outra(s) e de modo a possibilitar que, com tal
excepcionalizagdo, se legitime constitucionalmente a positivagdo de elemento(s) de carater
oposto ao de um Estado democréatico de direito. Inclusive, nesse periodo, chegou-se a se ter
uma forma de “vigilancia” do sistema constitucional, ou como um “papel moderador”, por

parte dos militares (NEVES, 2018, p. 195).
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Vale ainda salientar que, em que pese tenha entrado em fase de decadéncia o
coronelismo e, com isso, toda sua sistematica de troca de favores em prejuizo da coisa
publica, surgem, sob a vigéncia da Constituicdo de 1946, novas formas de 0s voto serem
utilizados como bens de troca, contraprestacdo etc., bem como mediante a manipulacdo dos
interesses concretos da parcela da populacdo eleitora que integrava o grupo dos subintegrados
(NEVES, 2018, p. 252).

Analisando mais especificamente os dispositivos da Constituicdo de 1946 que
versam sobre atribuicdes e responsabilidades dos agentes do Estado, e meios juridicos para a
sua responsabilizacdo, é possivel perceber algumas mudangas acerca do tema se comparada as
constituicfes de 1934 e de 1937 — lembrando que se mantinha vigente o fenbmeno do
nominalismo constitucional e, portanto, de uma ineficacia generalizada da Constituicao.
Primeiramente, tendo representado a retomada constitucional de um regime democratico e a
saida de um Estado autoritario de governo, a Constituicdo de 1946 reestabelece a triparticdo
dos poderes, que € uma das bases de Estado democratico e de direito para o controle da
corrupcdo administrativa: “Art. 36 - Sdo Poderes da Unido o Legislativo, o Executivo e 0

Judiciério, independentes ¢ harmonicos entre si” (BRASIL, 1946).

Outra mudanca positiva em matéria de controle dos atos de corrupcdo advinda da
Constituicdo da 1946 diz respeito ao fato de ela ter previsto, de forma pioneira, san¢cbes de
sequestro e perda de bens quando forem praticados atos de enriquecimento ilicito por
influencia ou abuso de cargo ou fungdo puablica, ou de emprego em entidade autarquica,
conforme art. 141, 8 31: “[...] A lei disporéa sobre o seqtiestro e o perdimento de bens, no caso
de enriquecimento ilicito, por influéncia ou com abuso de cargo ou funcdo publica, ou de

emprego em entidade autarquica” (BRASIL, 1946).

Uma mudanca relativa a triparticio dos poderes, entretanto, se deu nessa
Constituicdo em prejuizo do controle de atos de corrupgdo. 1sso porque, segundo seu art. 61:
“o Vice-Presidente da Republica exercera as fungdes de Presidente do Senado Federal, onde
sO terd voto de qualidade” (BRASIL, 1946). Isso, inevitavelmente, representou uma
relativizacdo da independéncia do Poder Legislativo perante o Executivo, uma vez que este
exercia funcdo de Presidéncia em uma das casas do Legislativo e, consequentemente,
possibilitava facilidades na ndo responsabilizacdo do Presidente pela eventual pratica de atos
de corrupcdo que pudessem configurar crime de responsabilidade e, por conseguinte, seu
impeachment. Sendo de competéncia do Senado Federal julgar os crimes de responsabilidade

do Presidente da Republica, o deferimento da Presidéncia do Senado ao Vice-presidente da
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Republica, com eventual voto de desempate, incidiu como um ébice para a responsabilizacdo

de Presidente da Republica via processo de impeachment.

Por fim, outra mudanca problematica em quesito de controle dos atos de corrupgéo
diz respeito ao Tribunal de Contas. 1sso porque, segundo o art. 76, § 1°, da Constituicdo de
1946: “Os Ministros do Tribunal de Contas serdo nomeados pelo Presidente da Republica,
depois de aprovada a escolha pelo Senado Federal, e terdo os mesmos direitos, garantias,
prerrogativas e vencimentos dos Juizes do Tribunal Federal de Recursos” (BRASIL, 1946).
Ou seja, sendo o Tribunal de Contas competente para julgar as contas publicas de todos os
responsaveis pelo dinheiro publico, teve-se tal julgamento e a consequente possivel
responsabilizacdo obstaculizadas em relagdo ao Presidente da Republica, ja que era ele quem
escolhia os Ministros do Tribunal de Contas.

Quanto ao restante dos dispositivos da Constituicdo de 1946 que versavam sobre
atribuicbes e responsabilidades dos agentes do Estado, e meios juridicos para a sua
responsabilizacdo, ndo se observou mudancas relevantes e significativas em comparacdo as
constituicdes de 1934 e 1937. Isso pode ser constatado por meio dos artigos: 48, 66, 77, 89,
92, 93, 96 e 194 (BRASIL, 1946).

4.2.5 O constitucionalismo na Ditadura Militar de 1964

A ditadura militar brasileira de 1964 teve forte e importante apoio dos Estados
Unidos, que chegaram até mesmo a contribuir com uma forca armada, caso o Exército
brasileiro fracassasse no seu golpe de Estado. Esse é um ponto deste momento da histéria do
Brasil que denota a ocorréncia de uma clara falta de “‘soberania’ como reprodu¢ao
autopoiética do sistema juridico no interior de determinadas fronteiras territoriais”, o que
acaba por, evidentemente, acarretar “consequéncias diretas para o sistema juridico, cuja

positividade pressupde a autonomia operacional do sistema politico” (NEVES, 2018, p. 198).

Na visdo de Marcelo Neves, tratou-se de um regime autoritario que foi instaurado
para manter as mesmas estruturas periféricas de classe e dominacdo existentes no Brasil. Para
tanto, Marcelo Neves entende que fez-se uso de mecanismos constitucionais instrumentais, de

modo que a positividade do sistema juridico ndo foi prejudicada apenas do ponto de vista da
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concretizagdo do direito, mas expressamente em texto constitucional, mais precisamente, por
meio dos denominados “Atos Institucionais” (NEVES, 2018, p. 198).

Tais Atos Institucionais (mais especificamente, os de n° 1/1964, 2/1965 e 3/1966)
hipertrofiaram a competéncia do presidente, 0 que acabou por romper com a separagdo dos
poderes; os direitos fundamentais foram demasiadamente restringidos; e os partidos politicos
foram suprimidos mediante, na préatica, uma forma de imposi¢do de um sistema bipartidario,
devido a dificuldade de se cumprirem as exigéncias legais para a criacdo de um novo partido.
A legislacdo complementar, especialmente por meio de decretos-leis, também era utilizada no
sentido de governar autoritariamente a sociedade (NEVES, 2018, p. 199).

Foi com o Ato Institucional n® 5/1968 e a Emenda Constitucional n°® 1/1969 que se
tem consolidado o sistema constitucional instrumentalista da ditadura militar brasileira
iniciada em 1964 (BRASIL, 1968; BRASIL, 1969). Ainda que ndo se tratasse de novas
constituicbes que entraram em vigor, para Marcelo Neves, ndo deixou de ser um caso de
instrumentalismo constitucional, uma vez que todos 0s atos institucionais “atuavam como leis
de excecdo com forga constitucional” (NEVES, 2018, p. 202). Havia normas liberais e
democraticas, assim como normas mais afetas ao que se entende por um Estado de bem-estar
social em vigéncia durante a ditadura militar, mas os atos institucionais possibilitavam
excepcionar, com forca constitucional, tais disposi¢cGes constitucionais liberais e
democraticas. Dai Marcelo Neves entender que, ainda assim, se tratava de um sistema politico
que estabeleceu de forma instrumentalista um direito com forga constitucional. Apenas deve-
se ressaltar que, quanto as normas de carater de bem-estar social, continuava vigente um
nominalismo constitucional, pois ndo chegaram a existir 0s pressupostos sociais necessarios a

sua concretizacéo:

A existéncia de normas liberais e democréaticas — apesar de seu emprego simbélico-
ideolégico — ndo implicava exatamente o carater nominalista do sistema
constitucional, porque no &mbito dos atos institucionais e outras disposi¢Ges legais
da Carta Constitucional elas podiam ser levadas a sério. Em relacdo as
determinac@es constitucionais proprias do Estado de bem-estar, porém, podem-se
constatar tracos nominalistas: apesar do regime “modernizante”, ndo havia nenhuma
transformacg@o significativa na estrutura social do “subdesenvolvimento” (NEVES,
2018, p. 203).

Mesmo se tratando de um regime ditatorial e, portanto, sendo possivel logo de
inicio ser toda a Constituicdo revogada e uma nova Constituicdo posta em vigéncia, ou
medida semelhante a essa, Neves retrata como os dispositivos constitucionais, na verdade,

permaneciam vigentes enquanto pudessem ser usados em beneficio dos detentores de poder
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politico. Existiam normas liberais e democraticas vigentes durante a ditadura de 1964 e elas
poderiam ser levadas a sério, porém, isso se dava somente na medida em que ndo fossem

opostas aos interesses dos detentores de poder politico ou quando a eles fossem benéficas:

Os dispositivos constitucionais serviam, antes de tudo, como instrumento de luta
para a estabilizacdo e a manutencdo do regime autoritario; quando ndo mais
contribuiam para isso, eram, sem qualquer limite juridico, revogados, modificados
ou suspensos pelos detentores do poder (NEVES, 2018, p. 202).

Isso em muito se assemelha a sistematica ja observada nos casos de nominalismo
constitucional do ponto de vista da observancia, ou ndo, da ordem juridica; porém, no
instrumentalismo constitucional da Ditadura de 1964, a diferenca foi que, quando ndo mais
contribuiam para o beneficio dos detentores de poder, dispositivos constitucionais “eram, sem
qualquer limite juridico, revogados, modificados ou suspensos”. O direito € observado, mas
somente na medida em que ou néo traz prejuizo aos detentores de poder ou a eles é benéfico.
A partir do momento em que a norma juridica ndo mais favorece os detentores de poder, é ela
excepcionalizada. No instrumentalismo constitucional de 1964, isso se da de forma expressa.
Ja em vigéncia de Constituicdo nominalista, esse descumprimento se da em concreto, sem
uma expressa revogacdo de qualquer ato normativo; as normas constitucionais continuam
vigentes, apenas ndo sdo concretizadas; € esse ndo concretizar que constitui o
descumprimento, a exce¢do da norma juridica que se da de forma casuistica quando, se

aplicada, pode prejudicar detentores de poder.

E possivel perceber que, durante a ditadura militar de 1964, a Constituicdo esteve
constantemente subordinada ao poder politico e, em decorréncia disso, teve-se uma
sobreposicao indevida do sistema politico em prejuizo da autodeterminacao do direito. “[...] a
Constituicdo subordinava-se imediatamente as relacbes de poder. A positividade, como
autodeterminacdo do direito, foi diretamente afetada pelo estabelecimento instrumentalista de
direito com forga constitucional” (NEVES, 2018, p. 203). E dizer, pois, que: “[...] ndo havia
[mais] distancia entre direito constitucional e realidade politica como pressuposto para a

autonomia dos respectivos sistemas sociais” (NEVES, 2018, p. 202).

Analisando mais especificamente os dispositivos da Constituicdo de 1967 que
versavam sobre atribuicdes e responsabilidades dos agentes do Estado, e meios juridicos para
a sua responsabilizacdo, ndo houve inovacdes relevantes e significativas a esse respeito, o que
pode ser constatado a partir dos seguintes artigos: 36, 63, 64 81°, 71, 84, 105, 148 inciso I,
150 § 31 (BRASIL, 1967). Porém, assim como dito em relacdo a Constituicdo de 1937, pelo
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fato de a Constituicdo de 1967 tambeém se encontrar num contexto de carater autoritario, suas
eventuais previsdes voltadas ao controle de atos de corrup¢do na Administracdo Publica em
nada possuiram concreta significancia. Isto €, de nada servem tais instrumentos se, na préatica
e, inclusive, juridica, expressa e constitucionalmente o que se tem é um estado de excegédo
institucionalizado em um periodo da historia brasileira. Tanto de nada serviram tais
instrumentos, que inumeros escandalos de corrupgdo atingiram o governo durante o regime
militar de 64, mesmo com a censura vigente, que impedia a divulgagdo na imprensa e a
analise das vérias denuncias que recaiam sobre os militares da época (SCHWARCZ, 2019, p.
110-113).

4.3 Constitucionalizacéo simbolica no Brasil e corrupcéo estrutural

Em A constitucionalizagcdo simbdlica, Marcelo Neves (2011) discute sobre a
relacdo inversa e oposta que pode existir entre o significado social e politico de textos
constitucionais e sua concretizacdo normativo-juridica na realidade. Em outras palavras, tal
obra visou tratar dos casos, tipicos dos sistemas juridicos de modernidade periférica, em que
h& uma hipertrofia da funcéo politico-simbdlica da Constituicdo em detrimento de sua forga
normativo-juridica. Trata-se, acima de tudo, de uma situacdo para além da mera ineficécia de

normas constitucionais.

Esse fenbmeno se caracteriza por uma ineficacia, porém, de abrangéncia maior e
generalizada nos diversos ambitos de vigéncia do direito e que ocorre conjuntamente de uma
funcdo politico-simbdlica da Constituicdo perante a sociedade (NEVES, 2011, p. 02). Além
disso, trata-se de um simbolismo ndo apenas do ponto de vista da ineficacia, mas que também
implica certos efeitos sociais (NEVES, 2011, p. 01). Essas caracteristicas e efeitos sociais que
as constituices simbdlicas podem apresentar sdo analisados e descritos por Marcelo Neves a
partir da classificacdo de Kindermann sobre legislacdo simboélica. Este autor entende que
existem trés modelos possiveis de legislacdo simbdlica: de confirmacdo de valores sociais; a

legislacdo-alibi; e a legislacdo como formula de compromisso dilatério.

Em linhas gerais, as primeiras sdo leis criadas com o fim de confirmar valores
morais ou sociais de um determinado grupo, sem, entretanto, uma preocupacéao real prévia a
atividade legiferante no sentido de que a lei seja eficaz; é uma lei que se volta a confirmar

valores de um grupo, ndo a sua eficécia. Ja as legislagdes-alibi sdo aquelas que se voltam a,
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apenas, satisfazer pretensdes e ensejos da sociedade em relacdo a algum problema, por
exemplo, o aumento de pena de um determinado crime em razdo de casos recentes e de
repercussdo publica-nacional envolvendo tal crime; também é uma lei que ndo se volta a sua
eficacia, sendo apenas disposta pelos legisladores como uma resposta, uma satisfacdo a
sociedade; €, de fato, um “alibi” que utilizam para se apresentarem como que se importassem
com as necessidades da populagdo; é um tipo de legislacdo simbdlica muito presente no
ambito criminal. Por fim, as legislagdes como formula de compromisso dilatdrio sdo aquelas
que, sem a pretensdo de serem eficazes, apenas formalmente atendem a um dos lados de um
determinado conflito social; dessa forma, a parcela da populacdo contraria a lei ndo se revolta,
uma vez que a lei é sem eficécia, e a outra parcela se satisfaz, pois a lei pretendida entrou em
vigor; com isso, a solucdo fatica e real do conflito € meramente postergada e ambos os lados
desse conflito sdo satisfeitos. Essas legislacdes trazem como consequéncia determinados
efeitos sociais concretamente produzidos em prejuizo da populagdo: no primeiro caso, ha um
privilégio indevido de determinado(s) grupo(s); no segundo caso, produz-se uma descrenca no
Estado; e, no terceiro, conflitos ndo sdo de fato solucionados, sendo a solucdo apenas

postergada a um futuro incerto e indeterminado.

Partindo da ideia por tras desses trés conceitos, Marcelo Neves escreve que 0
mesmo fendmeno simbdlico que pode acometer uma legislacdo, segundo Kindermann,
também pode ocorrer em constituicdes, como € o caso da Constituicdo Federal de 1988.
Assim, tem-se instaurado o fendmeno denominado por Marcelo Neves de
“constitucionaliza¢do simbdlica”, e que se apresenta como mais um elemento passivel de
ocorrer no sistema juridico da modernidade periférica (GOMES, 2017, p. 452). Marcelo
Neves também destaca que somente ha constitucionalizacdo simbdlica quando se trata de uma
Constituicdo que ¢ “alibi”, sendo inconcebiveis constituicdes simbdlicas como férmula de

compromisso dilatério ou como confirmacéo de valores sociais.

A comecar pelas constituicdes de confirmacdo de valores sociais, Marcelo Neves
escreve que elas constituem simbolismos especificos, e ndo problemas abrangentes, nos
direitos fundamentais, na divisdo de poderes, nas eleicdes democraticas. Além disso, muitas
vezes tais simbolismos especificos sdo vinculados a textos de constituicdes autocraticas. Por
essa razdo, Neves entende que ndo é cabivel se falar em Constituicdo simbolica de
confirmacdo de valores sociais, uma vez que ai ndo ha uma Constituicdo simbdlica, mas um
simbolismo em normas ou principios especificos e que, muitas vezes, vincula-se a
autoritarismos (NEVES, 2011, p. 102).
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J& em relacdo as constituicbes como compromissos dilatérios, Neves escreve que
tais compromissos somente podem atingir particularidades da regulagéo legal-constitucional,
pois, se somente é constituida por compromissos dilatérios, a Constituicdo acaba tendo um
valor ilusorio e, consequentemente, as decisdes politicas fundamentais sdo tomadas aquém
dos procedimentos e métodos constitucionalmente previstos. Nesse caso, ndo se teria uma
Constituicdo com compromissos-formula dilatérios, mas uma constitucionalizacdo-alibi, que
compromete toda a validade do sistema constitucional. Eis, assim, o sentido da
constitucionalizagdo simbolica: somente pode ocorrer quando se tratar de uma Constituicdo
que é “alibi”:

[...] casos em que a prépria atividade constituinte (e reformadora), o texto
constitucional e o discurso a ele referente funcionam, antes de tudo, como alibi para
os legisladores constitucionais e governantes (em sentido amplo), como também
para detentores de poder ndo integrados formalmente na organizacdo estatal
(NEVES, 2011, p. 103).

Nesses casos, 0 texto constitucional e o discurso a seu respeito sdo amplamente
utilizados como um alibi pelos legisladores, governantes (em sentido amplo) e até mesmo
detentores de poder ndo integrados formalmente ao Estado. O texto e o discurso
constitucionais possibilitam a essas pessoas transmitirem uma ideia generalizada de que
“estdo fazendo a sua parte”, “estdo buscando a concretizacdo das normas constitucionais”,
porém, em discursos de tal conotacdo que sdo empregados de forma paradoxal em relacdo a
concretizacdo constitucional que de fato acontece: uma aplicacdo da norma constitucional

generalizadamente ineficaz e sem vigéncia social.

A partir dai, ja é possivel identificar as demais caracteristicas constitutivas do
fendmeno constitucionalizacdo simbdlica (alibi). Um primeiro ponto importante a se trazer a
tona € o seu sentido negativo, consistente no “fato de que o texto constitucional [simbolico]
ndo é suficientemente concretizado normativo-juridicamente de forma generalizada”
(NEVES, 2011, p. 91). Trata-se de um processo de constitucionalizacdo em que ndo héa
concretizacdo constitucional. Além disso, essa ndo-concretizacdo ou insuficiente
concretizacdo constitucional ocorre ndo apenas com 0s Orgaos estatais e sujeitos participantes
diretos do procedimento de interpretacdo-aplicacdo da Constituicdo, mas também envolve o
publico em geral, isto é, os cidaddos, organizaces privadas e os integrantes da sociedade

como um todo, seja no &mbito estatal, seja na sociedade civil (NEVES, 2011, p. 91).

A constitucionalizacdo simbdlica se da num contexto em que a realidade nédo se

encontra estruturada para o enquadramento generalizado da Constituicdo no ambito
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normativo; por conta disso, a norma constitucional ndo é nem estruturante, nem estruturadora
da realidade: “O ambito da matéria — ‘o conjunto de todos os dados empiricos [...] que estdo
relacionados com a norma’ — ndo se encontra estruturado de tal maneira que possibilite o seu
enquadramento seletivo no dmbito normativo”. Do texto constitucional “ndo decorre, de
maneira generalizada, norma constitucional como variavel influenciadora-estruturante e, ao
mesmo tempo, influenciada-estruturada pela realidade a ela coordenada” (NEVES, 2011, p.
92). Nesse contexto juridico, os 6rgdos estatais adotam uma praxis de evasdo ou desvio de
finalidade da Constituicdo, bem como de uma violagdo continua e casuistica do texto

constitucional:

Nas situacBes de constitucionalismo simbélico, ao contrario, a praxis dos érgaos
estatais ¢ orientada ndo apenas no sentido de ‘socavar’ a Constituicdo (evasdo ou
desvio de finalidade), mas também no sentido de viola-la continua e
casuisticamente. Dessa maneira, ao texto constitucional includente contrap8e-se uma
realidade constitucional excludente do “publico”, ndo surgindo, portanto, a
respectiva normatividade constitucional; ou, no minimo, cabe falar de uma
normatividade constitucional restrita, ndo generalizada nas dimensfes temporal,
social e material (NEVES, 2011, p. 94).

Mas ha também um sentido positivo da constitucionalizagdo simbdlica, que é a sua
funcdo politico-ideoldgica. O sentido negativo da constitucionalizagdo simbolica é a
insuficiente concretizacdo normativo-juridica do seu texto de forma generalizada. Ja o sentido
positivo dessa constitucionalizacdo é a funcdo politico-ideoldgica que ela carrega, tanto na
atividade constituinte, quanto no proprio texto constitucional. Tal funcdo diz respeito a uma
resposta que a Constituicdo simbolica traz a exigéncias e objetivos politicos concretos da
realidade social e politica vigente e que somente poderiam ser realizados sob condigdes
sociais totalmente diversas, sendo necessario, para tanto, processos de profunda
transformacdo social (NEVES, 2011, p. 96, 98). A ineficicia generalizada do texto
constitucional simbdlico e sua insuficiente vigéncia social estdo diretamente relacionadas ao
papel politico-simbdlico dessa Constituicdo. Sdo exatamente esses dois elementos — ineficacia
e falta de vigéncia social da norma constitucional generalizadas, de um lado, e sua funcéo
politico-simbdlica, do outro — que possibilitam que as constituices simbdlicas sejam
utilizadas como férmula de retérica da boa intencdo do legislador constituinte e dos

governantes em geral.

O texto constitucional e a propria ideia de legalidade, jurisdicidade,
constitucionalidade sdo utilizados como referéncia ou figura retdrica do discurso de poder, o
que acontece de forma generalizada em dois sentidos. Primeiro, em relacdo ao texto

constitucional, ndo sdo um ou determinados dispositivos constitucionais em especifico
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utilizados retoricamente pelos detentores de poder politico, mas a Constituicdo em seu
conjunto é utilizada de tal forma retérica. Em segundo lugar, a generalizacdo da
instrumentalizacdo retdrica da Constituicdo simbdlica se d& entre os proprios detentores de
poder uns em favor e também em oposicdo aos outros, de modo que a todos o discurso
retorico da Constituicdo favorece: tanto os discursos dos legalistas, quanto o discurso dos
favoraveis a ilegalidade. Assim, ¢é possivel, “com éxito maior ou menor, Construir-se perante o
publico a imagem de um Estado ou um governo identificado com os valores constitucionais,
apesar da auséncia de um minimo de concretizagdo das respectivas normas constitucionais”
(NEVES, 2011, p. 151). Consequentemente, a constitucionalizacdo simbdlica também acaba
servindo como um “mecanismo ideologico de encobrimento da falta de autonomia e da
ineficiéncia do sistema politico estatal, sobretudo com relacdo a interesses econdmicos
particularistas” (NEVES, 2011, p. 152).

Integrando a parcela da populacdo dos sobreintegrados, 0s agentes governamentais
fazem uso de um discurso politico no sentido de que o governo ou o Estado se identificam
com os valores constitucionais. Mas como isso ndo corresponde com a realidade e ndo passa
de mero discurso retorico politico, a retdrica € sempre no sentido de uma realizagéo futura e
remota da Constitui¢do, “no discurso da realizacdo das normas programaticas®® em um futuro
remoto” (NEVES, 2011, p. 161) e até mesmo da realizacdo de normas ndo programaticas. A
Constituicdo €, assim, de fato utilizada como um alibi; e a “culpa” pela ndo-realizacédo
generalizada dos direitos constitucionais é concebida como do subdesenvolvimento; ou, na
retorica dos grupos que defendem transformacdes, a culpa passa a ser do Estado/governo dos
sobreintegrados e no sentido de que tudo seria diferente se o Estado/governo estivesse “em

outras maos”.

A origem concreta de tal fenbmeno em que a constituicdo simbolica é
generalizadamente ineficaz, sem vigéncia social e possuidora de uma funcdo politico-
simbolica reside na propria estrutura do sistema juridico da modernidade periférica, como é o
caso do Brasil. Isso significa dizer que a constitucionalizacdo simbdlica decorre de um
bloqueio permanente de sua autonomia sisttmica em razéo de irritacGes negativas de outros
sistemas sociais e seus respectivos codigos (NEVES, 2011, p. 93). A esse movimento, Neves

d& o nome de corrupcdo sistémica: uma “quebra de capacidade de reprodugdo consistente

% Normas constitucionais programaticas seriam aquelas por meio das quais o constituinte, “em vez de regular,
direta e imediatamente, determinados interesses, limitou-se a tracar-lhes os principios a serem cumpridos pelos
seus Orgdos (legislativos, executivos, jurisdicionais e administrativos), como programa das respectivas
atividades, visando a realizacdo dos fins sociais do Estado” (SILVA, 2001, p. 138).
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(autorreferéncia) por forca de bloqueios externos, minando a funcdo seletiva dos
acoplamentos estruturais” (NEVES, 2009, p. 45).

Em relacdo as constituicdes do Brasil, Marcelo Neves entende que somente as
constituicGes nominalistas foram simbdlicas (dentre elas, a Constituicdo Federal de 1988).
Isso porque a constitucionalizacdo simbolica se caracteriza, primeiramente, por uma nao
concretizacdo generalizada do texto constitucional na realidade fatica, que é justamente a
esséncia do conceito “constituigdo nominal”. Ja em relacdo as constituicGes instrumentais do
Brasil, Neves aponta que, em que pese ndo se negue que elas tenham exercido funcdes
simbdlicas, a exemplo dos direitos sociais da Constituicdo de 1937, que atingiam somente
pequena parcela da populacdo, o que distinguia fundamentalmente o sistema de relacdo entre
politica e direito nos sistemas juridicos sob a vigéncia de tais constituicbes era o
instrumentalismo constitucional, ndo a constitucionalizacdo simbdlica-alibi. E o fator que
predominou o carater instrumental nas constituicfes brasileiras de 1937 e 1967/1969 em vez
do constitucionalismo simbolico foi o fato de ter ocorrido, em tais regimes juridicos, excec¢des
generalizadas da ordem juridica a partir da propria “carta politica” ou de leis constitucionais

(NEVES, 2011, p. 177).

Nesse processo em que a constitucionalizagdo simbdlica decorre de uma afetacao
negativa da autonomia do sistema juridico-periférico por outros sistemas sociais, a autonomia
do codigo-diferenca “licito/ilicito” (ou “constitucional/inconstitucional”) sofre irritagdes,
especialmente, dos codigos-diferenca “poder/ndo-poder” ¢ “ter/ndo-ter”. Na pratica, iSso
significa que a politizacdo desdiferenciante do sistema juridico com a constitucionalizacédo
simbolica ndo decorre do texto constitucional em si, que, alids, proclama um modelo que
assegura a autonomia operacional do direito, direitos e garantias fundamentais, separacdo dos
poderes. O problema da constitucionalizacdo simbolica, estando inserido no contexto mais
amplo e complexo da modernidade periférica, decorre do modo que se orienta a concretizacdo
do texto constitucional; e, justamente por se tratar de um sistema juridico de modernidade
periférica, desse sentido de orientacdo da concretizacdo do texto constitucional resulta o
bloqueio politico da reproducdo operacionalmente autbnoma do sistema juridico (NEVES,
2011, p. 149-150, 161).

Nesse sentido, a corrupgéo estrutural no Brasil se relaciona, em certa medida, com a
constitucionalizagdo simbdlica da mesma forma que se relaciona com o0s problemas do
sistema juridico da modernidade periférica, porém, na medida do ambito do Direito

Constitucional. Além disso, é caracteristico da constitucionalizagdo simbdlica o aspecto
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politico-ideoldgico do uso e aplicacdo que ela tem em sociedade. Desse ponto de vista, a
corrupgdo estrutural no Brasil também se relaciona com a constitucionalizagcdo simbolica
enquanto um dos problemas sociais da modernidade periférica que, tendo de ser
generalizadamente resolvidos a partir da concretizagdo do texto constitucional, ndo o sdo em
razdo tanto das irritacdes que sofre o sistema juridico, quanto do uso e aplicacdo politicos-
ideoldgicos do texto constitucional.

Com base nos exemplos que Marcelo Neves traz sobre como se ddo esses usos e
aplicagdes politico-ideoldgicas, ou “alibis”, da Constituicdo, é possivel perceber que ela pode
ser ou utilizada como uma justificativa juridica de que se esta fazendo o que deve ser feito em
prol da populacdo, ou como forma de se eximir de responsabilidades juridicas ou politicas no
sentido de que apenas ndo é concretizado o texto constitucional por fatores externos a vontade
daquele que a utiliza como um alibi: criticas da oposicao ao governo atual; alegacdes de que o
cenario econdmico atual obstaculiza concretizar o texto da Constituicdo; alegacbes do
governo atual de que os problemas, na verdade, decorrem dos governos anteriores; e assim

por diante.

Aplicando essa légica de funcionamento ao problema da corrupcdo estrutural no
Brasil, é possivel que tal sistematica de uso alibi da Constituicdo seja empregada em politicas
publicas do governo para se eximirem da ndo concretizacdo de medidas de accountability
visando efetivar o principio da moralidade administrativa (art. 37, caput, CF/88). E possivel
também que esse uso alibi da Constituicdo se dé no @mbito politico por parte de agentes de
atos de corrupcdo que, enquanto figuras politicas, fazem uso do texto Constitucional como
alibi para se eximirem das responsabilidades de seus atos ou se livrarem de eventuais
acusacdes. E possivel, também, que a propria acusacdo de pratica de corrupcdo venha imbuida
de um uso alibi da Constituicdo, no sentido de arguir, simbolicamente, que determinado caso
de corrupcdo é de responsabilidade de determinado(s) sujeito(s), em razdo ser(em) sua
oposicdo. Enfim, sdo varias as possibilidades de a constitucionalizacdo simbolica interferir
(negativamente) no problema da corrupcdo estrutural no Brasil enquanto um pais de

modernidade periférica.
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4.4 Andlise de resultados

No quarto capitulo, buscou-se identificar quais as relacBes existentes entre o
nominalismo e o instrumentalismo constitucional brasileiros e a corrupgdo estrutural no
Brasil, tanto do ponto de vista de tais fendmenos poderem ser fatores dos quais a corrupgao
estrutural decorre, como do ponto de vista de se compreender as particularidades da corrupgéo
estrutural no Brasil. Foram analisados todos 0s processos de constitucionalizagdo pelos quais
0 Brasil passou desde sua independéncia e, em cada um deles, foram identificadas suas
particularidades, eventuais relaces que tenham um com o outro e importantes relacGes entre

0 conteddo das constituicdes e o contexto social e politico das épocas.

A comecar pela constitucionalizacdo pos-Independéncia, ela decorreu de uma série
de tensbes e conflitos crescentes, porém, apenas entre aqueles que ja detinham poderio
politico, social e econdémico, ndo se insurgindo, pois, de um movimento de revolugéo e total,
ou significativa, ruptura com as estruturas e grupos sociais, institucionais, politicos e
econémicos que constituiam os sobreintegrados da sociedade colonial brasileira. Além disso,
ndo se tratou de um evento que resultou exclusivamente das obras de d. Pedro; era, na
verdade, todo o Antigo Regime que se desintegrava, e com ele as bases do colonialismo

mercantilista.

Diversos sdo os fatos que demonstram que o processo de independéncia no Brasil
ndo foi de uma ruptura total ou significativa com as estruturas sociais, institucionais, politicas
e econdbmicas da época. A comecar pela forma de governo, ndo houve a eleicdo de um
Presidente para o centro do poder politico em a&mbito nacional, mas um rei — que, alias, era
monarca portugués da Casa dos Braganca —, da mesma forma que era o sistema politico
colonial. A Constituicdo de 1824 instaurou uma monarquia constitucional, no propdsito de
evitar o desmembramento da ex-colonia e visando uma continuidade na afirmacdo dos
interesses das elites politicas brasileiras. A cidadania foi assegurada de forma estreita, ficando
excluida do exercicio da politica a maior parte da populacdo, mais 0 enorme nimero de
pessoas negras que eram escravizadas e das quais dependia a manutencdo do sistema

escravagista da época.

Foram os principios liberal-constitucionais predominantes na Europa que
orientaram a Constituicdo de 1824, em completa oposi¢do a todo o contexto de controle da

burocracia e politica estatais pelos detentores de poder, de disparidades de desigualdades
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sociais e de exploracdo da pessoa humana na sociedade brasileira. A Constituicdo de 1824 foi,
portanto, orientada por um movimento, a0 mesmo tempo, liberal e conservador; mais
precisamente, simbolicamente liberal e concretamente conservador. Esse simbolismo se faz
demonstrado ja no préprio processo de elaboragcdo da carta constitucional: ndo houve um
projeto de Constituicdo prévio a independéncia do Brasil; e, quando feito o primeiro projeto
da Constituicdo, ele é vetado em razdo do episodio da Noite da Agonia. Além disso, a
primeira Constituigdo do Brasil foi, na verdade, imposta por d. Pedro I, sendo elaborado o seu
texto em apenas 15 dias. Como resultado desse processo constitucional simbolicamente
liberal e concretamente conservador, seu lado conservador se manifesta concretamente nos
dispositivos constitucionais dai oriundos. Adotou-se uma forma de governo monarquica,
hereditaria, constitucional e representativa, mas de uma representatividade coligada a um

elemento de excecdo da ordem juridica: o Poder Moderador.

Dois tragos fundamentais caracterizaram o Poder Moderador. O primeiro deles é o
simbolismo, na medida em que, a0 mesmo tempo que goza de uma série de prerrogativas que
0 possibilitam controlar e se sobrepor integralmente a quaisquer dos trés poderes, €
apresentado constitucionalmente como um “poder neutro”, cuja fung¢do primordial residiria na
sua capacidade de gerar equilibrio entre os demais poderes. Essa pretensdo de equilibrio se
fazia presente em normas constitucionais expressamente voltadas a, de alguma forma, regular
0 poder absoluto do Imperador . Isso ndo passava de mero simbolismo, uma vez que o Poder
Moderador possibilitava que o Imperador fosse o centro do poder politico e se sobrepusesse
aos demais poderes, Legislativo e Judiciario, bem assim a toda a sociedade. O segundo
elemento diz respeito a excecdo: o Poder Moderador traz, em si, a constituicdo em pessoa de
um estado de excecdo, podendo se opor e se sobrepor, com base constitucional, a quaisquer
dos demais poderes, a toda a sociedade e a todos. Questdo fundamental dessas duas
caracteristicas essenciais do Poder Moderador — o simbolismo e a exce¢do — € que elas estdo
coligadas e mutuamente dependentes: um estado de excec¢do possibilitado pelo simbolismo de
uma previsdo constitucional que visa assegurar (de modo meramente formal) o equilibrio
entre 0s poderes Executivo, Legislativo e Judiciario, porém, como uma mera formalidade,
para que a excecao possa se manifestar como um poder de fato. A intencdo excepcionalizante
da ordem juridica possibilita esse simbolismo, e é este que possibilita a continuidade da

exce¢do com uma aparéncia juridica de validade constitucional.

Esse carater simbolico de previsfes constitucionais que se aparentam democraticas

ou de Estado de direito, mas que, pela excecdo de outras normas, acabam sendo o oposto
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disso, sem perderem, porém, sua validade, também se fez presente em outros dispositivos da
Constituicdo de 1824. A escraviddo, por exemplo, pesar da importancia de seu
reconhecimento juridico ao sistema escravocrata da época, foi indireta e ndo expressamente
reconhecida na Constituicdo de 1824. Outros exemplos: o art. 99 legitimou no plano
constitucional que a pessoa do Imperador fosse totalmente irresponsavel por quaisquer atos
por ele praticados e palavras proferidas; membros do Senado tinham mandato vitalicio; e
todos os senadores eram escolhidos pelo Imperador. Nesse contexto normativo, dispositivos
constitucionais que se voltavam a, de alguma forma, trazer um aspecto, minimo que fosse,
democratico ou de Estado de direito a sociedade brasileira da época eram excepcionalizados
por tais dispositivos de excepcionalizacdo da ordem juridico-constitucional do ponto de vista
da democracia. O Senado, por exemplo, que seria um 0Orgdo representativo e de um poder
diverso do Imperador, ndo era nada democratico, posto que seus integrantes eram escolhidos
pela prépria pessoa do Imperador, e ainda por cima havia a figura do Poder Moderador, que
controlava a tudo e a todos. A Constituicdo se tratava, de fato, de uma falsa promessa de
concretizacdo constitucional (mero painel decorativo e simbolo a retdérica dos oradores),

havendo total distanciamento entre a Constituicdo e a populacao.

Com a Proclamacdo da Republica, também ndo houve uma ruptura significativa
com as estruturas de poder de outrora, tratando-se de um movimento politico ndo popular e
ndo democratico. Houve certos conflitos politicos previamente a Republica ser proclamada,
mas conflitos de um grupo de pessoas sobreintegradas (Exército) que se opds a outro grupo de
sobreintegrados (a elite civil do Império). Além disso, a Primeira Republica ja se inicia com
um estado de excecdo: Deodoro, primeiro presidente do Brasil, dissolve o Legislativo e
decreta estado de sitio em 3 de novembro de 1891; seu governo ficou conhecido como a
“Republica da Espada”, e foi marcado pela crise econdmica e por movimentos que insurgiram

contra o autoritarismo de sua administracao.

O Governo que sucede a Deodoro, ap6s sua renuncia do cargo, também se inicia
com violacdes a ordem juridica e a Constituicdo. Foi o vice-Presidente de Deodoro, Floriano
Peixoto, quem o sucede; e assim o fez violando a propria ordem constitucional vigente, pois
havia a previsdo de que fossem convocadas novas elei¢cdes caso o Presidente renunciasse, mas
isso ndo foi observado. Ocupando a presidéncia, Floriano acentua ainda mais as tendencias
ditatoriais do regime, adotando postura autoritaria que marcou o periodo, principalmente nas

revoltas armadas que teve de enfrentar.



223

Quando Prudente de Morais vence Floriano Peixoto, tem-se o fim do autoritarismo
militar da Republica da Espada, mas se inicia, com a Republica Café com Leite, um periodo
de dominio politico das oligarquias locais em uma sistematica de poder e troca de favores que
ficou conhecida como coronelismo. N&o havia democracia de fato ou qualquer forma minima
de contato entre a populacdo e aqueles que a representavam nos poderes Executivo e
Legislativo. Um processo formal democratico e de direito era assegurado; em concreto,
porém, esse processo se maculava pela fraude e pela corrupcdo dos agentes de Estado
envolvidos no processo burocratico das eleicBes. Era mais um simbolismo que se fazia
presente na aplicacdo do sistema juridico brasileiro durante a historia de seu Estado de
Direito. Isso tudo evidencia o qudo a realidade social brasileira da Primeira Republica
continuou a carecer de elementos substanciais capazes de dar concretude a primeira
Constituicdo republicana brasileira, de 1891. Em linhas gerais, pode-se destacar que a
pessoalidade, em favoritismos politicos e na corrupcédo e fraudes administrativas, bem assim a
intensa estratificacdo social seriam os principais fatores concretos obstaculizadores da eficacia

e vigéncia social da Constituicdo de 1891.

Teve-se, aqui, uma ilusdo simbolica de que bastaria a transposicdo do sistema
constitucional estadunidense para resolver os problemas sociais brasileiros; na pratica, com o
coronelismo, mostrou-se exatamente o contrario. Além disso, os ideias positivistas de
Augusto Conte, em nada favoraveis a democracia, ao individualismo e ao liberalismo, foram
justamente os que conquistaram os militares brasileiros da Primeira Republica, fato esse
muito consonante com as praticas autoritarias perpetradas pelos presidentes militares,

mencionadas acima.

A primeira Constituicdo republicana havia adotado, em tese, uma democracia
liberal; “em tese” porque, dispositivos constitucionais excepcionalizavam os dispositivos
liberais, democraticos e de Estado de direito que nela existiam, fazendo deles, pois, meras
normas simbdlicas. O sistema eleitoral dai resultante ndo assegurava o voto secreto, nem sua
universalidade (ja que analfabetos, mendigos e mulheres ndo tinham direito ao voto). Ao
mesmo tempo em que trazia a pretensdo de incorporar valores democratico-liberais,
excepcionalizava esses mesmos valores por meio de dispositivos normativo-constitucionais
totalmente antidemocraticos, representando, assim, mais um simbolismo de dispositivos na
histéria do constitucionalismo brasileiro que, excepcionalizados, se tornavam apenas

formalmente benéficos a populacdo, & democracia, ao Estado de Direito, a coisa publica.
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Nessa Constituicdo, houve também uma série de dispositivos que se voltaram a, de
algum modo e expressamente, proteger a coisa publica de atos de corrupgao, enquanto outros
expressamente se voltavam a contribuir com esse problema. De qualquer forma, mesmo em
relacdo aos dispositivos que expressamente se voltavam a protecdo da coisa publica de atos de
corrupgdo, sua concretude se via obstaculizada em razdo de se tratar de um contexto de
nominalismo constitucional, com dispositivos constitucionais “alibi” aos detentores de poder
e sobre uma realidade com pressupostos sociais insuficientes para a concretizacdo daquilo do
texto constitucional que seria democrético e de Estado de Direito.

Durante o Governo de Vargas, apesar de tamanhas mudangas (formais) do ponto de
vista democratico e constitucional, o nominalismo constitucional continuou vigente. As
relacdes sociais se mantinham oligarquicas, com uma esfera publica reduzida a uma minoria
privilegiada e grupos organizados de trabalhadores abrangendo parte muito reduzida de toda a
classe trabalhadora. Além disso, a0 mesmo tempo em que 0 VOto passou a ser secreto e direito
também das mulheres, somente poderiam votar os cidaddos que fossem alfabetizados;
consequentemente, em uma sociedade de maioria analfabeta — ainda em 1940, somente 43,8%
da populacdo com mais de 15 anos era alfabetizada —, a restricdo do direito ao voto aqueles
que eram alfabetizados acabou, concretamente, vetando tal direito a maioria da populacgéo.
Mesmo que a educacao nessa Constituicdo fosse um direito do cidaddo e um dever do Estado,
a maior parte da populacdo era analfabeta e, por conta do direito constitucional eleitoral da

época, ndo podia votar.

A primeira Constituicdo de Vargas, de 1934, foi em muito influenciada pelo
fascismo europeu, 0 que ja denotava as tendéncias autoritarias do Governo. Nela, uma série de
dispositivos se voltaram a, de algum modo, proteger a coisa publica de atos de corrupcéo,
enquanto outros, expressamente, contribuiam para tal problema. De qualquer forma, por se
tratar de uma Constituicdo nominal, 0s pressupostos sociais da época ainda se mantinham
insuficientes para a concretizacdo dos dispositivos constitucionais que expressamente se
voltavam a protecdo da coisa publica de atos de corrupgédo, assim como do restante do texto

constitucional que fosse democrético e de Estado de Direito.

A Constituicdo de 1937 representa a institucionalizacdo constitucional do regime
autoritario de Vargas. Por meio de um golpe de Estado, teve-se a vigéncia dessa nova
Constituicdo e sob a justificativa de que estavam crescendo as tendéncias comunistas na
época. Assim como na Constituicdo de 1934, nessa nova Carta houve influéncias do fascismo

italiano, bem assim do nacional-socialismo alemédo. Foram ampliadas as atribui¢des do Poder



225

Executivo Federal e, com isso, enfraquecidos os poderes Legislativo e Judiciario, bem como
0s poderes republicanos dos d&mbitos estadual e municipal. Institucionalizou-se uma forca
policial autoritaria em defesa dos interesses do Governo, voltada a persegui¢do politica e
visando uniformizar as massas de acordo com a ideologia do Governo. Também foram
cerceados, nesse periodo, as dissidéncias politico-ideolégicas, os meios de comunicacéo,
organizag0es sindicais e outros que se opunham ou pudessem, segundo o Governo, se opor a

ele.

A instauracdo desse regime autoritario ndo se deu, entretanto, de maneira direta e
expressa para com a ordem constitucional anteriormente vigente. Determinados dispositivos
das disposic¢des transitorias finais da Constituicdo de 1937 possibilitaram que Vargas desse
seu golpe de Estado. Mais precisamente, o0 art. 186 estabeleceu que em todo o pais estaria
declarado um “estado de emergéncia”; e somente poderiam ocorrer as eleicdes para o
Parlamento se o Presidente assinasse o0 plebiscito necessario para que a Constituicdo entrasse
em vigor (arts. 178, 187), o que ndo foi feito. Em decorréncia disso, toda a competéncia
legiferante e — numa interpretacdo extensiva — de emendas constitucionais foi transferida
exclusivamente ao presidente, porque, segundo o art. 180 dessa Constituicdo: “Art 180 -
Enquanto ndo se reunir o Parlamento nacional, o Presidente da Republica terd o poder de
expedir decretos-leis sobre todas as matérias da competéncia legislativa da Unido”. Nota-Se,
assim, que cada um desses dispositivos possibilitou que Vargas desse determinados passos
gue o conduziram exatamente a possibilidade de dar um golpe de Estado. Ndo houve um
golpe diretamente realizado; por meio da propria Constituicdo, tal golpe foi concretizado
indiretamente, mediante sucessivos dispositivos cuja positivacdo, apds tal encadeamento,

possibilitou sua realizacéo.

Nesse sentido, todas as normas da Constituicdo de 1937 que tinham um conteudo
democratico e de Estado de direito estavam vigentes e tinham a potencialidade de serem
aplicadas e fazerem um Estado democratico de direito ser concretizado na sociedade
brasileira. Entretanto, outros dispositivos permitiram que todo o contexto democréatico e de
Estado de direito reconhecido pela Constituicdo fosse excepcionalizado. A prépria
Constituicdo, mediante a aplicacdo de determinados dispositivos de seu texto, permitiu que
ela fosse inteiramente excepcionalizada. As normas democraticas e de Estado de direito
vigentes nesse periodo foram, portanto, meramente simbolicas, porque a disposi¢do do
Presidente havia instrumentos (normas constitucionais) que o possibilitaram dar um golpe de
Estado.
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No Governo pés-Vargas, tem-se fim um contexto de instrumentalismo
constitucional, mas ha o retorno do nominalismo; em primeiro lugar, por conta da
desigualdade social extremada, em prejuizo da maior parte da populacdo, e da continuidade da
estrutura social de uma minoria privilegiada social, institucional, politica e economicamente.
Em segundo lugar, a0 mesmo tempo que se assegurava o direito de educacdo a todos os
cidaddos e o ensino primario obrigatorio, a Constituicdo excluia, mais uma vez, os analfabetos
do direito ao voto, ainda numa sociedade cuja maior parte da populacdo era analfabeta. Na
verdade, houve um acréscimo no nimero de alfabetizados entre os anos de 1940 e 1960, mas,
ainda assim, durante os primeiros anos de vigéncia da Constituicdo de 1946, a maioria da
populacdo era analfabeta. Também se teve problemas de ambito eleitoral relacionados a
representatividade dos estados menores e menos desenvolvidos em relagdo aos demais, bem
assim por conta do surgimento de novas formas de os votos serem utilizados como bens de
troca, contraprestacdo etc., e mediante a manipulacdo dos interesses concretos da parcela da

populacéo eleitora que integrava o grupo dos subintegrados.

O ultimo momento do constitucionalismo brasileiro analisado neste trabalho foi da
Ditadura Militar de 1964. Tratou-se de mais um Governo autoritario da historia do Brasil.
Instaurou-se um estado de excecdo em 1964 pelos militares e, por meio dele, uma
generalizada violacdo de direitos e garantias fundamentais foi perpetrada por todo o pais. O
simbolismo de normas constitucionais em razdo de outras normas constitucionais que as
excepcionalizam, sem que aquelas percam sua validade, ja tantas vezes identificado em outras
constituicdes brasileiras, também se fez presente nesse processo de constitucionalismo,
inclusive no préprio movimento do Golpe de Estado que ocorreu. 1sso porque 0s atos
institucionais, utilizados no processo de instauracdo da ditadura, ndo eram outras
constituicdes, mas uma espécie de leis de excecdo com forca constitucional e que, por isso,
possibilitaram excepcionalizar a ordem constitucional vigente, a qual, formalmente,
permaneceu intacta; a Carta Constitucional ndo foi revogada; dispositivos outros, aqguém do
texto constitucional, porém com forca de Constituicdo, é que permitiram a excecdo da ordem
juridica.

Existiam normas liberais e democraticas vigentes durante a ditadura de 1964 e elas
poderiam ser levadas a sério, porém, isso se dava somente na medida em que ndo fossem
opostas aos interesses dos detentores de poder politico ou quando a eles fossem benéficas.
Isso também se mostra presente nos casos de nominalismo constitucional no Brasil. A

diferenga € que, no instrumentalismo da Ditadura Militar de 1964, quando ndo mais
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contribuiam para o beneficio dos detentores de poder, dispositivos constitucionais eram, sem
qualquer limite juridico, revogados, modificados ou suspensos. Ja em vigéncia de
Constituicdo nominalista, esse descumprimento se da em concreto, sem uma expressa
revogacdo de qualquer ato normativo; as normas constitucionais continuam vigentes, apenas
ndo sdo concretizadas, sendo esse ndo concretizar que constitui a excegdo (casuistica e

convencional) da norma juridica.

Todo esse panorama do constitucionalismo Brasileiro desde que se tornou um pais
independente demonstra que nunca houve, na historia do Brasil, um rompimento total das
estruturas politicas, institucionais e econémicas dos donos de poder ou ao menos de forma
significativa. O pais sempre se viu impossibilitado de ter um Estado de fato democratico em
sentido de representacdo dos interesses da populacdo, de atendimento a esses interesses, bem
assim de controle popular e institucional da coisa publica. Isso se deu em razdo de uma série
de pressupostos sociais que, carecendo de manifestagdo nesse contexto, impossibilitaram a
concretizacdo de quaisquer aspectos constitucionais de um Estado democratico e de um
Estado de direito.

O Brasil se apresentou historicamente como um pais cuja sociedade se estruturou a
partir das mesmas relacbes de poder de outrora, com privilégios a nobreza, regime
escravocrata, 0 ndo exercicio da democracia, e outros problemas de modernidade periférica os
quais, de diversas formas, obstaculizaram o processo de concretizacdo constitucional. A
Constituicdo, na pratica, foi historicamente utilizada para fins privados dos detentores de
poder, uso esse que ndo apenas significou a abstencdo da aplicacdo positiva da norma
constitucional na realidade fatica, mas também envolvia uma aplicagdo concreta das normas
constitucionais conforme a conveniéncia daqueles que eram os detentores de poder, no
sentido usa-la ou abusa-la quando lhes fosse benéfico, ou deixa-la de lado em caso de sua

positivacdo lhes resultar algum prejuizo.

Ares pouco democraticos estiveram presente na historia do Brasil mesmo durante o
periodo republicano, com excepcionalizacdes constantes da ordem juridica de um ponto de
vista constitucional, seja em contextos de instrumentalismo constitucional, seja em contextos
de nominalismo. Mas tanto em contextos de Constituicdo instrumental, quanto em contexto de
Constituicdo nominalista, a excepcionalizagdo da ordem juridica sempre se apresentou
conjuntamente de um simbolismo de outras normas, as quais, por sua vez, tinham sempre um
aspecto de Estado de direito ou democratico, e as normas excepcionalizadas ndo perdiam sua

validade.
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Identificou-se na historia do constitucionalismo brasileiro uma série de dispositivos
constitucionais simbolicos, 0s quais, a0 mesmo tempo que eram previstos em prol da
coletividade, da democracia, do Estado de direito, da coisa publica, outros dispositivos
normativos os excepcionalizavam sem que aqueles perdessem sua validade, razdo pela qual
foram, ao ver deste pesquisador, meramente simbdlicos, decorativos, sem eficacia alguma.
Isso sem considerar o proprio contexto social, politico e institucional que obstaculizava a

concretizacdo desses dispositivos de forma nominalista.

Independentemente de a sociedade brasileira estar sob a vigéncia de Constituicdo
nominal ou instrumental, um dos fatores dos quais a corrupcao estrutural decorre no Brasil —
e, no caso, um fator que € juridico, institucional e social — é o historico de excepcionalizacbes
generalizadas da ordem juridica que ocorre desde a Independéncia do pais. A Constituicdo e 0
sistema juridico como um todo foram historicamente excepcionalizados no Brasil, seja com as
constitui¢es instrumentais, seja com o nominalismo constitucional. E tratou-se de uma
excepcionalizagdo que se deu conjuntamente da previsdo de determinados dispositivos
constitucionais os quais, simbolicamente, previam exatamente o0 oposto do que se teria hum
estado de excecdo. A excepcionalizacdo nunca foi, portanto, clara, direta e expressa, mesmo
se tratando de constituicdes instrumentais. Nestes casos, a excepcionalizagdo juridica nunca se
deu no sentido de estabelecer uma clara, direta e expressa ruptura com a ordem juridica e
constitucional vigente para, a partir de um novo momento politico, instaurar uma ditadura.
Assim como nos nominalismos constitucionais, as constituicdes instrumentais brasileiras
também apresentaram dispositivos que, simbolicamente, asseguravam o oposto de um estado
de excecdo e conjuntamente de outros dispositivos 0s quais, este sim, excepcionalizavam

aqueles.

Percebe-se que essa situacdo se apresenta como um dos pressupostos da corrupgao
estrutural no Brasil tendo por base a acepcao de Leice Maria Garcia e Armindo dos Santos de
Sousa Teoddsio. Segundo eles, o espaco social, institucional e juridico em que ocorre
corrupc¢do estrutural decorre de uma lacuna ou espago entre a norma juridica positivada e as
praticas na Administracdo Publica em paises de um republicanismo instavel e com normas
cuja criacdo e aplicacdo podem ser tendenciosas. Para tais autores, € esse contexto que da azo
ndo apenas a atos de corrupc¢do isolados, mas a toda a problematica da corrupcéo estrutural,
que foi justamente o que se observou na histdria dos constitucionalismos brasileiros, de
Constituicbes nominalistas e de Constituicdes instrumentais, todas excepcionalizantes, em

diferentes formas e intensidades, mas generalizadamente da ordem juridica, e todas detentoras
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de dispositivos simbolicos por meio dos quais tais excepcionalizagbes puderam ser
concretizadas, num uso convencional da norma juridica: somente positivada se benéfica ou

ndo prejudicial aos donos de poder.
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5 ESTADO DE NAO EXCECAO SIMBOLICO: pressuposto base da corrupgio

estrutural no Brasil

O Brasil vivencia, em sua historia, um contexto de corrupc¢do estrutural. Podendo
ser compreendida de diversas formas e em diversas acepcdes, no Brasil, sua manifestacdo se
torna evidente quando considerados os dados, informacdes, andlises e resultados trazidos
nesta pesquisa. Apesar da guarida constitucional e legal a meios juridicos que possibilitam,
direta ou indiretamente, insistir nas expectativas normativas frustradas quando da ocorréncia
de atos de corrup¢do, num contexto em que ela é estrutural, tais dispositivos se mostraram
com uma insuficiente eficécia. Isso porgue tal problema social brasileiro, no contexto de um
sistema juridico alopoiético, se encontra preso num ciclo vicioso em relacdo ao qual, apenas a

partir do sistema juridico, € inviavel a superacao da corrupgéo estrutural.

51 O que ha de comum entre o estamento burocratico, o nominalismo e o

instrumentalismo constitucionais, a constitucionalizacéo simbdlica e a cordialidade

Em relacdo as constituicdes do Brasil, Marcelo Neves entende que somente as
constituicbes nominalistas foram simbélicas. Tendo por base 0 que aqui se descreveu sobre a
constitucionalizacdo simbolica, é possivel perceber que tragos fundamentais que a definem
também definem o nominalismo constitucional. A constitucionalizacdo simbolica se
caracteriza, primeiramente, por uma ndo concretizacdo generalizada do texto constitucional na
realidade fatica, que ¢ justamente a esséncia do conceito “Constituicdo nominal”. Porém,
passa a estar presente ndo apenas 0 nominalismo constitucional, mas também a
constitucionalizacdo simbolica quando, além de uma ndo concretizacdo generalizada do texto
constitucional, esta se da de forma, também generalizadamente, coligada a um uso politico-
ideologico da Constituicdo no sentido de alibi, conforme ja explicado (dai, inclusive, o
fendmeno também poder ser reconhecido como “constitucionalizacdo simbolica-alibi”).
Assim, pode-se dizer que as constituices nominais brasileiras de 1824, 1934, 1946 e 1988

exerceram uma funcéo hipertroficamente simbdlica.

Quanto as constitui¢cdes instrumentais do Brasil, por sua vez, Neves aponta que, em

que pese ndo se negue que elas tenham exercido funcgdes simbolicas, a exemplo dos direitos
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sociais da Constituicdo de 1937 — que atingiam somente pequena parcela da populagéo —, o
que distinguia fundamentalmente o sistema de relacdo entre politica e direito nos sistemas
juridicos em que de tais constituicdes estiveram vigentes era o instrumentalismo

constitucional, ndo a constitucionalizacdo simbolica-alibi:

[As] “Constituigdes nominalistas” brasileiras de 1824, 1934, 1946 e 1988
[exerceram uma fungdo hipertroficamente simbolica]. Conforme ja afirmei no item
anterior de maneira genérica, ndo se nega, com isso, que as “Constituigdes
instrumentalistas” de 1937 e 1967/1969 tenham exercido funcGes simbdlicas: a
primeira, p. ex., através da declaracdo dos direitos sociais, que atingia apenas uma
pequena parcela da populacdo; os documentos constitucionais de 1967/1969,
mediante as declaracGes de direitos individuais e sociais ndo respaldadas na
realidade constitucional. Mas em ambos 0s casos, desvinculava-se, a partir de
dispositivos da propria “carta politica” ou de leis constitucionais de excegdo, o chefe
supremo do executivo de qualquer controle ou limitagdo juridico-positiva. A
legislacdo constitucional, casuisticamente modificada de acordo com a conjuntura de
interesses dos “donos do poder”, tornava-se basicamente, entdo, simples instrumento
juridico dos grupos politicos dominantes, atuava como uma “arma” na luta pelo
poder. O que distinguia fundamentalmente o sistema de relagdo entre politica e
direito era, portanto, o “instrumentalismo constitucional”, de maneira alguma a
constitucionalizagdo simbdlica (NEVES, 2011, p. 177).

Neves diz aqui que o fator que predominou o carater instrumental nas constituicdes
brasileiras de 1937 e 1967/1969 em vez da constitucionalizacdo simbolica foi o fato de ter
ocorrido, em tais regimes juridicos, excecdes generalizadas da ordem juridica a partir da
propria “carta politica” ou de leis constitucionais. Neves nao nega que “as ‘Constituigoes
instrumentalistas’ de 1937 e 1967/1969 tenham exercido fungdes simbdlicas”; e, entdo, cita
dois exemplos disso. Porém, logo em seguida, escreve que ndo eram esses aspectos
simbolicos das constituicbes de 1937 e 1967/1969 que distinguiam fundamentalmente o
sistema de relacao entre politica e direito em suas respectivas ordens juridicas-constitucionais,
mas sim o instrumentalismo constitucional, justamente pelo fato de que, em tais regimes
juridicos, houve excecdes generalizadas da ordem juridica a partir da prépria carta

constitucional ou leis constitucionais.

Ocorre que, conforme, inclusive, demonstrado nesta pesquisa, excecoes
generalizadas da ordem juridica a partir da propria “carta politica” ou de leis constitucionais
sempre ocorreram em todas as constituicGes do Brasil, desde as nominalistas as instrumentais.
Logo, ndo se trata de um elemento distintivo desses dois tipos de Constituicdo em si mesmo
considerado. A hipotese aqui levantada é de que se trata de um elemento que, a depender do
nivel de intensidade com que ocorre, torna uma Constituicdo nominalista ou instrumental. E
uma diferenca no nivel de incidéncia de uma determinada caracteristica (excecOes

generalizadas da ordem juridica a partir do proprio texto constitucional), ndo uma diferenca
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quanto a existéncia ou ndo existéncia dessa caracteristica. Em outras palavras, ndo é a
existéncia ou ndo existéncia de excegdes generalizadas da ordem juridica a partir do proprio
texto constitucional que define uma Constituicdo como nominalista ou instrumental; ambas
apresentam essas excecdes, porém o nivel de sua intensidade nelas se manifesta de maneira

distinta.

Essa exce¢do generalizada da ordem juridica a partir da propria “carta politica” ou
de leis constitucionais — que aqui integra 0 que chamaremos de “estado de ndo excegdo
simbolico” — é o que define tanto as constituicbes nominalistas, quanto as constituicoes
instrumentais. E o nivel de intensidade dessa excecdo é o que faz de uma Constituicdo ser
nominal ou instrumental. Resta compreender qual é esse limite, esse nivel de intensidade
divisor que, se ultrapassado, passa a caracterizar uma Constituicio ndo mais como

nominalista, mas como instrumental.

Tendo em vista a forma como todas as ditaduras do Brasil ocorreram, € possivel
perceber que a caracteristica que fez delas instrumentais, e ndo nominalistas, foi a
normatizagdo constitucional de uma excecéo a triparticdo dos poderes, uma das bases de um
Estado Democratico de Direito, centralizando o poder politico nas maos de uma unica figura
politica ou de um grupo muito restrito de pessoas, 0s quais puderam, entdo, se sobrepor a
todos os demais poderes. Vejam, portanto, que a diferenca entre nominalismo e
instrumentalismo constitucionais se trata de uma diferenca de intensidade nao,
necessariamente, em relacdo a excecdo em si mesma considerada. E, antes de tudo e
fundamentalmente, uma diferenca de intensidade quanto ao simbolico encobridor da exce¢édo

juridica o que distingue o nominalismo do instrumentalismo constitucional.

Quando o simbolico ndo mais € capaz de encobrir a excecdo da ordem juridica até
certo ponto € que nasce o instrumentalismo constitucional, e esse limite é justamente a
triparticdo dos poderes (com a centralizacdo do poder nas maos de uma Unica figura ou grupo
politico muito restrito). Tanto no nominalismo, quanto no instrumentalismo constitucionais a
excecdo da ordem juridica recai sobre os direitos e garantias fundamentais, porém, é a
centralizacdo do poder politico nas maos de uma Unica figura ou grupo politico restrito de
pessoas que traz a evidencia que ndao mais se trata de um estado de nominalismo
constitucional, mas de uma Constituicdo que é instrumental, instrumento nas maos de dono ou

donos, poucos, do poder politico.

O fenbmeno, portanto, é historicamente o mesmo: a exce¢do da ordem juridica. De

nominalismos a instrumentalismos constitucionais, a excecdo da ordem juridica é
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historicamente manifestada no Brasil. Ela apenas ocorre, ou ndo, as ocultas a depender das
circunstancias do momento histérico. Quando as ocultas, significa que a excegdo foi
encobrida por algo até o ponto de permanecer ndo expressamente excepcionalizada a
triparticdo dos poderes. Quando se centraliza o poder politico, em sobreposicdo a todos 0s
demais, e a tudo e todos, significa que ndo mais se mascarou a exce¢ao juridica até o nivel de
sua incidéncia na triparticho dos poderes. A excecdo, agora, pode se revelar clara e
expressamente nesse ambito. Aquilo que poderia excepcionalizar a ordem juridica e, no
nominalismo constitucional, ocorria as ocultas de uma maneira mais ampla, em uma excecao
simbdlica da ordem juridica, agora o faz expressa e claramente quando ndo mais é ocultada a
excec¢do a triparticdo dos poderes. Revelou-se a exce¢do juridica, sempre presente, mas que

antes se ocultava.

O que, porém, oculta essa excecdo da ordem juridica, em determinados momentos

da histéria? Propde-se, ja proximo ao fim deste trabalho, que ¢ a cordialidade.

A cordialidade ¢ um fenémeno cultural brasileiro identificado pelo sociélogo
Sérgio Buarque de Holanda que consiste, em linhas gerais, em uma insercdo de interesses
pessoais em ambitos que teriam de ser publicos, impessoais, voltados ao bem comum, mas
por meio da manifestacdo de condutas ou relagbes pessoais que expressem hospitalidade,
amizade, lhaneza no trato. A origem desse fenbmeno, para o socidlogo brasileiro, estd na
heranca rural do Brasil. Havia, nesse contexto, a primazia de um nuacleo familiar deveras
primitivo e retrogado que se manifestava na sociedade em detrimento dos interesses publicos
e da coletividade como um todo (HOLANDA, 2016, p. 253).

Inicialmente, Holanda deixa claro que parte do pressuposto de que hd uma cisdo
fundamental entre o Estado e o circulo familiar. Para ele, a fim de se ter concretude nos
deveres e faculdades dos cidaddos e agentes do Estado perante este, seria necessario,
primeiro, romper com os particularismos e pessoalidades inerentes ao circulo familiar:

O Estado ndo é ampliacdo do circulo familiar e, ainda menos, uma
integracdo de certos agrupamentos, de certas vontades particularistas, de que
a familia é o melhor exemplo. Néo existe, entre o circulo familiar e o Estado,
uma gradacdo, mas antes uma descontinuidade e até uma oposicdo. A
indistingdo fundamental entre as duas formas é prejuizo roméantico que teve
0s seus adeptos mais entusiastas durante o século dezenove. De acordo com
esses doutrinadores, o Estado e as suas institui¢cdes descenderiam em linha
reta, e por simples evolugdo, da familia. A verdade, bem outra, é que
pertencem a ordens diferentes em esséncia. SO pela transgressdo da ordem
doméstica e familiar é que nasce o Estado e que o simples individuo se faz
cidadao, contribuinte, eleitor, elegivel, recrutavel e responsavel, ante as leis
da Cidade. H& nesse fato um triunfo do geral sobre o particular, do
intelectual sobre o material, do abstrato sobre o corporeo, e ndo uma
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depuragdo sucessiva, uma espiritualizacdo de formas mais naturais e
rudimentares, uma procissdo das hipoteses, para falar como na filosofia
alexandrina. A ordem familiar, em sua forma pura, € abolida por uma
transcendéncia (HOLANDA, 2016, p. 245, grifo nosso).

Esse triunfo do geral sobre o particular e do abstrato sobre o corp6reo diz respeito
aos principios em tese neutros e abstratos, notadamente a impessoalidade, que compdem o
Estado burocratico moderno (HOLANDA, 2016, p. 253) e que, conforme dito acima, para
insurgirem no Estado, segundo Holanda, dependem de um rompimento da predominancia do
circulo familiar sobre a sociedade. No Brasil, todavia, 0 autor aponta que interesses
particularistas predominam sobre tais principios neutros e abstratos que teriam de reger o
Estado burocratico moderno. Haveria, por assim dizer, uma contradi¢do entre o institucional
da impessoalidade e o concreto da sociedade brasileira e de interesses particularistas que
afetam o ambito publico, impessoal e racionalizado das esferas publicas e coletivas. As
instituicOes burocraticas, nesse sentido, ndo neutralizam e impedem o privado de se inserir no
publico. Em vez disso, tem-se o surgimento de uma “ética de fundo emotivo” (HOLANDA,
2016, p. 257), que facilita a introducdo da vida privada sobre 0 comum e torna supeérflua a
impessoalidade na Administracdo Publica. Nas palavras de Holanda:

[...] é possivel acompanhar, ao longo de nossa histéria, o predominio
constante das vontades particulares que encontram seu ambiente proprio em
circulos fechados e pouco acessiveis a uma ordenacdo impessoal. Dentre
esses circulos, foi sem ddvida o da familia aquele que se exprimiu com mais
forca e desenvoltura em nossa sociedade. E um dos efeitos decisivos da
supremacia incontestavel, absorvente, do nucleo familiar — a esfera, por
exceléncia, dos chamados “contatos primarios”, dos lacos de sangue e de
coracdo — estd em que as relagfes que se criam na vida doméstica sempre
forneceram o modelo obrigatorio de qualquer composicdo social entre nos.
Isso ocorre mesmo onde as instituicbes democraticas, fundadas em
principios neutros e abstratos, pretendem assentar a sociedade em normas
antiparticularistas (HOLANDA, 2016, p. 253).

Essa contradicdo de uma insercdo de pessoalidades e particularismos no ambito
publico, impessoal e racionalizado das esferas publicas e coletivas seria o resultado da
heranga rural brasileira, cujos tragos sdo: “[A] auséncia de ordem coletiva, [a] valorizagdo
extremada do individuo e [a] autonomia exacerbada do senhor de terras em relagdo ao mundo
exterior” (RAMIREZ, 2011, p. 127). Por conta de tais tragos da heranga rural no Brasil, passa
a predominar na sociedade brasileira os interesses de um ndcleo familiar primitivo e retrégado
em detrimento dos interesses publicos e da coletividade (RAMIREZ, 2011, p. 131).

Consequentemente, enfraqueceram-se as instituicbes publicas para a prevaléncia de
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particularismos e pessoalidades de uma parcela privilegiada econémica e politicamente, além
de minoritéria, da populacdo (RAMIREZ, 2011, p. 127).

Com esse cendrio, o surgimento do Estado brasileiro se d& de forma distinta do que
teoricamente, na acepc¢édo de Holanda e outros autores, se projeta para o surgimento do Estado
moderno propriamente dito. Isso porque o Estado moderno emerge, segundo Ramirez em sua
interpretacdo de Holanda, “exatamente a partir da transgressdo da ordem familiar, imponto
limites a sua forca e presenca na vida politica e social” (RAMIREZ, 2011, p. 128). Entretanto,
no Brasil, em virtude da autonomia e poderes exacerbados do senhor de terras, o nucleo
familiar primitivo e retrégado em que se assenta sua familia passa a ter destaque e a ser
supervalorizado no processo de formacdo do individuo (RAMIREZ, 2011, p. 130). Por conta
disso, quando se desenvolvem a urbanizagao e as estruturas do Estado moderno, “a difusdo da
burocracia e das institui¢oes [...] ndo neutralizam, no Brasil, as relagdes de cunho familiar”
(RAMIREZ, 2011, p. 131), diferentemente do que teria de ocorrer, em tese, numa sociedade
em que se inseriu de fato a estrutura de um Estado moderno. Ao contrario, tem-se um cenario
em que particularismos e pessoalidades se inserem e se misturam em ambitos que teriam de
ser objetivos, legais, racionalizados e impessoais.

Uma definigdo, portanto, possivel para a ideia de “homem cordial” seria de que se
trata de um fendémeno social no qual o privado se confunde com o puablico, a pessoalidade se
insere no ambito publico e coletivo e, assim, viola-se o principio da impessoalidade. Além
disso, ha junto dessa excecdo uma “ética de fundo emotivo” (HOLANDA, 2016, p. 257), e
Holanda apresenta varios exemplos que demonstram de que forma os particularismos e a
pessoalidade se infiltram em ambitos que teriam de ser impessoais, objetivos e racionalizados
na sociedade brasileira a partir dessa cordialidade. Um deles ¢ o de que: “Um negociante da
Filadélfia manifestou certa vez a André Siegfried seu espanto ao verificar que, no Brasil como
na Argentina, para conquistar um fregués tinha necessidade de fazer dele um amigo”
(HOLANDA, 2016, p. 257). Aqui, exemplificou-se a cordialidade na medida em que nao
foram critérios de concorréncia, qualidade do produto ou servico e o beneficio coletivo ou
individual que ambas as partes teriam as causas de se conseguir um fregués. Em vez disso, a
pessoalidade, a amizade entre o comerciante e o comprador foi 0 quesito para, entdo, se
conquistar um fregués no Brasil.

A partir desse exemplo, é possivel também demonstrar que a caracteristica
fundamental do “homem cordial” ¢ justamente o que sua nomenclatura subentende dizer,
porém, a0 mesmo tempo, é também o extremo oposto disso. A cordialidade atua no sentido de

uma “madscara”, de um “disfarce”, que ¢ totalmente contrdrio ao que se entende por “boas
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maneiras”. O “homem cordial” se manifesta a partir da inser¢do de pessoalidades e
particularismos em ambitos que teriam de ser impessoais, publicos, objetivos e racionais,
porém, com “[a] lhaneza no trato, a hospitalidade, a generosidade, virtudes tdo gabadas por
estrangeiros que nos visitam [...]” (HOLANDA, 2016, p. 254). Seria, portanto, um “engano
supor que essas virtudes possam significar ‘boas maneiras’, civilidade” (HOLANDA, 2016, p.
254).

A cordialidade se apresenta de forma agradavel, amistosa, familiar, afetiva. A
pessoalidade ndo é manifestada negativamente. No entanto, trata-se de uma mera aparéncia,
de um “disfarce” ante o publico, impessoal e racionalizado da coletividade e da
Administracdo Publica. E é justamente por essa aparéncia de ser um atributo ndo negativo e
por estar sendo executado sob as formalidades da impessoalidade e objetividade que esse
disfarce permite a insercdo de particularismos no publico e no coletivo. Dai Paulo Niccoli
Ramirez (2011, p. 157), interpretando Sérgio Buarque de Holanda, afirmar que “o ‘homem
cordial’ € um verdadeiro ‘camaledo’”:

Sérgio Buarque aponta uma série de dificuldades para a implementacdo dos
principios “democratico-liberais” no Brasil. Primeiro porque o ‘“homem
cordial”, ele proprio, é capaz de dissimular sua hipocrisia incorporando,
aparentemente, quando lhe convém, as nogdes “democratico-liberais” de
impessoalidade na administracdo puablica, principios de associacdo, a relativa
auséncia de preconceito racial e as proprias formas modernas de existéncia,
como sdo o0s casos da urbanizacdo e da industrializacdo. Pode-se dizer até
mesmo que o “homem cordial” é um verdadeiro “camaledo”, algo
caracteristico a nossa realidade e que, portanto, ndo s6 se opbGe como
também absorve os pressupostos “sabios e virtuosos” que regem outros
Estados. Disso resulta a jA mencionada incompatibilidade entre nossa
realidade (a ordem natural) e o Estado (criatura espiritual), o que pode

culminar numa espécie de ‘“compasso mecadnico e uma harmonia falsa”
(RAMIREZ, 2011, p. 157).

H& um grupo de pessoas historicamente inserido nas estruturas burocraticas do
Estado brasileiro cuja forma de se portar e de se estruturar na Administracdo Pdblica muito se
assemelha ao “acamaleoar” da cordialidade: o estamento burocratico. No Capitulo 2.2 desta
pesquisa, viu-se que esse grupo de pessoas se orienta pelos proprios interesses e atua de forma
pessoal no ambito da Administracdo Publica, que teria de ser impessoal, objetiva e regida pela
legalidade e racionalidade juridica, sendo sua atuacdo burocratica o que traz a roupagem legal,
objetiva e impessoal aos particularismos que exerce. E neste ponto de contradi¢do, de uma
espécie de “mdscara” ou “roupagem” de elementos impessoais e racionalizados da burocracia
de Estado para fins particularistas que h&d uma semelhanca l6gica e fundamental entre a

cordialidade de Holanda e o estamento burocratico de Faoro.
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Ambas as teorias socioldgicas apresentam um fendmeno existente na historia do
Brasil referente a manifestacdo concreta de interesses pessoais em ambitos que teriam de ser
publicos e voltados a coletividade; e ambas as teorias socioldgicas também apontam para uma
existéncia formal, e apenas meramente formal, de elementos da burocracia do Estado
moderno, sendo justamente essa roupagem formal um dos fatores que permite que tanto o
“homem cordial” quanto o “estamento burocratico” se manifestem na sociedade. Eles s6
existem enquanto tais por conta dessa contradi¢cdo, de uma roupagem de burocracia moderna a
fim de possibilitar o atendimento de interesses pessoais em prejuizo da coisa publica e da
coletividade.

Ha divergéncias tetricas do ponto de vista tanto de partida, em suas premissas,
como do ponto de vista do desenvolvimento, do objeto de estudo e dos resultados que nédo
permitem a identificacdo da cordialidade com o estamento burocratico. Porém, do ponto de
vista do que sdo, e ndo das bases a partir das quais Faoro e Holanda se pautaram para
chegarem a constatacdo de sua existéncia, fato é que existem, ambos na historia do Brasil, a
cordialidade e o estamento burocratico. E também do ponto de vista do que sdo, ndo dos
pressupostos teodricos que levaram a sua identificacdo e conceituacdo, ndo sdao fenémenos
excludentes: um deles se trata de um fendémeno cultural, ndo restrito a classe ou grupo de
pessoas especifico, enquanto o outro €, propriamente dito, um grupo de pessoas. Por essa
razao, ¢ possivel afirmar que o estamento burocratico age de forma “cordial”, no sentido
buarqueano do termo, quando nos referimos a sua postura patrimonialista com roupagem
burocratico-moderna estatal. E que o estamento burocrético se “acamaleoa” de burocratico, de
objetivo, impessoal, atuante na legalidade e dentro de uma racionalidade juridica, quando na
verdade suas acOes sdo generalizada e historicamente patrimonialistas.

Um ponto, porém, ficou ainda sem ser considerado. A cordialidade € um fendmeno
gue mascara o patrimonialismo em ambitos que teriam de ser impessoais de trato com a coisa
publica e 0 bem comum a partir de acBes ou relacdes que manifestam um conho afetivo de
Ihaneza no trato, hospitalidade, familiaridade. Por outro lado, o0 que mascara o
patrimonialismo do estamento burocratico ndo € isso, mas a prépria burocracia moderna.
Nesse sentido, é possivel que um fendmeno anterior, tanto a cordialidade, quanto ao
estamento burocratico, seja, na verdade, o fenémeno cultural que constitui a base desses dois
conceitos que exprimem o patrimonialismo brasileiro de uma forma ocultada.

Quando, no discorrer desta pesquisa, mencionaram-se as excec¢des juridicas
ocorridas tanto nos nominalismos, quanto nos instrumentalismos constitucionais brasileiros,

observou-se justamente o mesmo fenébmeno de uma excepcionalizacdo da ordem juridica
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mascarada por algo que desse uma roupagem de que tal exce¢do ndo ocorreu de fato — no
caso, outras normas constitucionais ocultavam as excec¢des juridicas que ocorreram tanto
durante a vigéncia de constituicbes nominais, quanto durante a vigéncia de constituicbes
instrumentais no Brasil.

E quando foram tratados tais fendmenos constitucionais brasileiros, fez-se uso de
uma ideia que, agora, pode ser reconhecida como um conceito de fato e que pode ser a base
conceitual que expressa um fendmeno tipico da sociedade brasileira responsavel por orientar
tanto a cordialidade, quanto o estamento burocratico, quanto a constitucionalizagdo simbdlica,
qguanto o nominalismo e o instrumentalismo constitucionais: um estado de ndo excegéo
simbdlico. H& historicamente no Brasil um estado de exce¢do, mas de uma exce¢do que é
simbolica.

E possivel perceber a existéncia desse estado de ndo excecdo simbolico na
constituicdo ou conducdo de todas as caracteristicas particulares ou pressupostos da corrupc¢ao
estrutural no Brasil que aqui foram identificados, seja de forma direta, seja de forma indireta.

A inseguranca juridica generalizada é um dos pontos que caracteriza a corrupgao
estrutural no Brasil. E essa inseguranca juridica € do ponto de vista das expectativas
normativas de comportamento, ou seja, trata-se de um sistema juridico que ¢é
insuficientemente concretizado na realidade concreta, no sentido de nédo ser suficientemente
capaz de insistir, de forma generalizada, nas expectativas normativas de comportamento que
sdo frustradas. Em matéria de corrupcdo na Administracdo Publica, foi identificada essa
insuficiéncia do sistema juridico na insisténcia de expectativas normativas de comportamento
frustradas especificamente afetas a corrupcdo. Tal aspecto de insuficiente concretude do
sistema juridico também se observa no plano constitucional, com os fenémenos do
nominalismo e do instrumentalismo constitucionais brasileiros, ainda que neste o que
predomina seja a postura autoritaria do sistema politico.

A excecdo juridica, portanto, ja € possivel ser observada no fenémeno da
inseguranca juridica em matéria de corrupcdo na Administracdo Publica no Brasil. Mas é uma
inseguranca juridica que se faz presente em um sistema juridico constitucional, de um Estado
democratico de direito. A particularidade da inseguranca juridica no enfrentamento da
corrupc¢do no Brasil, portanto, assim como de outros ilicitos, € que ela, ao mesmo tempo que
revela (concretamente) uma insuficiente capacidade de insistir nas expetativas normativas de
comportamento em matéria de corrupgdo na Administracdo Publica, também representa (mas
apenas formalmente) a aplicacdo de um sistema juridico constitucional, de um Estado

democratico de direito, bem assim com normas especificamente voltadas ao enfrentamento da
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corrupcdo na Administragdo Pablica e em um sistema juridico-politico com um judiciario
autbnomo e poderes independentes, Orgdos de fiscalizacdo e controle resguardados
constitucionalmente, um Estado de legalidade e uma Administracdo Pablica com principios
de impessoalidade, moralidade etc. Nesse sentido, é evidente como a inseguranca juridica de
expectativas normativas de comportamento carrega, também, um simbolismo quando do
enfrentamento da corrupgdo na Administracdo Publica no Brasil.

Quanto ao nominalismo e o instrumentalismo constitucionais, o estado de ndo
excecdo simbolico que se instaura nessas ordens juridicas é evidenciado pela utilizacdo de
textos de ordem constitucional para a excecdo juridica da propria Constituicdo, porém num
sentido de ndo aparentar, ao menos formal e expressamente, a violagdo generalizada da ordem
juridica. Por certo, em se tratando dos casos de Constituicdo instrumental, a norma juridica
constitucional expressamente excepcionaliza a separacdo dos poderes conjuntamente dos
direitos e garantais fundamentais do cidaddo de forma generalizada, fazendo com que se
instaure um verdadeiro estado de excecdo de regime autoritario. Mas ha uma mesma
sistematica, tanto em constituicdes nominais quanto em constituicdes instrumentais no Brasil,
de legitimacdo da excec¢do da ordem juridica como um todo por meio de normas juridicas que
sdo da prépria natureza constitucional.

Outro eixo central na caracterizacdo das particularidades e pressupostos da
corrupc¢do estrutural no Brasil é a sobreintegracdo. Neste fenémeno, o estado de ndo excecgédo
simbolico se apresenta claramente evidenciado tendo em vista a relacdo que o0s
sobreintegrados mantém com o sistema juridico, no sentido de serem positivamente afetados
por este sistema em relacdo aos direitos e garantias, mas negativamente afetados em relacao
aos deveres e responsabilizac@es juridicas. Viu-se como a sobreintegracdo e a subintegracédo
ndo se diferem por uma se relacionar com o sistema juridico, enquanto a outra ndo. Ambas se
relacionam com o sistema juridico. O que as diferencia é que, ao lado dos sobreintegrados,
somente incidem os direitos e garantais, principalmente se fundamentais e constitucionais
forem, mas ndo os deveres e as responsabilizacdes juridicas; enquanto, com os subintegrados,
0 movimento € oposto: sdo positivados a eles os deveres e responsabilizacdes juridicas, mas
ndo os direitos e garantias, principalmente os fundamentais.

Percebe-se, pois, que ha uma positivacdo ampla do sistema juridico, mas uma
positivacdo que € seletiva. Parte das normas do sistema juridico sdo positivadas em relacéo a
uma parcela da populacéo e, ao mesmo tempo, ndo positivadas em relacdo a outra parcela da
populagdo. O mesmo acontece com a outra parte das normas do sistema juridico. Mas o

sistema juridico, como um todo, acaba de certo modo sendo positivado. Ha, de fato, uma
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positivacdo que é seletiva, convencional, mas como tanto direitos e garantias, quanto deveres
e responsabilizagdes juridicas sdo concretizados, surge uma aparéncia (ndo real) de
generalizada positivagdo do sistema juridico brasileiro, apenas afetando uns e ndo outros
individuos a depender do contetido das normas (se direitos, garantias ou deveres juridicos) e a
depender da condicdo do sujeito de direito (se sobreintegrado ou subintegrado); sempre,
porém, sendo positivados pelo mesmo sistema juridico direitos, garantias, deveres e
responsabilizaces juridicas.

Existe, portanto, também na sobreintegracdo e na subintegracdo a manifestacdo de
um estado de ndo excecdo simbolico. HA uma excecdo juridica generalizada, mas que €
ocultada pela parcela do sistema juridico que é positivada, seletivamente a depender do
conteudo da norma e do sujeito afetado por essa positivacdo, mas que € positivada em
direitos, garantais, deveres e responsabilizacdes juridicas e, portanto, traz a aparéncia (forma)
de uma positivacdo juridica generalizada. Demonstrou-se como a sobreintegracdo se faz
presente na corrupg¢do estrutural do Brasil, como uma de suas particularidades. Sendo o estado
de ndo excegdo simbdlico elemento base também da sobreintegracdo, reforca-se, assim, a
hipdtese de que tal forma especifica de excegdo é o pressuposto e particularidade basilar da
corrupcéo estrutural no Brasil.

O problema do estado de ndo excecdo simbdlico é, primeiro, que se trata de um
estado de excecdo; e, segundo, que € um estado de excecdo ocultado por uma série de outros
fatores, que podem ser desde a previsdo normativo-constitucional de um Estado democratico
de direito, a determinadas normas juridicas em especifico, a uma postura aparentemente
burocréatico-legal-racionalizada no ambito da Administracdo Publica, ou ao tratamento e acGes
cordiais entre as pessoas. Mas isso se trata, acima de tudo, de uma forma especifica de estado
de excecado, identificado como tipico do Brasil, enquanto um pais de modernidade periférica.

Tanto Marcelo Neves, quanto Raymundo Faoro, como Sérgio Buarque de Holanda
identificaram causas sociais estruturais para o patrimonialismo, enquanto confusdo entre o
publico e o privado. Ainda que cada um deles identifique causas especificas e com base em
referenciais tedricos préprios, sdo todos condizentes com o fato de que ndo é o sistema
juridico brasileiro suficiente para tratar do patrimonialismo; e sdo todos também condizentes
com o fato de que s6 ndo ha uma concretizacdo generalizada e suficiente do sistema juridico
em virtude da caréncia de pressupostos sociais suficientes para que haja tal concretizacao.

Marcelo Neves, assentado na teoria de Karl Loewenstein para tratar das
constituicbes brasileiras, diz que o nominalismo e o instrumentalismo constitucionais tém

como causas a auséncia ou insuficiéncia de pressupostos sociais capazes de concretizar o
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sistema juridico. E isso 0 que representa o aspecto ideoldgico dos textos das constitui¢des no
Brasil, ndo no sentido de deformacéo de uma realidade essencial (NEVES, 2011, p. 97), mas
no sentido de que “se transmite um modelo cuja realizacdo s6 seria possivel sob condi¢bes
sociais totalmente diversas” (NEVES, 2011, p. 98). E Neves cita alguns exemplos, explicita
ou implicitamente, de que pressupostos seriam esses, notadamente no contexto brasileiro. O
principal deles talvez seja a extrema desigualdade social, retratada por ele de forma historica
por toda sua andlise dos constitucionalismos nominais e instrumentais do Brasil. Relacionado
a isso, uma série de outros problema sociais brasileiros podem ser destacados. A desigualdade
extremada possibilita exploracdo da maior parte da populacéo, seja a partir do trabalho, seja
mediante a escravidao, seja pelo abandono de um Estado patrimonialista, que, ao ndo tutelar
tal parcela majoritaria da populagéo, contribui com a manutencdo dessa desigualdade. A
pobreza e a miséria também estdo relacionadas a baixa qualidade da educacdo, num Estado
totalmente carente de assegurar direitos e garantias fundamentais aos mais necessitados. Sem
condi¢cdes financeiras e contextos profissional e pessoal favoraveis ao estudo, a
profissionalizacdo e a formacdo educacional e cidadd do individuo, mais condicdes sociais
desfavoraveis a positivacao juridica do texto constitucional e da ordem juridica como um todo
surgem. Também se cita como exemplo dessa caréncia de pressupostos sociais suficientes a
concretizacdo da ordem juridica as relagdes patrimonialistas que se insurgem no meio social e
o distanciamento existente entre os governantes, administradores e autoridades e a populacédo
em geral parte dos subintegrados, o que, mais uma vez, ressalta a intensidade da desigualdade
social como um dos fatores que implicam a ndo concretizacao suficiente e generalizada da
ordem juridica no Brasil.

Raymundo Faoro, por sua vez, identifica na prépria vinda da Coroa portuguesa e no
surgimento do Estado brasileiro o cerne do patrimonialismo na Administracdo Publica no
Brasil. Raymundo Faoro, porém, ndo trata do patrimonialismo de uma perspectiva
generalizada na sociedade, enquanto um fenémeno ndo restrito a0 campo estatal. E uma
analise restrita ao campo da burocracia estatal brasileira, de modo a ndo nos permitir uma
analise ampla do ponto de vista da sociedade. Além disso, Raymundo Faoro ndo trata da
causa do patrimonialismo, mas, sim, da sua origem enquanto tal. Enquanto Marcelo Neves
apresenta alguns dos pressupostos sociais que carecem ou existem insuficientemente no Brasil
para a concretizacdo do sistema juridico, e, nessa toada, reduzir significativamente o
patrimonialismo (confusdo entre o publico e o privado), Raymundo Faoro apenas traz que o

patrimonialismo estatal se faz presente no Brasil desde as origens do Estado brasileiro.
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Sérgio Buarque de Holanda aponta como origem do patrimonialismo, mais
precisamente em seu aspecto cordial, a heranca rural brasileira. E uma origem mais social que
restrita ao campo estatal. Porém, ainda assim, cai no mesmo empasse que a origem tedrica de
Faoro para o problema do patrimonialismo brasileiro. Isso porque as relagdes sociais que
englobavam a heranga rural brasileira, origem do patrimonialismo brasileiro (cordial) para
Holanda, eram também patrimonialistas. Ou seja, Holanda, da mesma forma que Faoro, ndo
apresenta o que forma o patrimonialismo brasileiro enquanto um fenémeno social, mas apenas
onde ele surge na sociedade brasileira; Faoro entende que surge com o inicio das estruturas
burocraticas do Estado brasileiro, Holanda entende que surge na primazia de um nucleo
familiar primitivo e retrégado que se manifestou na sociedade brasileira em detrimento dos
interesses publicos e da coletividade como um todo.

Marcelo Neves, nesse sentido, parece trazer elementos tedricos que melhor
explicam a causa propriamente dita do patrimonialismo brasileiro e da histdrica alopoiese do
sistema juridico no Brasil, ndo apenas o campo social de sua incidéncia. Na verdade, Marcelo
Neves em nenhum momento especifica ou se preocupa em identificar o campo social
embrionario de manifestacdo do patrimonialismo. Quanto ao fendmeno da alopoiese do
sistema juridico brasileiro, Marcelo Neves esta preocupado em descrever sua sistematica, a
partir da sociologia de Luhmann, suas caracteristicas, manifestacbes nas constituicdes
brasileiras, bem assim a relacdo desse sistema juridico alopoiético com a histéria do Brasil,
outros sistemas sociais e 0s pressupostos que conduziram o sistema juridico brasileiro, na
historia, a tal ponto.

Mas o que nesta etapa final da pesquisa ira se propor, como hipétese, a ser melhor
desenvolvida em pesquisas futuras, é que ha um traco da sociedade brasileira que, carecendo
ou sendo assegurado de forma insuficiente, se apresenta como pressuposto base do estado de
ndo excecdo simbolico que surgiu no Brasil, e que, portanto, se apresenta também como o
pressuposto fundamental e basilar da corrupgdo estrutural brasileira. Trata-se do controle
popular da coisa publica. Mas para que isso ocorra, € necessario, ainda, que outro traco social
seja modificado, alias, traco esse que se encontra positivado nesta e em outras constituicoes

do Brasil como um direito fundamental da populacéo: a educacao.
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5.2 Controle popular da coisa publica como estratégia de enfrentamento a
corrupgdo estrutural no Brasil: uma proposta de politica publica de ensino juridico,

sobre ética e democracia

Um dos atributos do sistema juridico que deixa de estar presente no contexto
periférico da modernidade no Brasil, conforme visto, é a seguran¢a juridica. Ha uma
inseguranga juridica generalizada, nos termos da sociologia juridica de Niklas Luhmann. O
sistema juridico funciona com seguranca ndo quando previne o desapontamento das
expectativas normativas de comportamento, mas quando neutraliza o desapontamento,
insistindo na expectativa. Diante disso, propde-se que seguranca juridica € o estado como o
sistema juridico se apresenta quando funciona de forma autopoiética. Pode parecer Obvia a
afirmacdo, mas 0 que se chama atencédo aqui é o fato de que o sistema juridico funciona nédo
quando previne o desapontamento, mas justamente quando o desapontamento acontece e é o
sistema juridico que o neutraliza, com o fim de manter as expectativas normativas de

comportamento.

Todavia, o0 que se deseja em relacdo ao problema da corrupgéo estrutural no Brasil
ndo é, somente, que o direito positivo seja eficaz e insista nas expectativas normativas de
comportamento frustradas em matéria de corrupcdo. E desejavel, também, que ocorra uma
prevencdo desse problema estrutural e sistémico. Isso, entretanto, ndo ha como ocorrer
somente a partir do direito. O sistema juridico funciona com seguranca juridica ndo quando
previne o desapontamento das expectativas normativas de comportamento, mas quando
neutraliza o desapontamento, insistindo na expectativa. Desse modo, para prevenir que
desapontamentos de expectativas normativas, em matéria de corrupcao, acontecam no Brasil é

necessario recorrer a outros sistemas sociais ou seus subsistemas.

Antes, porém, de se considerar em que sistemas ou subsistemas sociais pode residir
a solucdo desse problema, uma particularidade deve ser considerada em relacdo a corrupcao
estrutural no Brasil. Como se trata de um fenémeno social generalizado, que se faz presente
em varios ambitos da sociedade, envolvendo atores agentes do Estado e da iniciativa privada,
e em varios 6rgdos estatais dos poderes da Republica, bem como na sociedade civil, trata-se
de um problema que se manifesta, também, em campos institucionais cuja finalidade seria,
justamente, aplicar, criar ou interpretar normas juridicas diante da realidade concreta. E dizer,
a corrupcao no Brasil, por ser estrutural, se faz presente em 6rgéos de fiscalizacdo e controle,

nas estruturas do Legislativo e Executivo e em diversos ambitos que, mesmo ndo sendo
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ambitos de aplicacéo, criacdo ou interpretacdo da norma juridica, obstaculizam que essas trés
acO0es se deem dentro da legalidade, inclusive e principalmente quanto a dispositivos

normativos afetos a corrupgéo.

Nesse sentido, o problema da corrupcéo estrutural no Brasil é de uma generalizagdo
de ilegalidades que afetam, diretamente, a prépria neutralizacdo do sistema juridico frente as
frustracOes de expectativas normativas de comportamento, por exemplo a corrupcdo entre
agentes policiais durante investigacdo ou fiscalizacdo, a corrupgdo na venda de sentencas ou
acordaos etc. Nesses casos, ocorrem generalizadas ilegalidades que prejudicam direta ou
indiretamente a eficacia do sistema juridico, que seria a via de neutralizar aquelas (em matéria
de corrupcao) e outras frustracdes de expectativas normativas de comportamento. Ha um ciclo
vicioso. A corrupcdo é praticada de forma estrutural; ambitos de criacdo, aplicacdo e
interpretacdo da norma juridica sdo afetados por essa corrupcdo, o que acaba obstaculizando a
neutralizacdo das frustracOes de expectativas normativas de comportamento provocadas,

justamente, por atos de corrupc¢éo, além, claro, de outras ilegalidades.

Apenas pelo direito, ndo ha como romper com o ciclo da corrupgéo estrutural no
Brasil. Primeiro, porque o sistema juridico, no sentido luhmanniano do termo, funciona com
seguranca ndo quando previne o desapontamento das expectativas normativas de
comportamento, mas quando neutraliza o desapontamento, insistindo na expectativa
(SANTIAGO, 2019, p. 27). Além disso, hd um problema generalizado de concretizacdo do
direito no contexto da modernidade periférica que, no Brasil, se torna ainda mais intensificado
em virtude da corrupcao estrutural e do ciclo vicioso de sua relacdo com o sistema juridico.
Seria necessario, pois, ndo pelo direito buscar uma solucdo a esse problema, mas se valer de
outros meios constantes em outros sistemas sociais. Parece que somente partindo-se do zero
na construcdo historica do sistema juridico seria possivel romper com o ciclo da corrupcéo

estrutural no Brasil. E €, talvez, ai que se encontra a solucéo para tal problema sistémico.

Os sistemas sociais ndo possuem os individuos em sua constituicdo, mas a
comunicacdo que se da entre eles, sendo sistemas totalmente distintos (RODRIGUES;
NEVES, 2017, p. 87). Mas ¢ a partir da consciéncia dos individuos que se desenvolvem as
comunicacdes e € a partir da comunicacdo que se tem a formacao do sistema sociedade, assim
como ¢é a partir de sua relacdo com a sociedade que a consciéncia se desenvolve. O sistema
sociedade e a consciéncia sdo fechados operacionalmente, sob seus préprios processos
constituintes, porém, como em toda interpenetracdo (autopoiética) que se da entre um sistema

e outro, também na relacdo entre sistema social e consciéncia realizam-se acoplamentos
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estruturais que ndo prejudicam suas respectivas autonomias, um sendo condicdo de
possibilidade do outro; como necessidade um do outro, se possibilitam mutuamente
(RODRIGUES; NEVES, 2017, p. 89).

A saida, portanto, para romper com o problema da corrup¢do estrutural no Brasil
pode estar na consciéncia dos individuos, mais precisamente, gerando uma mudanca na
consciéncia (coletiva) da populacdo brasileira por meio de politicas publicas de ensino a
populacdo sobre ética, democracia e nogdes basicas de Direito Constitucional e dos 6rgdos de
fiscalizacdo e controle existentes no pais, bem assim de facilitacdo e auxilio a populagdo no
controle da coisa publica. A partir de um direito que é constitucional e especificamente
voltado ao exercicio da cidadania — a educacio (COSTA; MANFRE; CORRALES, 2019, p.
119) —, surge um possivel caminho a conscientizagdo nos individuos sobre o seu papel
enquanto cidaddos de um Estado Democratico de Direito e, consequentemente, vias efetivas e
eficientes (COSTA; MELLO, 2018, p. 322) de um controle popular da coisa publica.

As vias necessarias para se romper com o problema da corrupcdo estrutural no
Brasil parecem ser politicas publicas de facilitacdo e auxilio a populacdo no controle da coisa
publica, bem como de ensino a populacdo sobre ética, democracia e nogdes basicas de Direito
Constitucional e dos 6rgdos de fiscalizagdo e controle existentes no pais. Isso se torna ainda
mais latente quando considerados 0s pressupostos sociais por meio dos quais, no Brasil, se
erigiu um sistema juridico alopoiético. Seja sob a vigéncia de constituicdes nominalistas, seja
sob a vigéncia de constituicbes instrumentais, sempre houve no Brasil uma estremada
desigualdade e um distanciamento constante entre o Estado e o povo. Raymundo Faoro
constata isso a partir de sua analise socioldgico-historica da sociedade brasileira e, com
Marcelo Neves, a mesma constatacdo ganha outros contornos teéricos, mas apontando para o
mesmo fato: o Brasil é historicamente um pais de Estado e povo distantes. Ao mesmo tempo,
€ um pais cuja administracdo do Estado se articula em estruturas patrimonialistas de trocas de

favores e relacdes de poder.

N&o chegou a ser abordada essa perspectiva na presente pesquisa, mas a hipdtese
que aqui se levanta, de uma possivel solucdo ao problema da corrupc¢éo estrutural no Brasil,
ganha sentido quando também considerada, além do patrimonialismo estatal, a existéncia de
um patrimonialismo popular no Brasil. A confusdo entre o publico e o privado é endémica no
pais, ndo apenas restrita ao dmbito da Administragdo Publica, mas ramificada pelos mais

variados ambitos da sociedade. Diversos sdo os trabalhos que abordam essa perspectiva sobre
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a corrupgdo, o patrimonialismo® e a cultura politica®’. Interessante, nesse sentido, é a
pesquisa de Robert Putnam sobre a Italia dos anos 1970-1989, que teve como objetivo geral
averiguar porque a reforma institucional ocorrida por toda a Itdlia em 1970 teve bom
desempenho na Emilia-Romagna e na Puglia ndo, sendo que se tratava da mesma nova
instituicdo. Nesse contexto, a questdo central colocada pelo pesquisador em sua exploracéo
foi a seguinte: “Quais sdo as condig¢des necessdrias para criar institui¢oes fortes,

responsaveis e eficazes?” (PUTNAM, 2006, p. 22).

Como resultado dessa pesquisa, obtiveram-se resultados muito relevantes do ponto
de vista de que havia uma relacdo direta e necessaria entre a cultura civica da populacdo das
regides da Italia e o interesse publico, a eficiéncia e a impessoalidade desempenhados pelos
respectivos governantes e administradores. Os resultados foram que, por exemplo, as regides
onde os cidadaos usam o foro preferencial, mas ndo votam nos referendos, ndo pertencem a
associagdes civicas e ndo leem jornais sdo as mesmas regides cujos lideres descreveram a
politica regional como clientelista, e ndo programatica (PUTNAM, 2006, p. 113). Além disso,
os cidaddos das regides menos civicas relataram manter contatos pessoais muito mais
frequentes com os seus representantes se comparados com os cidad@os de onde havia maior

civismo, da regido Norte. Isso porque tais cidaddos mais civicos somente procuravam seus

3% Na sociologia brasileira, existem duas principais interpretacées do patrimonialismo. Florestan Fernandes e
Maria Sylvia Carvalho Franco, por exemplo, entendem que o patrimonialismo brasileiro tem sua base na
sociedade; ja escritores como Raymundo Faoro e Simon Schwartzman concebem o patrimonialismo como um
problema eminentemente burocratico-estatal (VIANNA, 1999).

37 Cita-se, aqui, dois exemplos dessa perspectiva. Na década de 1960, nos Estados Unidos, surge a teoria da
cultura politica, que teve como marco fundador a obra The civic culture (1963), de Gabriel Almond e Sidney
Verba. Para essa correte tedrica, a cultura é concebida como variavel relacionada comportamento politico, seja o
propriamente dito, de eleicdes e representacdo da populacéo via cargos eletivos, seja um comportamento politico
em sentido mais amplo, de fiscalizacdo popular da coisa pablica, por exemplo. Deve-se ressaltar, todavia, o
contexto do surgimento dessa corrente tedrica, a fim de serem tomadas determinadas cautelas na sua aplicacéo
em tempos hodiernos e, principalmente, na sua aplicagdo em paises de realidades diversas. Isso porque essa
teoria é desenvolvida no periodo Guerra Fria, quando se nota uma predile¢do de autores em conceber os Estados
Unidos como uma nagéo civica e evoluida comparada as demais. Seu conteido ndo deixa de ser interessante e
pertinente as pesquisas na temética da corrupgdo da Administracdo Publica, desde que tomadas cautelas quanto a
tais fatores contextuais e consideradas as particularidades de cada autor dessa acepg¢do tedrica, sempre
analisando-as e criticando-as a partir de dados da realidades e seus contrapontos e autores opositores teoricos,
buscando-se constantemente uma sintese Gtil a problema da corrupgdo (estrutural, no caso do Brasil). Alguns
autores dessa corrente podem ser aqui citados. A. Lijphart (1980) entende que tanto a cultura politica determina a
configuracdo institucional burocratica da sociedade quanto a reciproca também é verdadeira, devendo ser
analisado empiricamente cada caso concreto. Essa concepgdo € disseminada na fase mais recente da Teoria
Politica, no inicio da década de 1980. Para Ronald Inglehart (2000), o desenvolvimento econémico também é
uma varidvel independente para a corrupcdo, assim como a cultura politica. Para ele, entretanto, o
desenvolvimento econdmico s6 contribuird para uma sociedade menos corrupta quando contribuir com maior
confianca interpessoal, maior tolerancia, e para a difusdo de valores pos-materiais, por meio de urbanizacgo,
educacdo em massa, especializacdo profissional e maior igualdade de renda. Isso tudo contribuiria para uma
sociedade mais civica e menos familista. Rennd (1998,79), ressalta o que Inglehart j& afirmou, de que certas
questdes contribuem para uma sociedade mais democratica: confianga mutua, satisfagdo geral com a vida e
defesa da sociedade em que vivem — o oposto dos interesses que Hobbes identifica no estado de natureza
(HOBBES, 2012, p. 104; COMPARATO, 2016, p. 201).
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representantes, via de regra, para tratar de politica, e ndo de pedidos, favores, empenhos,
protecbes (PUTNAM, 2006, p. 113, 115). Outro ponto interessante é que, nas regides menos
civicas, a politica se caracterizou por relacdes verticais de autoridade e de dependéncia, em
uma sistematica clientelista e de composi¢do mais elitista. Nessas regides, “[as] relacdes de
autoridade na esfera politica espelham fielmente as relaces autoritarias num contexto social
mais amplo” (PUTNAM, 2006, p. 115). S&o todos resultados que demonstram, de alguma
forma, existir uma relacdo fundamental entre um povo e seu respectivo Estado quanto ao nivel

das relagcOes patrimonialistas existentes nessa sociedade.

Tais resultados também revelam que um mesmo arcabougo normativo pode ser
positivado de diversas formas a depender dos fatores sociais que antecederam, condicionaram,
influenciaram ou se relacionaram com a positivacédo de tal arcabouco normativo. No Brasil, é
possivel constatar esse mesmo fendmeno do ponto de vista dos constitucionalismos que
ocorreram em sua historia, mais precisamente quando se tratando das constituicdes nominais,
cujo traco fundamental € justamente o de carregar um arcabou¢o normativo democratico e de

Estado de direito, mas que néo é eficaz na sua aplicacdo e observancia na realidade social.

A mencionada proposta de uma solugdo ao problema da corrupc¢do no Brasil vai de
encontro com essa estrutura alopoiética dos sistemas juridico, constitucional e politico que
compde parte das bases da corrupcdo estrutural no Brasil. Deve-se buscar uma saida dessa
“viagem redonda” (FAORO, 2012, p. 818 e ss.) a partir da soberania popular, que,
sistemicamente, € um dos polos de equilibrio (ou deveria o ser) na relacdo
legalidade/constitucionalidade/democracia do Estado Democratico de Direito. “[A] soberania
do povo é fator de reciclagem permanente do Estado em face das novas situacdes e

2

possibilidades [...]”. “[...] decisdes politicas (também decisdOes constituintes) e normas
juridicas (inclusive normas constitucionais) baseiam-se, por fim, na soberania do povo
assubjetivada e construida discursivamente (democracia)” (NEVES, 2012, p. 165). “Em suma,
no Estado Democratico de Direito a soberania do povo funda-se na soberania do Estado,
enquanto a soberania do Estado, por seu turno, na soberania do povo” (NEVES, 2012, p.

166).

E no mesmo sentido que o professor e doutor Fernando de Brito Alves (2013, p.
324) afirma que: “Se a Constituicdo ¢ revolu¢do democratica perene, o fundamento da
Constituicdo é a democracia. Nao se trata de mera bi-implicagdo 1dgica; é, antes de tudo, um
circulo virtuoso que se estabelece entre legitimidade e substancia”. Para que haja uma

democracia substancial e amplamente generalizada, sdo necessarios meios institucionais,
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juridicos e politicos para além da mera consulta, consistentes na “possibilidade de
interferéncia positiva que decorre do empoderamento e da recuperagdo do poder de agenda do

povo/multiddo, enquanto sujeito politico” (ALVES, 2013, p. 323).

Mas para que isso se concretize é necessario um conhecimento difundido na
populacdo acerca dos meios institucionais e juridicos de controle do publico. Individuos que
ndo conhecem seus direitos e garantias, muito menos como proceder diante de ilegalidades na
sociedade e no ambito da Administracdo Publica, sdo incapazes de um controle efetivo do
Estado (ALVES, 2013, p. 324; ALVES; SANTOS, 2017, p. 15). “Nao conhecendo seus
direitos, o cidaddao ndo os exercita e, o que € pior, ndo fiscaliza as acdes de seus governantes”
(REZENDE; BREGA FILHO, 2015, p. 204). E como entregar ferramentas & populagio sem

que essa saiba como usa-las.

O mesmo vale, se ndo até em um nivel de maior intensidade, para questfes éticas,
de civismo e de nocdes de bem comum. Porque mesmo havendo meios institucionais e
juridicos de controle da coisa publica, e mesmo se tendo o conhecimento para utiliza-los, de
nada servem se ndo existir a base fundamental para a sua concretizagcdo: uma ética civica
generalizada de importancia ao bem comum, a diversidade e a pluralidade inerentes a uma
democracia substancial e ao cuidado da coisa plblica. E o controle democratico do Estado
para que esse Estado produza mais democracia, que tornard a controla-lo e assim

sucessivamente.

Ha um distanciamento entre o Estado democratico de direito e a populacdo no
Brasil; ha uma insuficiéncia desse Estado em assegurar os direitos e garantias fundamentais a
populacdo; e hd uma incapacidade na populacdo de controlar o Estado que a governa e
administra. Criou-se, com isso, um sentimento de hostilidade entre os brasileiros para com o
Estado, a sociedade e a democracia do pais. Somente por meio da educacdo é que esse
sentimento pode e deve ser revertido, “para que os individuos assumam seu papel no corpo
social, titulares da cidadania, desempenhando adequadamente suas obrigacdes e buscando
seus direitos” (REZENDE; BREGA FILHO, 2015, p. 226).

A educacdo € instrumento transformador e concretizador dos direitos fundamentais,
da cidadania e permite ao individuo desenvolver suas potencialidades e desempenhar um
papel protagonista na sociedade (COSTA; ROSA, 2019, p. 95). “A educacdo efetiva o
processo democratico de uma nagao soberana” (COSTA; ROSA, 2019, p. 103), pois somente
cidaddos instruidos, conscientes e criticos “sdo capazes de entender e refletir sobre a situacdo

em que vivem e [, assim,] protagonizarem a mudanca que querem ver no seu pais. A partir
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desse ponto ¢ que atuardo de forma consciente como cidadaos” (REZENDE; BREGA FILHO,
2015, p. 226).

Outro ponto de uma possivel solucdo a corrupcédo estrutural no Brasil, que aqui se
sugere, diz respeito a politicas publicas de facilitacdo e auxilio a populagdo no controle da
coisa publica, além do ensino a populacdo sobre ética, democracia e no¢des basicas de Direito
Constitucional e dos 6rgdos de fiscalizacdo e controle existentes no pais. E claro que essa
altima parte da solugdo é mais fundamental para o rompimento do ciclo vicioso em que se
encontra a corrupgdo no Brasil. Mas também é essencial que o Estado facilite o contato dessa
populagdo com os 6rgdos de fiscalizacdo e controle em um somatério com o caminho de
instrucdo democrética e juridica que aqui também se propde, seja para realizar denuncias,
representacdes, seja para acompanhar o andamento de procedimentos e investigacdes que

sejam do seu interesse.

Vaérios orgaos de fiscalizacdo e controle ja disponibilizam, por exemplo, aplicativos
em celulares por meio dos quais é possivel realizar representagdes, dendncias e acompanhar
procedimentos e investigacdes, a exemplo do aplicativo do MPF servigos®. Muito ainda
deve-se melhorar e muitos outros Orgdos e instituicdes podem e devem adotar caminho
semelhante, assim como muito também se deve melhorar quanto a divulgacdo e
esclarecimento a populacdo sobre como utilizar mecanismos nesse sentido que ja existem.
N&o devem, ainda, se esgotar propostas de politicas publicas e projetos nesse sentido. Mas eis
ai um modelo, ou ao menos um exemplo, de como é possivel auxiliar e criar facilitacdes a
populacdo no controle da coisa publica sem vias burocraticas, morosas e complexas, que mais

dificultam que auxiliam o controle popular do Estado.

% Em dezembro de 2018 foi criado 0 MPF Servicos, um aplicativo de smartphone para facilitar o acesso dos
cidaddaos ao MPF. Sdo 16 servicos disponiveis, como formuldrios para dendncias e reclamacdes, pesquisa
processual, pedidos de informacdo, envio de documentos, e outros. Enfim, tudo que € possivel realizar via Sala
de Atendimento ao Cidadao é possivel também realizar por meio desse aplicativo (OUVIDORIA, 2019).
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CONSIDERACOES FINAIS

As particularidades e os fatores juridicos, institucionais e sociais dos quais decorre
a corrupcao estrutural no Brasil tém na sobreintegracdo, na inseguranca juridica generalizada,
no nominalismo e no instrumentalismo constitucionais de um sistema juridico alopoiético o
seu fundamento bésico. A partir dai, todas as caracteristicas que sdo particulares e
fundamentais na forma como ocorre a corrupgao estrutural no Brasil ganham sentido. A
presente pesquisa péde identificar que caracteristicas sao essas (a0 menos, parte delas), como
estdo relacionadas ao contexto alopoiético do sistema juridico brasileiro e que possiveis

fatores possibilitaram a consolidacéo da corrupgéo estrutural no pais.

A primeira particularidade identificada na forma de ser da corrupgéo estrutural no
Brasil € o liame existente entre ela e 0 quadro da sobreintegragdo, notadamente por
possibilitar uma estrutura paralela ao Estado legal por meio da qual se realizam atos de
corrupgdo. Mediante essa estrutura, a sobreintegracdo se apresenta como um pressuposto
inerente para que ocorra uma generalizada irresponsabilizacdo juridica em relacdo a agentes
de atos de corrupcdo e, a0 mesmo tempo, produz dois meios de falsear, ou mascarar, a
excepcionalizacdo generalizada da ordem juridica em matéria de corrupcdo no Brasil: a
concretude da ordem juridica nos direitos e garantias dos sobreintegrados e na
responsabilizacdo e deveres dos subintegrados; e 0 uso politico-ideolégico da Constituicdo
simbolica-alibi, com um aparente cenario de que a Constituicdo ndo € concretizada por certos

motivos que variam de acordo com os interesses de quem os levanta em sede de defesa.

A corrupcdo estrutural brasileira também se caracteriza por uma inseguranca
juridica generalizada, no sentido de que ha uma ineficacia generalizada na porcentagem de
investigacOes que resultam em acdes judicializadas e, dessas acdes que sdo judicializadas, a
soma dos valores por meio delas ressarcidos aos cofres publicos € irrisoria frente ao dano real
e concreto que a corrupcdo traz a coisa publica. Ndo ha, pois, asseguracdo de que as
expectativas normativas de comportamento no que tange as normas contra a corrupgao serdo
satisfeitas desde 0 momento da investigacdo e, ainda quando satisfeitas em poucas agdes
judiciais, a maioria dos casos de corrupg¢do ocorre sem que haja uma satisfacdo das frustracdes

de expectativas de comportamento das normas juridicas que foram violadas nesses casos.

A sobreintegracdo e a inseguranca juridica generalizada em matéria de corrupgao

estrutural, no Brasil, ainda puderam ser identificadas de forma mais especifica nos casos que
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foram estudados. Constatou-se que certos padrdes neles se repetiram, e mesmo em relacdo a
outras caracteristicas que ndo se repetiram em mais de um caso, ha determinados pontos que
merecem ser considerados tendo em vista a importancia do que representam ou podem
representar. Os casos analisados no segundo capitulo demonstram, em linhas gerais, como a
organizacdo e a légica de funcionamento da corrupcao estrutural no Brasil sdo complexas;
envolvem diversas figuras tanto agentes do Estado, quanto da iniciativa privada; dependem de
estratégias de lavagem de dinheiro e ocultacdo de transferéncias patrimoniais de natureza
ilegal; dentre outras caracteristicas.

Também se constatou um padrdo de inseguranca (enquanto incerteza) juridica no
desfecho judicial de determinados casos. Todas as provas desses casos foram anuladas,
consequentemente, toda a investigagdo e o processo judicial tornaram-se nulos e a
fundamentacdo judicial para tanto se assentou em questdes, por um lado, seguindo
entendimento diverso da jurisprudéncia que se consolidou prévia e até mesmo posteriormente,
por outro, com uma série de incongruéncias processuais e até mesmo na interpretacdo dos
fatos. Por fim, constatou-se que 0s esquemas de corrupcdo perpetrados dependem do
envolvimento de pessoas cuja atividade profissional esteja diretamente atrelada a, a0 menos,
uma das etapas ou objetivos necessarios para a execucdo do esquema, e que traga a
organizacdo criminosa um aspecto de legalidade para que ela ndo seja descoberta,

constituindo-se, assim, como de fato uma estrutura paralela ao Estado legal.

Essas foram as particularidades identificadas em relacdo a corrupgéo estrutural no
Brasil, restando, portanto, a fim de responder integralmente ao problema da presente pesquisa,
identificar de que fatores juridicos, institucionais e sociais a corrup¢do estrutural no Brasil
decorre. Da mesma forma que as particularidades desse fendmeno social, também em relagéo
aos pressupostos da corrupcao estrutural no Brasil pode-se dizer que foram varios. O préprio
contexto de um sistema juridico alopoiético, conforme ja dito, se apresenta ndo apenas como
um traco do modo como ocorre a corrupg¢do estrutural no Brasil, mas €, essencialmente, um

dos pressupostos dos quais ela decorre.

Problemas no &mbito judicial e, notadamente, nas investigacfes também foram
identificados na pesquisa como parte dos fatores dos quais decorre a corrup¢do estrutural no
Brasil. Isso porque ndo ha uma identificacdo real, mediante as investigacGes de corrup¢do no
Brasil, da magnitude dos casos e dos prejuizos que a corrupcdo traz a coisa publica para que,
resultando em agdes judiciais, venham elas a restituir ou reparar o prejuizo causado de forma

significativa. Nao foi possivel identificar as causas reais e concretas da insuficiéncia das
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investigacOes e da sequente insuficiéncia dos processos judiciais na restituicdo dos danos
causados, por corrupcdo, a coisa publica. Mas foi identificado que h& essa insuficiéncia de
positivacdo no sistema juridico de combate a corrupcao, e uma insuficiéncia que reside ndo
apenas no ambito judicial, mas principalmente nas investigacOes, haja vista o que os dados
apontam sobre as discrepancias existentes entre esses dois ambitos, quanto ao nimero de
investigacdes, o nivel de atuacdo dos 6rgdos e o quantum de investigacdes que resultam em

acOes judicializadas.

Nesse contexto de insuficiéncia das investigacOes e agdes judiciais na reparagdo dos
danos causados por atos de corrupgdo, também se identificou, mas desta vez como mera
possibilidade, a ser averiguada em outras pesquisas, que a condi¢cdo de sobreintegrado ou
subintegrado pode interferir no desfecho de determinados casos judiciais de corrupcao. Dentre
aqueles casos em que se observou um padrdo de todas as provas serem anuladas, com
fundamentos juridicos incongruentes, incoerentes aos fatos e seguindo entendimento diverso
do consolidado na jurisprudéncia dos tribunais superiores, em um deles se constatou um
consideravel nimero de julgados antecedentes e seguintes ao que decidiu pela anulacdo de
todas as provas cujos réus ndao eram de colarinho branco e em contexto de organizagédo
criminosa (sobreintegrados), mas majoritariamente de crimes patrimoniais, de trafico de
entorpecentes e de crimes contra a vida (no contexto de extrema desigualdade do Brasil, a
maioria dessas pessoas sdo subintegrados). Devido a semelhanca desse desfecho judicial com
0 de outros casos, existe a possiblidade ndo apenas de a condicdo de sobreintegrado ter
interferido na anulacédo de tal caso judicial, como também na anulacdo dos demais casos a ele

semelhantes.

Outro fator identificado nesta pesquisa como pressuposto da corrupg¢do estrutural no
Brasil foi o estamento burocratico, sendo também um traco fundamental de suas
particularidades. Isso porque o estamento burocratico, além de estar historicamente presente
nas estruturas do Estado brasileiro de modo patrimonialista, fato que o torna um dos
pressupostos da corrupcdo estrutural no Brasil, apresenta um modus operandi proprio de sua
atuacdo na Administracdo Publica que constitui uma das particularidades da corrupgédo
brasileira em nivel nacional no entorno do Poder Executivo. O estamento burocratico é uma
estrutura. Ele se organiza de forma vinculada ao Poder Executivo em ambito nacional e, a
partir dessa relacdo, detém seus poderes para fazer uso das estruturas burocraticas do Estado
em atendimentos patrimonialistas de interesses pessoais e sempre sobranceiro a popula¢do. O

fato de o estamento burocratico se manter presente ao longo da historia do Brasil significa que
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pessoas, na estrutura burocratica do Estado, se mantiveram no poder politico em um
funcionalismo regido por interesses patrimonialistas seus e daquele que, no posto do Poder
Executivo, as recrutou, fosse a Coroa, Imperador ou Presidente. Em sua “soberania”, o
estamento burocratico se manteve, enquanto estrutura, no entorno da Administracdo Publica
do Executivo nacional por todo o percurso historico brasileiro, apenas se modificando, se
adaptando, enfraquecido ou fortalecido, a depender do contexto decorrente das formas

diversas que se relacionou com o Poder Executivo nacional.

Conjuntamente disso, outros dois fenémenos ocorreram na historia do pais em uma
relacdo direta com os problemas do patrimonialismo e, nesse sentido, do estamento
burocratico: o nominalismo e o instrumentalismo constitucionais. Estes dois fendmenos
também se apresentaram como parte dos pressupostos da corrupg¢éo estrutural no Brasil. Tem-
se um historico de constitucionalismos nominalistas e instrumentais que nunca romperam de
forma integral ou significativa com estruturas de poder politico, econdmico e burocratico-
estatal impedidoras da concretizacdo de um Estado Democratico de Direito real. N&o s6 isso,
0 instrumentalismo e o0 nominalismo constitucionais no Brasil se dao a partir de excecbes
simbolicas da ordem juridica, por meio de atos normativos constitucionais de sentido
democratico ou de Estado de direito, mas que sdo excepcionalizados por outras normas
constitucionais que, de alguma forma, possibilitam violar aquelas sem que, entretanto, tais
normas de um Estado (formal) democratico de direito percam sua validade. Na pratica, iSso
resulta em uma excecdo da ordem juridica que aparenta ndo ser uma excepcionalizacdo. Dai 0

conceito aqui criado “estado de ndo excec¢do simbolico”.

Durante a realizacdo da pesquisa, buscando-se o atendimento dos objetivos
especificos, este pesquisador identificou certos elementos teodricos e faticos que poderiam
contribuir com a elaboracdo de um projeto de solugdo ao problema da corrupcéo estrutural no
Brasil. Coligando esses elementos a outra pesquisa realizada em paralelo deste trabalho,
decidiu-se inserir o Capitulo 05, em que se propds uma possivel solucdo a corrupcao
estrutural brasileira. Repita-se, ndo diz respeito a qualquer dos objetivos especificos. Porém, é
de consideravel significancia tanto do ponto de vista dos frutos que esta pesquisa pode gerar,
quanto em relacdo a possiveis futuras pesquisas que podem ser executadas a partir deste
trabalho. Tal hipdtese de uma solucdo ao problema da corrupcdo estrutural no Brasil consiste
no controle popular da coisa publica, mas, para tanto, € necessario previamente assegurar uma
consistente educagdo generalizada & populacdo para que tenham conhecimentos gerais de

Direito Constitucional, dos 0Orgdos estatais de fiscalizacdo e controle, bem assim uma
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educacdo etica e civica de valorizacdo do bem comum, da diversidade e da importancia do

cuidado da coisa publica.

Somente pelo sistema juridico, mostrou-se neste trabalho que néo é possivel superar
a viagem redonda da corrupgdo estrutural no Brasil. O sistema juridico brasileiro é
alopoiético, afetado negativamente em sua autonomia por outros sistemas sociais,
notadamente os sistemas de poder, politico e econdmico. E nesse contexto, chegou-se a
concluséo de que um estado de ndo excecdo simbolico é o que constitui 0 pressuposto base da
corrupcao estrutural no Brasil. Todos os fatores juridicos, institucionais e sociais dos quais ela
decorre, direta ou indiretamente, possuem como plano de fundo um estado de uma excegéo
que é simbdlico; uma forma de se portar diante da objetividade, legalidade e impessoalidade
do que é juridico, publico e ligado ao bem comum que oculta violagdes dessa ordem
normativa por meio de uma aparéncia de observancia da propria ordem normativa que é
violada, sem, porém, perder sua validade. E um fendmeno, acima de tudo, cultural; portanto,
para muito aléem do sistema juridico. Além disso, percebe-se haver um ciclo vicioso da
corrupcdo estrutural no Brasil, na medida em que, por se tratar de uma corrupcdo que €
generalizada, ela se faz presente também entre aqueles com atribuicGes estatais de aplicar,
criar ou interpretar normas juridicas. Isso sem contar o aspecto endémico da corrupgéo
brasileira, de um fenémeno também presente na sociedade em geral, para muito além do
ambito da Administracdo Publica. Todo esse cenario aponta para uma necessidade de, por
outro sistema, além do Direito, buscar-se uma solugéo ao problema da corrupgéo estrutural no

Brasil.

Diante desse contexto, tendo em vista que s6 ha sociedade, e consequentemente 0s
sistemas sociais, quando ha comunicacdo entre individuos, a forma dessa sociedade, suas
caracteristicas e de seus subsistemas dependem intimamente da comunicacao gque se da entre
os individuos. Individuos possuem o sistema da consciéncia, que é diretamente afetado pela
educacdo, pelo conhecimento, pelo aprendizado em sua experiéncia com a realidade. Ai € que
se identificou um caminho para romper com o ciclo vicioso da corrupcao estrutural no Brasil:
uma educacdo juridica e ética com fins de promover conscientizacdo generalizada na

populacdo para que possam exercer um controle popular efetivo da coisa publica.

Assim foi respondido o problema desta pesquisa. Seus objetivos especificos, todos
atendidos. A hipédtese foi confirmada, mas, ao mesmo tempo, se mostrou insuficiente na
compreensdo de todos os fatores que constituem o0s pressupostos da corrupcao estrutural no

Brasil, e insuficiente frente s demais caracteristica desse fendmeno. E dizer, a corrupgo
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estrutural no Brasil tem como pressupostos juridicos, institucionais e sociais ndo somente
todo o contexto que decorre diretamente do problema juridico-sisttmico da modernidade
periférica, e ela se caracteriza ndo apenas, em suas particularidades, por uma inseguranca
juridica generalizada no tocante a resolucéo de tal problema social pela aplicacdo da norma
juridica. De outros fatores juridicos, institucionais e sociais a corrupg¢do estrutural, no Brasil,
decorre, assim como outras sdo as suas particularidades, conforme demonstrado nesta

pesquisa mediante cada um dos resultados.

Também se visou, nesta pesquisa, ndo sd, respondendo ao problema, obter um fim
em si mesmo. Buscou-se, com esse fim, também trazer continuidade, em certa medida, a
pretensdo de Marcelo Neves de fazer de sua obra Constituicdo e direito na modernidade
periférica um ponto de partida a uma abordagem tedrica sobre as diferencas do sistema
juridico na modernidade central e na modernidade periférica. Ademais, nos mesmos termos
dessa pretensdo de Neves, foi aqui tragado o0 escopo de constituir um ponto de partida a uma
abordagem tedrica sobre o problema da corrupgéo estrutural no Brasil. Essa pretensdo, ao
menos em parte, demonstra-se atendida. Os resultados aqui obtidos possibilitaram melhor
compreender o fendmeno da corrupgéo estrutural brasileira sobre uma base tedrica solida, na
teoria de Marcelo Neves, e, com esse ponto de partida, criar outro ponto de partida teérico a

outros estudos e pesquisas sobre a corrupcao estrutural no Brasil.

E fundamental, ainda, destacar que a base tedrica aqui construida também se pautou
numa analise de dados e informac6es da realidade concreta do Brasil. Construiu-se uma base
tedrica a futuros estudos e pesquisas sobre a corrupcao estrutural brasileira, mas uma base
tedrica que dialoga com a realidade, a partir dela, para a formacéo da teoria e fazendo uso da
teoria para fins de compreensdo da realidade. A corrupcdo estrutural necessita de uma
abordagem nesse sentido nas pesquisas de ambito académico-juridico no Brasil. A pesquisa
brasileira em matéria de corrupcdo deve se expandir para construcGes tedricas de como se
estabelece esse fendmeno, em suas particularidades, e para pesquisas empiricas, indiretas ou
diretas, a seu respeito. E um dos problemas sociais brasileiros mais sérios e dos mais
complexos tanto em sua compreensdo, quando na identificacdo de solugbes efetivas que o
resolvam. Espera-se que, com esta pesquisa, a0 menos parte de tais necessidades reais da

sociedade brasileira sejam atendidas.
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