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RESUMO

Com base na teoria da regulacdo responsiva, o artigo apresenta
propostas sobre os modos possiveis para aumentar a eficadcia do
combate a corrup¢do num sistema juridico como o brasileiro,
aparentemente caracterizado pela pouca flexibilidade das normas de
comando e controle. Para tanto, inicialmente as premissas basicas
da teoria da regulagdo responsiva sdo abordadas. Em seguida, sdo
tratados de alguns aspectos praticos da teoria da regulacdo responsiva
vis-a-vis o combate a corrupcao, a saber a “grande arma benigna” e
a possibilidade de cooperagdo com as autoridades anticorrupgao, a
compreensao da motivagao dos agentes e a reputagao de invencibilidade
no contexto de impunidade.

PALAVRAS-CHAVE: Corrupc¢ao. Regulagdo responsiva. Impuni-
dade. Teoria dos jogos. Delagao premiada. Motivagao dos agentes.

Tradicionalmente, as legislagcdes voltadas para o combate a
corrup¢ao sao repressivas € pouco flexiveis e adaptaveis, parte do
que se pode definir como regras de comando e controle (command
and control). De fato, elas apresentam vantagens, dentre as quais
podem ser mencionadas as seguintes: (i) sdo percebidas como mais
facilmente aplicaveis ao estabelecer padrdes claros de comportamento;
(i1) deixam evidente quando uma ag¢do € requerida; e (iii) determinam
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sangdes a serem aplicadas na hipotese de verificada a violagdo.!
Esse tipo de resposta, forjada no dmbito da igualmente tradicional
dicotomia publico-privado, se encontra dentro do figurino fattispecie
— sangao e constitui a primeira reagao esperada do Estado no combate
a corrupgao.

Por outro lado, a estrutura das regras de comando e controle
apresenta imperfei¢des que sofreram critica mais intensa a partir
dos anos 1970 no bojo do processo de liberalizagcdo econdmica,
igualmente sentido no direito. Roth analisa as criticas a esse tipo de
regras, consubstanciadas no Estado moderno, o qual “ja ndo estd em
capacidade de impor solucdes, seja de um modo autoritario ou seja
em negociagdo com os principais atores socio-politico nacionais, aos
problemas sociais ¢ economicos atuais”.> Captura estatal, excesso
de burocracia, critérios inadequados e dificuldades na aplicagao
das regras de comando e controle sdo as criticas feitas com maior
freqtiéncia.’

Por oposigdo as regras de comando e controle, o0 movimento
liberalizante sugeriu a adogdo de mecanismos autorregulatorios e de
regulagdo assistida pelo Estado. Também se recomendaram politicas
publicas menos intervencionistas e contundentes, v.g. as baseadas em
incentivos e desincentivos, bem como o apelo a mecanismos juridicos,
contratuais ou ndo, tipicos da regulamentagao do espago privado, dos
quais seriam exemplos as leis de defesa da concorréncia, franquias,
regulacdo via contratual e autorizagdes comercializaveis.* Até mesmo
por causa dessa mutacdo na forma de atuacgao estatal, alguns autores
sugerem ter havido certa redefini¢ao da dicotomia publico-privado, a
qual teria por efeito “abalar sua pedra angular — a nocao de interesse
publico”.?

' BALDWIN, R.; CAVE, M. Understanding regulation: theory, strategy and
practice. Oxford: Oxford University Press, 1999. p. 35.

2 ROTH, André-Noél. O direito em crise: fim do Estado moderno?. In: FARIA,
José Eduardo (Org.). Direito e globalizacdo econdmica: implicagdes e perspectivas.
Szo Paulo: Malheiros, 1996. p. 17-18.

5 BALDWIN, R.; CAVE, M. Op. cit. p. 36-39.

* Idem, p. 39-48.

5 MARQUES NETO, Floriano Peixoto de Azevedo. Regulacdo estatal e interesses
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1. A teoria da regulacio responsiva enquanto modelo para
formulac¢ao e implementacao de politicas publicas

No contexto de liberalizagdo econdmica, a regulagdo res-
ponsiva pode ser apontada como uma nova forma de conceber uma
atuacdo estatal menos baseada em regras de comando e controle.
Diferentemente da mera preocupacao com a aplica¢ao de sangdes a
certas hipodteses de fato, tipica das regras de comando e controle, a
regulagdo responsiva tem pretensdes mais ambiciosas, voltando-se
ndo somente para a maneira como as instituigdes devem ser concebi-
das, mas também para a forma como elas devem se comportar diante
de dada situacdo. Por isso, em certa medida, associa-se a teoria da
regulagao responsiva ao movimento de busca por melhores praticas
de governanga publica.’

Embora a regulagao responsiva vise substituir regras impostas
unilateralmente ou concebidas na ignorancia dos incentivos e desin-
centivos por relagcdes baseadas na interagdao, de modo a “economizar
motivacao, mas ndo somente motivagao virtuosa”, ela também lanca
mao dessas regras de comando e controle, se necessario. A regulacao
responsiva ndo se baseia apenas no modelo do bom cidaddo, honesto
cumpridor de seus deveres, a semelhanca do bonus paterfamilias, e,
por isso, sempre tem as “armas’ do aparato regulatorio “prontas para
serem usadas”. Do mesmo modo, a regulagdo responsiva nao sabota a
virtude desse bonus paterfamilias, uma vez que as referidas “armas”
sempre estao de prontidao, bem como nao se baseia exclusivamente
nos atores economicamente racionais, posto que “uma variedade de
formas de persuasao esta disponivel”.’

A primeira premissa da regulacdo responsiva € entender as mo-
tivagdes dos sujeitos sobre os quais se pretende induzir determinados

puiblicos. Sao Paulo: Malheiros, 2002. p. 133-143.

6 PIETH, Mark. Cooperagio internacional no combate & corrupgio. In: ELLIOT,
Kimberly Ann (Org.). A corrupcdo e a economia global. Trad. de Marsel
Nascimento Gongalves de Souza. Brasilia: UnB, 2002. p. 194.

7 AYRES, 1.; BRAITHWAITE, ]. Responsive regulation: transcending the
deregulation debate. Nova York: Oxford University Press, 1992. p. 50.
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comportamentos. Obviamente, as motivagdes de cada um, individuos,
empresas e associagoes, variam, e qualquer tentativa de generalizagao
esta fadada ao fracasso. A racionalidade econdmica nem sempre esta
presente: (i) algumas empresas oferecerdo suborno, mesmo que isso
possa custar mais do que obedecer a lei, ou (i1) um funcionério publico
que negocia propina numa situagdo pode ndo repeli-la em outra — os
agentes podem se comportar de modo imprevisivel, o que dificulta a
adocdo de uma unica solucdo para o combate a corrupgao.

Para tentar lidar com a multiplicidade de motivagdes, pensar
em termos da teoria dos jogos tem sido uma alternativa para conceber
cenarios com que se defrontardo os responsaveis pelo combate a
corrupcdo. O “olho por olho” (tit-for-tat) e até a hipotese do “vingativo
olho por olho” (vindictive tit-for-tat) podem ser adaptados para
implementar-se uma politica publica que antecipe a melhor resposta
do agente publico em relacao as acdes dos corruptos.

As vezes, a corrupgdo envolve variagdes do jogo do tipo
ultimato,® no qual as complexidades sdo maiores. Essa constatacao

8 LAMBSDOREFF, Johann Graf; FRANK, Bjorn. Corrupt reciprocity: an experiment.
Working Paper. Sept. 2007. Disponivel em: <http://www.wiwi.uni-passau.
de/fileadmin/dokumente/lehrstuehle/lambsdorff/downloads/Disc_Corrupt
Reciprocity.pdf>. Acesso em: 10 jan. 2010 as 13h10. Segundo Lambsdorff e
Frank, é possivel enquadrar o jogo de participantes de uma transagio corrupta
num jogo do tipo ultimato: “In these games a first mover can propose a division
of a cake and a second mover can accept or reject, inducing a zero-payoff for
both. Preferences for fairness and reciprocity motivate players to deviate from
the payoff-maximizing Nash equilibrium. A second mover may reject, either
because he dislikes inequality or because of negative reciprocity, that is, the
willingness to retaliate. First movers may share fairly with second movers,
either because they anticipate the second mover’s willingness to reject or
because they themselves dislike inequality. While preferences for fairness and
reciprocity operate hand in hand in regular ultimatum games, they are conflicting
in corruption games. Reciprocity is a force that induces players to share with
each other, even involving the allotment of illegal earnings. This is no longer
the case for fairness, which may also involve sentiments of civic-mindedness
and altruism. It may go along with preferences for sharing with third parties.
Corrupt actions are known to be unfair to the population at large, inducing fair
actors to refrain from participating. This suggests that a corrupt framing of an
ultimatum game may impact on the outcome.”
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parte da premissa de que os participantes de uma atividade corrupta
estdo sempre sujeitos a trapagas reciprocas: a qualquer momento,
um deles pode renegar suas promessas e/ou reportar o incidente a
autoridades anticorrupcdo, colocando tudo a perder.

Como ndo ha nenhuma protecdo legal para uma parte
“traida” em um pacto corrupto, visto que todos estdo descumprindo
a lei, participantes envolvidos em atividades corruptas dependem
muito do elemento “confianga” — o fato de que nenhum deles ¢
exatamente confidvel s6 torna o problema ainda mais complexo. A
primeira vista, as probabilidades de um participante reportar o ato de
corrup¢ao a um superior hierdrquico ou a um 6rgao de fiscalizacao
seriam insignificantes: na maioria dos casos, a delagdo implicaria
autodentuncia, e isso por si sO preveniria as traigoes. No entanto, ha
pelo menos dois argumentos que contestam essa conclusao.

O primeiro se baseia na eficacia dos instrumentos de incenti-
vos para a dentincia as autoridades, tais como a delagdo premiada e
os programas de leniéncia. Esse argumento pressupde que a traicao
entre os parceiros corruptos € algo bom para a sociedade em geral.
Ademais, esses instrumentos poderiam até induzir que potenciais
participantes se abstenham de se envolver em atividades corruptas
pelo receio de oportunismo e vazamento de informagdes por meio
de outros participantes para as autoridades com responsabilidades
no combate a corrupgao.

Por seu turno, o segundo argumento deriva de estudos em-
piricos com variagdes do jogo do ultimato, os quais indicam que em
determinadas circunstincias os jogadores, quando motivados por sen-
timentos de raiva ou desgosto, poderiam colocar tudo a perder, ainda
que esta ndo fosse a alternativa mais racional.’ No caso da corrupgao,

% ABBINK, K. Staff rotation as an anti-corruption policy: an experimental study.
European Jouwrnal of Political Economy, v. 20, n. 4, p. 887-906, 2004. ABBINK,
K. An experimental bribery game. Journal of Law, Economics and Organization,
v. 18,n. 2, 2002, p. 428-454. ANDVIG, ]. (2005), Experimental economics and
corruption: survey of budding research. In: Global Corruption Report. Berlim:
Transparency International, 2005. p. 265-267. Para uma sintese dos recentes
estudos de “neuroeconomia” ligados ao jogo do ultimato, ver: STANTON,
Angela A. Evolving economics: synthesis. MPRA Paper n. 767, posted 7. Nov.
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Lambsdorft sugere que um fator determinante para as dentincias ¢ a
reciprocidade negativa (negative reciprocity): um participante, de-
sapontado por algum motivo, pode retaliar denunciando os demais,
por vinganga'®. Dessa perspectiva, o processo regulatorio habilita o
agente envolvido na repressao a corrupg¢ao a decidir seu plano de agao
levando em consideragdo a ampla gama de cendrios em que ocorrem
as agOes na esfera privada.

A segunda premissa da regulagdo responsiva € o uso das
piramides de coagdo. O primeiro tipo de piramide ¢ formado por
camadas de san¢Oes desde as menos severas até as mais severas,
isto ¢, desde meras notificacdes até a prisdo. A cooperagdo entre o
implementador de politica publica e aquele que deve obedecer a ela,
entre o regulador e o regulado ou, em sentido lato, entre a esfera
publica e a privada serd mais facilmente alcancada quando o primeiro
puder incrementar as sangdes como resposta a resisténcia do segundo.
A tatica ¢ adaptar-se do consentimento para a restri¢ao e, quando esta
falhar, para a incapacitagdo.'' Além disso, a piramide deve ter um vasto
conjunto de sancdes, para que cada violacdo ndo seja excessiva, nem
insuficientemente punida.

A outra piramide consiste em camadas de estratégias que
contenham desde as menos intervencionistas as mais intervencionistas,
ou seja, da autorregulacdo a regras de comando e controle. Essa
organizacao precisa ser flexivel — deve-se ter poderes para agir de
acordo com as prescri¢des do “olho por olho” e do “vingativo olho
por olho”, para que ele possa aprender o nivel apropriado de sangdes
e intervengdo ao longo do tempo.'?

2007. Disponivel em: http://mpra.ub.uni-muenchen.de/767/. Acesso em: 10
jan. 2010, as 01:20.

10 LAMBSDOREFE Johann Graf; FRANK, Bjorn. Corrupt reciprocity: an experiment.
Working Paper. Sept. 2007. Disponivel em: <http://www.wiwi.uni-passau.
de/fileadmin/dokumente/lehrstuehle/lambsdorff/downloads/Disc_Corrupt
Reciprocity.pdf>. Acesso em: 10 jan. 2010 as 13h10.

' PARKER, C. BRAITHWAITE; J. STEPANENKO, N. ACCC Enforcement
and Compliance Project: report on ACCC Compliance Education and Liaison
Strategies. Canberra: Australian National University, 2004. p. 3.

2 AYRES, I.; BRAITHWAITE, J. Op. cit.. p. 39-40.
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Quanto maior poder persuasorio estiver disponivel, tanto maior
sera a credibilidade da politica publica para falar convincentemente
e tanto menor serd a necessidade de usar seus poderes dissuasorios.
Assim, pode-se conversar de modo maledvel com aqueles a quem
se pretende induzir certos comportamentos.'* A existéncia de
“superpuni¢des” pode, inclusive, produzir cooperacgao dos regulados.
Baseados nessa teoria, Aires e Braithwaite forjaram a expressao
“grande arma benigna” (benign big gun).

Como parte da estratégia, a imagem da invencibilidade
do agente publico ndo deve ser esquecida. A sua reputagdo pode
determinar o comportamento dos regulados: se o agente publico
sempre perde seus casos no judiciario, haverd um incentivo para que
os regulados se recusem a cumprir qualquer decisdo adversa sobre
seus interesses. Além disso, as puni¢des devem ser usadas dentro de
seus proprios critérios, para que a vontade de cooperar seja mantida.'

Entre as aproximagdes responsivas alternativas as regras de
comando e controle, a “grande arma benigna” pretende fornecer uma
diretriz abrangente para que se obtenha a obediéncia dos destinatarios.
Apesar de ser inicialmente admitido apenas como tipologia,'s o
conceito desenvolveu-se em instrugdes a serem seguidas pelos agentes
publicos, tomados em sentido amplo, que desejassem maximizar seus
resultados. '

B Idem, p. 19.

14 Idem, p. 44-49.

5 BRAITHWAITE, J.; GRABOSKY, P Of manners gentle: enforcement strategies
of Australian business regulatory agencies. Melbourne: Oxford University Press,
1986. p. 222.

16 PARKER, C.; BRAITHWAITE, J.; STEPANENKO, N. ACCC Enforcement and
Project: report on ACCC compliance education and liaison strategies. Canberra:
Centre for Competition and Consumer Policy, RegNet e Australian National
University, 2004, p. 12. Disponivel em: <http://www.cccp.anu.edu.au/projects/
compliancereportapril2004.pdf>. Acesso em: 24 ago. 2009 as 20h30.
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2. Alguns aspectos da aplicacio da teoria da regulacio responsiva
no combate a corrup¢ao no Brasil

Enquanto modelo teorico, a regulacao responsiva ndo pode
ser sempre aplicada na integra para todos os setores das atividades
desempenhadas no espago publico — o0 modus operandi se volta mais
para setores regulados e, a medida que o escopo da aplicagdo se
expande, torna-se dificil encaixa-la em contextos mais amplos.

Entretanto, as diretrizes e linhas gerais permanecem aplicaveis
com os principios de orientacdo de agdo para os formuladores e
implementadores de politicas publicas. A auséncia de um fator ou
outro, ainda que possa comprometer parcialmente a eficicia, deve
ser vista como acrescentadora de resultados a estratégia baseada
unicamente nas regras de comando e controle.

Mais interessante do que saber da sua aplica¢do fragmentaria
¢ conhecer os variados instrumentos que, presentes no ordenamento
juridico brasileiro, possibilitam sua aplica¢ao parcial. Desmentindo
a crenga de que os direitos de tradi¢gdo romano-germanica sao inefi-
cientes e inflexiveis por defini¢do, uma analise diferenciada de certas
regras sugere que talvez seja o modo de aplicar o direito a realidade
que resulte nessa condi¢do.'” Dessa maneira, serdo tratados alguns
aspectos da teoria da regulagdo responsiva que teriam a capacidade
de incrementar a acdo estatal no combate a corrup¢do, notadamente
a “grande arma benigna” e a possibilidade de cooperagdo com as
autoridades anticorrupg¢do, a compreensao da motivacao dos agentes
e a reputacdo de invencibilidade no contexto de impunidade.

17 ROSA, Christian Fernandes. Eficiéncia como axioma da teoria econdémica do

direito. 2008. 108 f. Dissertacio (Mestrado em Filosofia do Direito)—Faculdade
de Direito, Universidade de Sao Paulo, Sdo Paulo. p. 75-76..
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2.1 A benign big gun e a possibilidade de cooperacido com as
autoridades de combate a corrupcao

A ideia da “grande arma benigna” se coaduna com o modo
como o ordenamento repressivo juridico induz aos comportamentos.'®
Logo, deve-se esperar encontrar essas condi¢gdes no direito brasileiro.

A disponibilidade de um amplo leque de san¢des est4 presente
no combate a corrupcao no Brasil: perda de cargo, indenizagao pelos
prejuizos causados ao erdrio e a pena privativa de liberdade constam
do rol de consequéncias juridicas a disposi¢ao do Estado. Tome-se
como pano de fundo para a andlise o caso das penas impostas pelo
direito penal.

Do ponto de vista da “grande arma benigna”, que pressupde
uma gradacao das penas, ndo parece haver problema nas penas em
abstrato impostas aos crimes relacionadas as praticas corruptas. A
Tabela 1 apresenta as penas cominadas aos tipos basicos de corrup-
¢do, ao passo que a Tabela 2 resume as penas aplicaveis aos mesmos
delitos em algumas jurisdigdes, em algumas das quais a incidéncia
da corrupg¢do ¢ reconhecidamente baixa.

Os dados da Tabela 1 revelam que os crimes cometidos contra
a administracdo publica possuem penas proporcionalmente maiores
do que aqueles cometidos contra o patrimdnio dos particulares. Logo,
ndo haveria espago para a critica de que, no sistema criminal brasilei-
ro, 0s crimes contra o patrimOnio seriam apenados mais seriamente
do que os crimes contra a administracdo publica. Pelo contrario, as
acoes que envolvem dano ao erario sao mais duramente punidas do
que as que prejudicam os particulares — veja-se o peculato, espécie

18 BOBBIO, Norberto. Estado, governo, sociedade: por uma teoria geral da politica.
Trad. de Marco Aurélio Nogueira. Rio de Janeiro: Paz e Terra, 1987. p. 15.
“Para atingir o fim préprio, um ordenamento repressivo efetua operagdes de
trés tipos e graus, uma vez que existem trés modos tipicos de impedir uma agio
nio desejada: torné-la impossivel, torné-la dificil ou torné-la desvantajosa.
De modo simétrico, pode-se afirmar que um ordenamento promocional busca
atingir o préprio fim pelas trés operagdes contrérias, isto €, buscando tornar a
acio desejada necesséria, facil e vantajosa.”
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de apropriagdo indébita especial feita pelo agente publico a custa do
Estado, apenada mais gravemente do que a mera apropriagao indébita,
simples ou previdencidria, cometida em detrimento de um particular.

Tabela 1 — Penas de alguns crimes no Cédigo Penal Brasileiro

Peculato (art. 312)

Reclusdo (2a 12
anos) e multa

Furto simples (art.
155)

Reclusdo (1 a4
anos) e multa

Extorsao (art.
158)

Reclusio (4 a 10
anos) e multa

Concussao (art.

Reclusdo (2a8

Furto qualificado

Reclusdo (1 a4

Apropriagdo indé-

Reclusdo (1 a4

316) anos) e multa (art. 155, § 4°) anos) e multa bita (art. 168) anos) e multa
Furto de veiculo Apropriagio indé-
Corrupgao passiva Reclusdo (2 a 12 levado a outro Reclusio (32 8 bita previdencid- Reclusdo (2a 5
(art. 317) anos) e multa estado ou exterior anos) ria (art. 168-A) anos) e multa
(art. 155, § 5°)
Corrupgio ativa Reclusdo (2a 12 Roubo (art, 157) Reclusdo (4a 10 Homicidio sim- Reclusdo (6 a 20

(art. 333)

anos) ¢ multa

anos) ¢ multa

ples (art. 121)

anos)

Fonte: Cédigo Penal.

Ao se analisar as informacgdes da Tabela 2, constata-se que
o direito penal brasileiro possui penas que, em tese, sdo tdo ou mais
severas do que as de outros paises com niveis de corrup¢do menor.
A China, onde as véarias formas de corrupcao podem ser apenadas
até mesmo com a morte do infrator, e o Brasil possuem penas em
abstrato mais elevadas e, simultaneamente, piores colocagdes no
ranking de percepcdo de corrupgdo preparado pela Transparéncia
Internacional, se comparados a Suécia e a Finlandia. Certamente a
mera observagao dessa realidade necessita ser comprovada e testada
por estudos econométricos, mas esse traco ¢ bastante interessante,
sugerindo que talvez a pena em abstrato ndo seja tdo determinante da
dissuasao efetiva. Por outro lado, baseados nas condenagdes feitas nos
Estados Unidos nos niveis municipal, estadual e federal no periodo
entre 1970 e 1983, Goel e Rich sustentam que, nas jurisdicdes em
que a severidade da puni¢do penal em concreto ¢ maior, hd menor
incidéncia de praticas corruptas.”

1 GOEL, Rajeev K.; RICH, Daniel PR On the economic incentives for taking
bribes. Public Choice,Amsterdam, n. 61, p. 269-275, jun. 1989
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Ainda que a tese das superpunicdes efetivamente apresente
eficdcia limitada no combate a corrup¢do, o que ainda precisa ser
comprovado por mais estudos, faltaria ao Brasil instrumentos que
permitissem a colaboragdo entre o infrator e o responsavel pela
punicao. Constatada a pratica corrupta, uma série de institui¢des
iniciaria seus procedimentos repressivos quase que simultaneamente,
de modo que ndo haveria como coordenar a agdo entre os diversos
agentes em virtude da auséncia de um sistema ou uma politica
nacional de combate a corrup¢do bem articulados. Na hipdtese de
todos os procedimentos redundarem em puni¢do em tempo habil,
existe o risco de se estar talvez diante de um excesso de repressao.
Na andlise responsiva, esse cenario seria indesejavel, na medida em
que limita o campo de cooperacao do investigado com a autoridade
—ainda que o direito processual penal apresente alguns mecanismos
limitados de composi¢ao, o mesmo nao se verifica em outras esferas,
como a administrativa. Alids, nesta, o didlogo com o infrator ¢ até
mais desejavel, uma vez que poderia contribuir para a reparagao dos
danos causados ao patrimdnio publico, auxiliando, por exemplo, na
localizacgao dos ativos remetidos ao exterior.
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Tabela 2 — Sanc¢des criminais para concussao, corrup¢ao
passiva e corrupc¢ao ativa em algumas jurisdicoes

o Concussio Corrupgio passiva Corrupcio ativa
Junisdicey (art. 316) (art. 317) (art. 333)
Prisdo Prisdo
3 meses a 3 anos
Alemanha (6 meses a 5 anos) ( ) -
Em casos menos graves, prisao Em casos menos graves, prisdo
(méaximo: 3 anos) ou multa (méximo: 2 anos) ou multa
Argentina Prisdo (1 a 6 anos)
Prisdo (2 a § anos) Prisdo (2 a 12 anos)
Brasil
e multa ¢ multa
) . N i Multa ou prisdo por ndo mais do
Dinamarca Multa ou prisdo por ndo mais do que 6 anos
que 3 anos
Multa de ndo mais do que 3 vezes o valor monetério do objeto do crime ou prisdo (até 15 anos), ou ambos.
EUA O condenado também fica proibido de exercer qualquer cargo de dire¢do, de confianga ou negociar nos
Estados Unidos
Finlandia Multa ou prisdo (maximo: 2 anos)
Franca Prisdo (até 5 anos) e multa de até € 75.000
Holanda Prisdo (2 a 6 anos)
Luxemburgo Prisdo (5 a 10 anos) e multa de € 500 a € 187.500
Sui Prisdo (até 5 anos) ou multa de até 360 dias de trabalho no valor
uica
¢ maximo de CHF 3.000 por dia
Prisdo temporaria (até 6 meses), ou multa que ndo exceda o maximo
Reino Unido legal, ou ambos. Prisdo, no julgamento final, (até¢ 7 anos) ou multa,
ou ambos

Fonte: Elaboragdo prépria a partir de dados consolidados em BORSODI,
Benjamin; FORKMAN, Anders. Is corruption still the second oldest business
in the world? (WS07 General Report) of the Association Internationale
des Jeunes Avocat. Paris, 31 May 2008.
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Além disso, a colaboracao deve ser ponderada, a fim de evitar
que seja afetado negativamente o objetivo da apresentagdo espontanea
do criminoso, que, no caso brasileiro, se consubstancia na delacao
premiada. Esta apresenta aspectos positivos e negativos,” tendo-se
revelado como um instrumento necessario no combate a criminali-
dade. Tanto isso ¢ verdade que varios diplomas criminais a preveem
explicitamente.?! Entretanto, as normas mais plausiveis de serem
utilizadas pelo Ministério Publico em casos de corrupgao sdo a Lei n®
9.034/95, que trata do crime organizado, e a Lein®9.613/98, que trata
da lavagem de dinheiro. Caso os jogadores corruptos predispostos a
optar por delacao premiada considerem que os custos seriam elevados
e a colaboracao resultaria em condigdes desfavoraveis, os efeitos da
politica de estimulo a apresentacdo espontanea seriam substancial-
mente subvertidos, o que levaria poucos infratores a procurar esses
beneficios. De fato, essa situagdo parece ocorrer no Brasil, onde, em

2 BECCARIA, Cesare. Dos delitos e das penas. Trad. de ]. Cretella Jr. e Agnes
Cretella. 3. ed. rev. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2006. p. 101. “Alguns
tribunais oferecem a impunidade ao ctimplice de grave delito que delatasse
os companheiros. Tal expediente tem inconvenientes e vantagens. Os
inconvenientes s3o que a na¢io estaria autorizando a delagio, detestdvel mesmo
entre criminosos, porque sio menos fatais os delitos de coragem do que os de
vilania: porque o primeiro nfo é freqiiente, ja que s6 espera uma forga benéfica
e motriz que os faga conspirar contra o bem ptblico, enquanto a segunda é mais
comum e contagiosa, e sempre se concentra mais em si mesma. Além disso,
o tribunal mostra a prépria incerteza, a fraqueza da lei, que implora ajuda de
quem a infringe. As vantagens consistem na prevengio dos delitos relevantes,
que, por terem efeitos evidentes e autores ocultos, atemorizam o povo. Além
disso, contribui para mostrar que quem ndo tem fé nas leis, isto é, no poder
publico, é provavel que também nfo confie no particular. Parece-me que a lei
geral, que prometesse impunidade ao ctimplice delator de qualquer delito, seria
preferivel a uma declaragfo especial em caso particular, porque assim preveniria
as unides pelo temor reciproco que cada ctimplice teria de expor-se ao tribunal
nfo tornaria audaciosos os criminosos a prestar socorro num caso particular.”
Uma série de dispositivos na legislacio penal prevé a delagao premiada: (i) o §
42 do art. 159 do Cédigo Penal para os crimes de extorsio mediante sequestro;
(i) o § tnico do art. 16 da Lei n® 8.137, de 27 de dezembro de 1990; (iii) o §
tnico do art. 8 da Lei n® 8.072, de 25 de julho de 1990; (iv) o art. 14 da Lei
n® 9.807, de 13 de julho de 1999; (v) o § 52 do art. 12 da Lei n® 9.613, de 3 de
margo de 1998; (vi) o art. 41 da Lei n® 11.343, de 23 de agosto de 2006; e (vii)
art. 62 da Lei n® 9.034, de 3 de maio de 1995.

2
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alguns dos casos, infratores preferem contatar a midia ao Ministério
Publico. Jogadores corruptos dispostos a buscar o beneficio da delacao
premiada ndo teriam incentivos suficientes para fazé-lo, aumentando
as vantagens de continuarem com as praticas corruptas. Mais uma
vez, a manipulagdo perfeita dessas condi¢cdes depende de uma série
de fatores ligados a capacidade institucional de cada jurisdi¢do em
manipular os instrumentos juridicos a disposigao.

Sob a otica da piramide de coacdo, a mudang¢a no funciona-
mento das regras sancionatorias ndo deveria ocorrer no quantum,
mas sim no modus operandi. A desarticulagdo dos diversos entes
incumbidos do combate a corrupgao se adicionaria a impossibilidade
de as sangdes por praticas corruptas serem articuladas para garantir
cooperacao mais atuante dos investigados. Essas observacdes con-
duzem a inquiri¢do sobre a compreensao motivacional dos agentes
corruptos, pois o conhecimento de tais motivos ajudaria a desenhar a
reacdo dos envolvidos e, assim, possibilitar uma resposta mais ade-
quada das autoridades.

2.2 A compreensao das possiveis motivacoes dos agentes corruptos

Outro aspecto envolvido na teoria da regulacdao responsiva
diz respeito a0 que motiva os corruptos e corruptores a agir. E a
percepcao individual dos riscos e as motivagdes de cada jogador que
induz um jogador racional econémico a como se comportar quando se
trata de se corromper. Com base nesse conhecimento, seria possivel
adaptar responsivamente a a¢do anticorrup¢ao a cada motivacao e,
com isso, forcar os agentes corruptos a redefinir suas estratégias. O
foco ¢ aumentar a eficiéncia da a¢do anticorrup¢do, o que poderia dar
margem a critica de que se ignora o dano publico causado pelo infrator.

De acordo com a regulagdo responsiva, um dos fatores que
contribuem para o sucesso de uma politica de combate a corrupcao
depende da identificacdo adequada da motivagdo por tras de cada
agente. No raciocinio tipico da teoria dos jogos, as autoridades
envolvidas no combate a corrup¢do devem indagar a razdo do
comportamento corrupto de alguns para reagir melhor e para atuar
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sobre as causas. Conforme conclusoes de Sutherland, os criminosos de
colarinho branco agem de modo semelhante aos criminosos comuns.
Na sintese de Shecaira,

Sutherland observou, ainda, que, quando os representantes dessas
corporagdes queriam se encontrar para suas decisdes, procuravam
sempre hotéis de provincia e usavam um jargdo especifico que ndo
pudesse ser identificado por aqueles que ndo pertencessem aquela esfera
de produgdo. Assim, ao invés de falarem em lista de pregos, utilizavam
expressdes como “lista de natal”. Telefonavam-se através de telefones
publicos, registravam-se em hotéis ndo indicando as companhias por
ele representadas etc. Sutherland considerou todas essas atitudes como
similares as dos chamados criminosos convencionais, ainda que nio
tivessem todas aquelas caracteristicas.?

No cenario, em que inexiste possibilidade de alterar as regras
do jogo por meio de reforma institucional ou de uma colaboragao
com os infratores, as expectativas dos agentes corruptos podem ser
resumidas na Tabela 3.

Tabela 3 — Possiveis conseqiiéncias para as praticas corruptas

-mm

Priaiica

COrrupta

Fonte: Elaboragfo prépria.
Agentes corruptos, quer atuem na esfera ptiblica ou na privada,
correm o risco de ser detectados pelas autoridades responsaveis pela
repressao a corrupgdo. Se nao houver detecgdo, a corrupg¢ao perma-

22 SHECAIRA, Sérgio Salomio. Criminologia e direito penal: um estudo das escolas
sociolégicas do crime. 2002. 406 f. Tese (Livre-Docéncia em Direito Penal)—
Faculdade de Direito, Universidade de Sdo Paulo, Sdo Paulo. p. 189.
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necera impune e lucrativa. Com certeza, esse ¢ o pior cenario para o
combate a corrupgdo e, por essa razdo, as autoridades anticorrupg¢ao
sempre tentam aumentar a probabilidade de detec¢do. Se forem bem-
sucedidas nessa tarefa, as autoridades anticorrup¢do aumentardao o
custo de uma pratica corrupta, desestimulando a decisao sobre a sua
consumacdo. Em outras palavras, aumentando a possibilidade de de-
tecgdo e, por consequéncia, a puni¢do da corrupgdo sem uma variagao
compensatoria em face de beneficios a alcangar, potenciais jogadores
corruptos hesitariam em continuar com a corrupgao.

Contudo, a deteccao da corrupgao ndo significa necessariamente
que ela sera punida, embora essa situacao ja apresente certos custos
para os agentes corruptos, em especial os danos associados a imagem,
sérios tanto para politicos quanto para empresas, € as despesas
com a defesa juridica. A falta de puni¢do pode resultar de varias
razdes (prazo de prescri¢do, erros procedimentais, incompeténcia
na obtencdo de provas pela policia judiciaria, pelo TCU e pelas
autoridades administrativas, entre outras.). Mesmo se os corruptos
forem punidos, a puni¢do pode ser inferior aos beneficios obtidos,
o que seria desprovido de efeito dissuasivo sobre o comportamento
dos potenciais jogadores corruptos — afinal, se os jogadores corruptos
forem detectados (0 que nem sempre € certo), eles podem manter
parte dos beneficios obtidos pela lavagem de dinheiro, por exemplo.

O raciocinio que gira em torno do comportamento esperado
se baseia no comportamento de ambos os jogadores corruptos, sejam
eles das esferas publica ou privada, e autoridades anticorrupcao. De
acordo com a teoria dos jogos, normalmente se utilizam os pardmetros
do agente maximizador dos resultados, comportamento em que se
admite um modelo de agdo racional, desde que todos os agentes (i)
tentem maximizar a satisfacdo dos seus interesses e (ii) sejam com-
pletamente amorais € neutros em matéria de julgamentos morais.”
Esses pressupostos, simplificadores da realidade, sdo tteis na medida
em que a analise econdmica precisa estabelecer um padrao especifico

3 WILLIAMSON, Oliver E. The economic institutions of capitalism. Nova York:
Free Press, 1985. p. 43-67.
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de comportamento para prever resultados e chegar a determinadas
conclusoes.

Por outro lado, quando a analise visa somente estudar iniciati-
vas concretas empreendidas pelos agentes (nesse caso, agentes corrup-
tos), estes nem sempre agem apenas com base no interesse esperado
pela teoria dos jogos. Esse viés, frequentemente negligenciado nas
analises pelos economistas, tem fundamento na realidade, uma vez
que as premissas sobre uma racionalidade econdmica generalizada
nem sempre sao reais, tanto no que respeita aos agentes corruptos
como as autoridades anticorrupgdo: aqueles podem agir sem pensar
a respeito de seus ganhos, ao passo que estas podem se afastar do
meticuloso planejamento prévio para responder aos apelos midiaticos.
Nesse sentido, deve-se levar em conta o papel das varias motivagoes
dos agentes econdmicos, pois ponderagdes sobre o ponto de vista de
outros padrdes de comportamento humano, que nao sejam as normas
de um agente maximizador de resultados, ndo atrairam muita ateng¢ao
da teoria econdmica.* A proposito, o contato frequente do operador do
direito com os infratores lhe possibilita contribuir para essa discussao
mediante a identificagao do modus operandi dos agentes corruptos.

Arriscando uma simplificagdo, Kagan e Scholz identificam
pelo menos trés prototipos basicos de motivagdes, a saber, o calculador
amoral, o cidaddo politico e o organizacionalmente incompetente.”
Um quarto prototipo, o infrator irracional, pode ser adicionado a
esses.” A exposicdo que se segue se baseia nas analises e raciocinios

%% Esse alerta j4 foi feito nos anos 1920 por MARSHALL, A. Principles of economics.
2. ed. Londres: Macmillan, 1920. p. 3. “But ethical forces are among those of
which the economist has to take account. Attempts have indeed been made to
construct an abstract science with regard to the actions of an ‘economic man’,
who is under no ethical influences and who pursues pecuniary gain warily and
energetically, but mechanically and selfishly. But they have not been successful,
nor even thoroughly carried out.” Atualmente, tem havido uma crescente
preocupagdo com essa omissao.

5 KAGAN, R. A.; SCHOLZ, J. T. The criminology of the corporation and the
regulatory enforcement strategies. In: HAWKINS, K.; THOMAS, J. M. Enforcing
regulation. Boston: Kluwer-Nijhoff, 1984. p. 67-68.

% BALDWIN, Robert. Rules and regulation. Oxford: Oxford University Press,
1995. p. 149.
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contidos nesses textos, aos quais se adicionam consideragdes proprias
sobre as praticas corruptas.

Tabela 4 — Prototipos de comportamento dos agentes
econdmicos

Bem-intencionado

Mal-intencionado

Mal-informado Infrator irracional Oganizacionalmente
incompetente
Bem-informado Calculador amoral Cidadio politico

Fonte: BALDWIN, Robert. Rules and regulation. Oxford: Oxford University Press,
1995. p. 148-152.

2.2.1 Calculador amoral

O agente mal-intencionado e bem-informado pode ser denomi-
nado calculador amoral. Como ele compreende os incentivos e reage
a eles mais rapidamente, ¢ apto para jogar o tit-for-tat (TFT) — jogo
caracterizado por situagdes possibilitadoras de infinitas repetigdes, em
que os agentes decidem cooperar desde o primeiro instante e, na hipo-
tese de traicdo, a represalia tende a ser de forca igual e proporcional,
restabelecendo-se, em seguida, a estratégia cooperativa.?”’

No entanto, o calculador amoral aparenta ser mais uma amea-
¢a, pois pode se comportar de modo oportunista sempre que identificar
uma oportunidade de ganhar uma vantagem sem que exista um risco
correspondente de puni¢do — o calculador amoral tenta se aproveitar
das autoridades repressoras da corrupgdo enquanto aparenta colabo-
rar, com o intuito de manter a maior parte dos lucros auferidos pela
corrupgdo. Para o calculador amoral, o acordo ¢ apenas uma questao
de andlise custo-beneficio, inexistindo preocupacao efetiva com o
cumprimento da lei.

A rigor, esse agente pode ser considerado o maximizador de
resultados nos moldes dos pressupostos tipicos da teoria econdmica —
grosso modo, o calculador amoral corresponde ao homo oeconomicus

21 BAIRD, Douglas G.; GERTNER, Robert H.; PICKER, Randal C. Game theory
and the law. Harvard: Harvard University Press, 1998. p. 316.
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da economia classica. Empresas e individuos que se comportam de
forma aética, corruptos até o ultimo momento e, em seguida, procuram
um acordo oportunista sdo um exemplo de calculador amoral,
porque esse prototipo € capaz de avaliar cientificamente todos os
riscos razoaveis decorrentes do descumprimento da lei. Em vista da
existéncia de outros jogadores com diferentes motivagdes, ¢ muito
dificil para as autoridades repressoras identificar os calculadores
amorais. Em certa medida, o calculador amoral pode até saber que
ndo pagar propina resultaria numa melhor situa¢do para todos, mas,
como todos os jogadores lancam mao desse artificio, a corrupgao
torna-se a regra do jogo.?®

2.2.2 Cidadao politico

O agente bem-intencionado e bem-informado, descrito como
cidadao politico, cumpre a lei porque considera ser a coisa certa a fazer.
Esse comportamento ndo significa exatamente renunciar ao proprio
interesse: a maximizagao dos interesses s podera ser considerada se
estiver de acordo com as disposigdes legais. Assim, o cidadao politico
¢ indiferente aos riscos da deteccdo de seu comportamento ilegal,
que nem sequer figura entre as suas op¢oes de agdo a priori. Esse
grupo pode ser identificado na dire¢cdo de uma empresa ou gestdo da
administragao publica que descobre a existéncia de praticas corruptas
envolvendo alguns setores e informa as autoridades responsaveis sem
necessariamente esperar nenhum tipo de beneficio.

Para o cidadao politico, a lei ¢ a prioridade maior, mesmo que
seja mais vantajoso nao segui-la. Ele conhece as leis e pode gastar
mais dinheiro seguindo-as do que violando-as, o bem-estar social é

% ROSE-ACKERMAN, Susan. A economia politica da corrupgio. In: ELLIOT,
Kimberly Ann (Org.). A corrupcdo e a economia global. Tradugiao de Marsel
Nascimento Gongalves de Souza. Brasilia: UnB, 2002. p. 92. “As multinacionais
competentes se véem diante do ‘dilema do prisioneiro’ quando executam suas
transagdes em pafses de regime corrupto. Cada uma delas acredita que precisa
pagar subornos para fazer negdcios, mas cada uma sabe que todas estariam
em melhor situagfio se nenhuma delas os pagasse. O tabuleiro pende a favor
das empresas inescrupulosas, porém, menos competentes, que nio teriam
desempenho tio bom em um sistema honesto.”
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considerado por ele mais relevante do que o proprio interesse. Em
principio, essas empresas e agentes publicos dificilmente seriam réus
em uma investigacdo de corrup¢do. Indiretamente, quanto maior a
presenca desse prototipo na sociedade, maior serd o grau de confianca,
o que redunda, também, numa menor incidéncia de corrupgao.

No que tange a aplicag@o da regulagdo responsiva, deve-se
ponderar sobre a conveniéncia de aplicar uma puni¢do substancial
para os cidaddos politicos. A semelhanca do que se verifica com o
calculador amoral, as autoridades anticorrup¢do tém dificuldades
em identificar um cidaddo politico, mas o comportamento de um
empresario investigado ou administrador ptblico durante todo o pro-
cesso poderia ser usado como circunstancia atenuante: o colaborador
poderia ser compensado de algum modo. Essa atenuante seria um
incentivo a autodenuncia e a delacdo premiada, aumentando ainda
mais o numero de investigagdes iniciadas,”” bem como os custos
para aqueles que consideram economicamente atrativa a saida pela
corrup¢ao. A humilhagdo publica perante os pares pode ser punicao
dura o bastante, desde que ressarcido o prejuizo ao erario. Lembre-se
que, no Japao, a humilhagdo dos politicos corruptos e a reprovacao
ao comportamento social s3o tamanhas que, com frequéncia, levam
o infrator a cometer suicidio.

¥ ALMEIDA, Fernando H. M. Dos crimes contra a administracdo priblica. Sao Paulo:
Saraiva, 1955. p. 49. J4 em meados dos anos 1950, Almeida sugeria o uso de
mecanismos assemelhados aos da delagio premiada para os ilicitos relacionados
ao or¢camento publico. “O verdadeiro seria que o legislador penal, de futuro,
pusesse no artigo uma pena nio optativa, mas, efetivamente, cumulativa e
pesada. Assim, um minimo de dois anos de detencio, para que os responséiveis
pela execugio fiel do orcamento comecassem de temer pelos desmandos.
Outrossim, seria preciso que qualquer pessoa (funcionrio ou ndo) que soubesse
do emprego irregular de verba ou renda publica fosse habil a, mediante queixa,
dirigir a juizo, sem qualquer prejuizo de sua situacdo pessoal, a exposicio do
fato delituoso.”
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2.2.3 Organizacionalmente incompetente

Por sua vez, o agente bem-intencionado e mal-informado,
rotulado como organizacionalmente incompetente, necessita de uma
abordagem educativa. Incluem-se nessa categoria empresas e 6rgaos
publicos que ndo estdo conscientes do fato de que alguns comporta-
mentos se caracterizam como corrupgao apesar de, em principio, essa
situagdo parecer estranha. Os organizacionalmente incompetentes
nao tém conhecimento das vedagdes legais € podem cometer atos de
corrupcao devido a falta de informacao. Confusdo sobre os contornos
da dicotomia publico-privado e desinformacao sobre conflito de inte-
resses’ podem ser apontadas como situacdes enfrentadas pelos agentes
organizacionalmente incompetentes que resultardo em corrupgao.
Nos anos 1940, Leal informava sobre um ato do entdo governador
de Minas Gerais Milton Campos:

Teve grande divulgagdo o ato do Governador Milton Campos, chamando
os ex-prefeitos de muitos municipios mineiros a regularizarem suas
contas, onde se inscreviam grossas despesas eleitorais. Dizia a exposi¢ao
do diretor do Departamento de Municipalidades: ‘numerosos prefeitos
ja haviam perdido o senso da fazenda publica, confundindo-a com a
fazenda particular, ou com a caixa do partido oficial’. Em folheto editado
por aquela reparti¢do, sob o titulo Regularizagdo das Contas Municipais,
vém especificados os gastos suspeitos.?!

Naquele momento, certamente muitos ndo viam nada de er-
rado no uso do dinheiro publico para fins privados — pelo contrario,
até o utilizavam sem constrangimentos. Talvez nem sequer houvesse
consciéncia de que havia uma finalidade na acdo estatal. Do mesmo
modo, a populagdo pouco esperava da a¢ao do Estado.

Muito se passou desde os eventos relatados por Leal: atual-
mente, a existéncia desse tipo de jogadores € incomum e as alegagdes

3% SPECTOR, Bertram I. Fighting corruption. In: Fighting corruption in developing
countries: strategies and analysis. Bloomsfield: Kumarian Press, 2005. p. 8.

31 LEAL, Victor Nunes. Coronelismo, enxada e voto: o municipio e o regime
representativo no Brasil. Nota do Prof. Basilio de Magalhies e prefacio de
Barbosa Lima Sobrinho. 2. ed. Sao Paulo: Alfa-Omega, 1975. p. 46.
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sobre o desconhecimento da lei devem ser vistas com cautela. Agentes
de ex-paises socialistas ou de paises com um Estado patrimonialista
como o Brasil podem ndo compreender perfeitamente a separagdo en-
tre as esferas publica e privada por causa da mera falta de informacao,
embora a ignorancia da lei ndo seja justificativa para descumpri-la.
Ainda que esteja impregnada de cinismo, no Brasil essa confusdo
pode aflorar em afirmag¢des como “se nao posso entregar um cargo de
confilan¢a a um parente, a quem eu poderia?”’ ou “ndo vi mal nenhum
em meu cachorro usar o carro oficial para ir ao veterindrio — afinal, se
eu vou ao médico, por que ele ndo pode?”. Trata-se de comoda forma
que a autoridade investida de poder o enxerga: ignora-se que o poder
existe para o desempenho de uma fungao, ndo para mera satisfagao
pessoal do detentor.

Autoridades chinesas, que operam em uma economia em parte
capitalista e em parte socialista, podem ficar confusas quanto ao que
pertence ao publico e ao privado, porque (i) até pouco tempo nao
havia nenhuma lei de propriedade privada e (i1) ha forte interferéncia
do Estado no sistema de mercado. Nesse contexto, pode-se atribuir
parcialmente a incompeténcia organizacional a um regime que
historicamente ndo reconhece ou explicita muito bem as fronteiras
entre as esferas publica e privada. Nao se pretende expurgar o principio
de que “ndo se pode alegar o desconhecimento da lei para ndo cumpri-
la”, mas sim interpreta-lo de modo condizente com o contexto.** Por

32 Vide este julgado. BRASIL. Tribunal de Algada Criminal do Estado de Sio
Paulo. Acérdio unanime da 12 Camara Criminal na apelagio criminal n° 50.499.
Relator: Juiz Toledo de Assumpcio. Decisdo em 14 set. 1972. In: RT 448/403.
“Crime de responsabilidade — realizagio de despesas sem prévia emissdo de notas
de empenho — Acusagio feita a prefeito de pequeno municipio, recém-criado,
sem recurso para contratar pessoal técnico para assessord-lo — Auséncia de
dolo — Idoneidade e honorabilidade do mesmo destacada no processo — falta de
prejuizo para o erdrio publico — Absolvigio decretada — Inteligéncia dos arts.1°,
n® V. do Decreto-lei n° 201, de 1967, 60 e 61 da Lei Federal n® 4.320, de 1964.
Algar a gravidade de conduta delituosa a irregularidade na realizacio de despesas
sem prévia emissdo de notas de empenho, em matéria intrincada e dificil de
contabilidade ptblica, por parte de um Prefeito cuja honorabilidade é destacada
no processo, sem prova de dolo ou de ma-fé, sem prova de qualquer prejuizo
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essa razao, o combate a corrup¢ao deve andar de maos dadas com
algum tipo de colaboragdo dos investigados, com garantia de adogao
de medidas para evitar a reincidéncia, o que € mais importante do que
a imposi¢do de severas puni¢des, sem prejuizo de reparar os danos
causados.

2.2.4 Infrator irracional

O agente mal-intencionado e mal-informado, que pode ser
rotulado de infrator irracional, exige medidas drasticas. Um agente
publico ou privado que ignora a separacao entre o publico e privado,
mas que deseja violar a lei por prazer, se enquadra nessa categoria.
E dificil imaginar um infrator irracional sinceramente imbuido da
intencdo de colaborar com o combate a corrupgao se seu plano inicial
¢ continuar a violar a lei — talvez seja esse o caso do milionério bem-
sucedido e cleptomaniaco que entra para a politica e enriquece ainda
mais de modo corrupto, sem nenhuma necessidade de obter tais
recursos. Mesmo que se tentasse qualquer tipo de colaboragdo com
o infrator irracional, este insistiria no erro.

Puni¢des extremas como a prisdo poderiam ser usadas contra
esses agentes, pois exclui-los do jogo seria a inica maneira de impedir
o descumprimento da lei, mesmo que seja economicamente mais
vantajoso segui-la.”* De maneira maliciosa, esses agentes acreditam
que infringir as leis é sempre mais vantajoso, mesmo gastando mais
dinheiro violando-a do que gastariam obedecendo-a.

Se necessaria a colaboragdo com esse prototipo, toda tentativa
deve ser cercada de cuidados redobrados, uma vez que o infrator
irracional estaria apenas se preparando para enganar as autoridades

ao erario municipal ou & execugdo orcamentaria, seria interpretar ‘ad urgem’ a
lei, atento, exclusivamente ao seu aspecto formalistico. Seria desestimular que
pessoas de bem, mas leigas, se arriscassem a servir seu municipio, dando muitas
vezes, o melhor de si, para terminar apenas com o prémio de um processo de
crime, quando nio de um decreto condenatério.”

3 KAGAN, R. A.; SCHOLZ, J. T. The criminology of the corporation and the
regulatory enforcement strategies. In: HAWKINS, K.; THOMAS, J. M. Enforcing
regulation. Boston: Kluwer-Nijhoff, 1984. p. 85.
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anticorrup¢do. Alids, uma abordagem colaborativa nem sequer ¢ a
estratégia mais adequada.

2.3 Diferentes estratégias para diferentes motivacoes

A descrigdo das varias motivacdes dos agentes corruptos cor-
robora as alegacoes de que nem sempre € facil identificar o seu perfil
no dia a dia. Embora seja dificil prever quando esses agentes aparece-
rdo, a descrigdo sugere que “confiar em uma Unica teoria para obter a
obediéncia a lei € provavelmente errado e, quando isso se traduz numa
estratégia de implementagdo, ¢ provavelmente contraproducente”.*
Em teoria, a resposta estatal a motivagdo de cada agente ¢ concebida
na medida para atingir a maxima eficiéncia dissuasoria. Nesse par-
ticular, a politica sugerida pela regulagao responsiva em nada difere
da sugerida por Beccaria:

O fim da pena, pois, € apenas o de impedir que o réu cause novos danos
aos seus concidadaos e demover os outros de agir desse modo.

E, pois, necessario selecionar quais penas e quais modos de aplica-la,
de tal modo que, conservadas as propor¢des, causem a impressao mais
eficaz e mais duradoura no espirito dos homens, e a mais tormentosa no
corpo do réu.*

No contexto da colaboragao com os infratores, ¢ util verificar
a existéncia dos varios padrdes de comportamento, pois estes revelam
os objetivos dos agentes e os riscos da persisténcia do comportamento,
mesmo depois de iniciada a colaboragdo. Tais conclusdes podem ser
agrupadas conforme a tabela abaixo.

3 PARKER, C. BRAITHWAITE, ]J. STEPANENKO, N. Op. cit. p. 5.
3 BECCARIA, Cesare. Op. cit. p. 43.
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Tabela 4 — Protétipos de agentes e seus incentivos para colaborar

Possibilidade de
reincidéncia

Motivos para colaborar

Para ser declarado inocente

Cidadao politico ou minimizar o dano a sua Nenhuma
imagem
o Para receber sangoes
Organizacionalmente .
menores que a vantagem Baixa

incompetente . .
auferida e se organizar

Para receber sangdes

Calculador amoral menores que a vantagem Média
auferida
. . Para receber sangdes
Infrator irracional ¢ Alta
pequenas

Fonte: Elaboragéo prépria.

Com base no padrao que reconhece essa complexidade por tras
de motivacdes individuais, Ayres e Braithwaite desenvolveram a ideia
de usar diferentes estratégias de repressdo. Uma unica pessoa pode ter
motivacdes diferentes de acordo com sua posi¢cao. O mesmo acontece
com um agente publico ou privado: um calculador amoral pode-se
transformar em um cidadao politico; um infrator irracional pode atuar
com responsabilidade; e um organizacionalmente incompetente pode
adquirir informacao e se transformar em cidaddo politico.** Assim,
a reagdo das autoridades encarregadas de combater a corrupgao que
propdem colaboracdo deveria variar com a motivagdo identificavel
daqueles de que se aproximam.

Em um ambiente tdo complexo, Ayres e Braithwaite alegam
que a TFT seria a estratégia mais adequada.’” Caso a TFT seja
aplicada na luta contra a corrupgao, as autoridades responderiam com
uma agdo equivalente a do agente corrupto na jogada anterior — o
possivel engano seria depois compensado com outro jogador corrupto;
assim, um eventual “erro” de lance da autoridade anticorrupgao
poderia ser compensado mais tarde, a fim de se manter a imagem de
invencibilidade. Note-se que a estratégia resultante é dependente do

% AYRES, I. BRAITHWAITE, J. Op. cit. p. 21-27.
37 Idem, p. 33-34.
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perfil psicologico do agente publico ou privado sob investigagao por
envolvimento em corrupgdo. Essa estratégia ¢ bastante maleavel, a
ponto de se adaptar a qualquer uma das motivagdes que as autoridades
anticorrupcdo possam enfrentar.

Tabela 5 — Analise da motivacao dos agentes vis-a-vis as autoridades

anticorrupc¢io
Colaboradores Autoridades
Propde-se a - Aceitaria a
Sancao ~
colaborar se colaboracio se
o custo pecuniario
da sangao tender
houver provas . .
Infrator .. , a incapacitar
. ’ altamente Minima possivel . ~
irracional L e a dissuasdo
incriminatdrias. .. .
criminal existir
efetivamente.
o0 custo pecuniario
exceder a
houver vantagem
e Nao pode exceder .
Calculador probabilidade P auferida e houver
~ a vantagem -
amoral de uma sangao . probabilidade
auferida s
elevada. ou possibilidade
de dissuasao
criminal.
o custo pecuniario
se igualar com
a vantagem
houver . auferida, se buscar
o Baixa, mas .
possibilidade de razodvel 0 aprimoramento
punicao. institucional e se
mitigar o risco
de dissuasao
criminal.
o0 custo pecuniario
se igualar com a
oy s houver remotas gu .
Cidadao . , vantagem auferida
o chances de Minima possivel .
politico . . € se mitigar o
punigio. . . ~
risco de dissuasdo
criminal.

Fonte: Elaboragio prépria.
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Essas premissas permitem conceber estratégias diferentes para
lidar com os diferentes perfis de corruptos e corruptores (ver tabela 6).

Tabela 6 — Estratégias recomendadas para o combate a corrupg¢io
vis-a-vis as ferramentas disponiveis

o Ferramentas
Estratégia

disponiveis
Uso de mecanismos
consensuais
Disseminar a informagao
Educacéo correta sobre a dicotomia
publico-privado
Sangdes escaladas e
graduadas
Escalada extrema de
sancdes até o maximo legal

Cidadao politico Persuasdo e adaptagdo a lei

Organizacionalmente
incompetentes

Calculador amoral Dissuasio

Infrator irracional Puni¢des extremas

Fonte: Adaptagio a partir de AYRES, I. BRAITHWAITE, ]. Responsive regulation:
transcending the deregulation debate. Oxford: Oxford University Press,
1992, p. 146-157.

Esse raciocinio precisa ser testado no contexto brasileiro,
embora se reconhega que varias criticas lhe podem ser enderegadas.
A primeira diz respeito a ampla maleabilidade do interesse publico
por parte dos responsaveis pela repressdo a corrupgao, o que nao se
coaduna exatamente com a forma como o direito administrativo e o
Judiciario brasileiros tratam o tema. E irrelevante se houve restituigao
do proveito econdmico para estabelecimento da sang¢do criminal, bem
como nega-se aplicagdo ao principio da insignificancia.’® Ademais, as
hipoteses de recompensa para os que colaboram com as autoridades,
mormente em direito penal, sdo reduzidas, o que torna necessarias
reformas normativas para conferir maior maleabilidade.** Por esse

38 FAZZIO JUNIOR, Waldo. Corrupcdo no poder priblico: peculato, concussio,
corrupgao passiva e prevaricagio. Sao Paulo: Atlas, 2002. p. 83-84.

3 LIVIANU, Roberto. Corrupcdo e direito penal: um diagnéstico da corrupgio
no Brasil. Coimbra: Coimbra Editora, 2007. p. 162. “Por isso, outra solucéo
possivel visando a responsabilizagio dos lideres da pratica do crime de corrupgio,
poderia ser a amplificagio das hipéteses dos acordos penais, permitindo-se o
Ministério Pablico ter mais discricionariedade no exercicio do poder punitivo,
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motivo, Livianu lembra que “a pena de confisco de bens € pouco utili-
zada no Brasil” e poderia ser objeto de negociagao com os envolvidos
em corrupgdo.*’ Outro fator a restringir a utilizagao desse modelo ¢ a
auséncia de coordenagao das agéncias anticorrupgao: para que a exata
medida de punigdo seja transmitida aos infratores, haveria necessidade
de que todos os envolvidos na repressdo se articulassem, para trans-
mitir a exata proporcao de dissuasdo recomendada a cada prototipo.

2.4 Manipulacio institucional de incentivos e desincentivos a
corrupcio

Certos fatores dificilmente podem ser alterados por politicas
publicas, mesmo no longo prazo, uma vez que dependem de mudancgas
mais profundas na sociedade — o grau de confianga nas relagdes sociais
¢ um deles.

Por outro lado, tem-se apontado que hé outros elementos de-
terminantes dos incentivos e desincentivos de comportamentos dos
agentes corruptos, tais como o risco de deteccao e punigdo, a discri-
cionariedade das autoridades publicas e a correlacdo de forcas entre o
corrupto e o corruptor, os quais podem ser manipulados por politicas
publicas:*! quanto maiores as chances de recompensa, maiores serao

facultando-lhe o nfo oferecimento de dentncia em face de criminoso menor
que colaborasse para a obtengio de provas incriminadoras em face dos grandes
responséveis pelas condutas, a semelhanga da plea bargaining estadunidense.”

% Idem, ibidem. “A pena de confisco de bens, pouco utilizada no Brasil e de
aplicago restrita pela legislacdo, poderia representar um caminho punitivo a
ser utilizado entre nos, sendo necessario redimensiona-la na legislagio para que
pudesse ser utilizada como alternativa a privagio de liberdade.”

# ROSE-ACKERMAN, Susan. A economia politica da corrupcio. In: ELLIOT,
Kimberly Ann (Org.). A corrupcio e a economia global. Traducdo de Marsel
Nascimento Gongalves de Souza. Brasilia: UnB, 2002, p. 81. “[...] a dimensio
e a incidéncia da corrupcio dependiam de quatro fatores: do nivel geral de
beneficios ptblicos disponiveis, do poder discricionario das autoridades, do risco
de transaces corruptas e do relativo poder de negociacio do corruptor e do
corrompido. As estratégias anticorrupgio podem ser categorizadas da mesma
maneira: as que diminuem os beneficios sob o controle das autoridades, as que
reduzem os seus poderes, as que elevam os custos do suborno e as que limitam
o poder de negociagio das autoridades.”
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os atrativos para os jogadores corruptos. Tais fatores interagem para
estabelecer os incentivos.

Hé aspectos que se contrapdem aos beneficios, atuando como
custos que servem de desincentivos. Entre estes, dois podem ser
ressaltados: a probabilidade de detecgdo e a probabilidade de punigao.
A semelhanga do que ocorre com outros crimes, o agente corrupto
vislumbra os beneficios e pondera as chances de ser detectado e
punido. Quanto maiores as chances de ser detectado, menores serdo
os beneficios, uma vez que a detec¢do impde uma série de custos,
entre os quais se pode apontar os danos a imagem e as despesas com
a defesa juridica. Todavia, com frequéncia, deteccao ndo significa
punicdo automadtica, e o jogador corrupto pode, ainda assim, reter
partes dos ganhos com a corrup¢ao. Mesmo que punido, nem sempre
a sang¢do tem forga suficiente para dissuadir o corrupto e aqueles que
pretendem sé-1o.*

Uma politica consistente deveria buscar alterar esses fatores.*
A Tabela 7 resume o cenario.

# Idem, p. 72. “Quanto maior a probabilidade de se detectar e de se punir a
corrupgio menor ¢ a disponibilidade de beneficios eficientes. Se a possibilidade
de deteccgiio e de castigo ¢ alta, a oferta ou a demanda por suborno pode cair
a zero. A andlise pode prosseguir de forma bastante semelhante a qualquer
discussdo sobre os aspectos econdmicos do crime (Becker e Stingler, 1974;
Rose-Ackerman, 1978, capitulo 6). A expectativa de custo do suborno é igual
a probabilidade de ser pego multiplicada pela probabilidade de ser condenado
multiplicada pelo castigo imposto. O corruptor ou agente piblico isento de
riscos compara essa expectativa de custo com a expectativa de beneficio, e s6
age corruptamente se o saldo for positivo. O agente avesso a riscos deve também
receber uma compensagio pelo elemento de incerteza existente nas transagdes
corruptas. Segundo a versdo mais simplificada desse modelo, o corruptor e o
funcionério sdo tomadores de preco de suborno, os quais nio negociam o valor
do suborno ou do servico prestado em retorno.”

Idem, p. 81. “A politica governamental pode aumentar os beneficios de quem é
honesto, ampliar a probabilidade de deteccio e de castigo e elevar as penalidades
impostas aqueles que forem pegos.”

4

Y

Rev. Fac. Direito UFMG, Belo Horizonte, n. 57, p. 241-280, jul./dez. 2010 269



ALGUMAS CONSIDERACOES SOBRE ESTRATEGIAS JURIDICAS INOVADORAS ...

Tabela 7 — Probabilidade de deteccao e punicao vis-a-vis os
beneficios do agente corrupto

Probabilidade de detec¢ao

Baixa Alta
Bai Beneficios alt Beneficios
an aixa eneficios altos
Probabilidade de — medianos
iox eneficios
puni¢io Alta . Beneficios baixos
medianos

Fonte: Elaborago prépria.

Tome-se o caso das propinas exigidas por funcionarios pua-
blicos. As reformas institucionais devem se voltar contra os ganhos
marginais auferidos pelos que recebem e pagam propinas — até que
ponto compensa aceitar o risco adicional de ser detectado e punido pelo
beneficio que sera desfrutado? Uma possivel resposta seria a seguinte:

Independentemente da sangéo imposta pela lei penal a alguém condenado
por corrupgdo, os custos de se perder um cargo governamental por
conduta ilicita deverdo ampliar-se. [...] as penalidades devem ser atreladas
aos beneficios marginais das propinas recebidas. Até certo ponto, essa é
uma tarefa que cabe a lei penal e a processos de monitoramento interno.
Ha dois aspectos envolvidos aqui: as probabilidades de detecgdo e de
castigo ¢ a intensidade do castigo dada a condenagdo.*

Portanto, essa manipulacdo das institui¢gdes, alternando
os incentivos e desincentivos, ¢ ferramenta util para aperfeicoar a
regulamenta¢do microjuridica no combate a corrupgao.

2.5 A necessaria imagem de invencibilidade na repressio a cor-
rup¢io vis-a-vis aimpunidade nos ilicitos de colarinho branco

A utilizagdo da “grande arma benigna” pressupde que haja
uma repressao efetiva e bem-sucedida as infragcdes que se pretende
dissuadir — a possibilidade de uma sancao substancial, escudada na

# Idem, p. 83.
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quase certeza da sua imposicao, ¢ a chave para evitar o ilicito, inclu-
sive os relacionados a corrupg¢do. A proposito, diversamente do que o
senso comum afirma ocorrer, pelo menos nos Estados Unidos, quando
punidos, os crimes de colarinho branco tendem a ser sancionados com
maior severidade.*

A essa imagem se deve acrescentar o cardter simbdlico do

direito penal, o qual por vezes pode ter influéncia muito mais efetiva
para fins de preven¢o.* Em tese, a dissuasdo exercida pela “grande
arma benigna” s6 ¢ eficaz se o conjunto das agdes, levadas a cabo

45

46

SANTOS, Claudia Cruz. O crime de colarinho branco, a (des)igualdade e o
problema dos modelos de controlo. In: PODVAL, Roberto (Org.). Temas de direito
penal econémico. Sao Paulo: Revista dos Tribunais, 2001. p. 199. Os resultados
de um estudo norte-americano se justificariam “[...] com o forte sentimento de
reprovagio dos juizes — e do pablico em geral — contra os crimes ‘de ganancia’,
por oposicio a criminalidade justificada pela necessidade. O que, apesar de ter
sido exacerbado pelo fenémeno Watergate, a ele ndo se devera exclusivamente.
Conclui-se, em suma, que existe uma relacdo ‘consistente e positiva’ entre o
estatuto sécio-econémico do agente e a severidade da condenacio, pelo que
se tornaria imperativa uma reformulacio do corrente entendimento de que os
white-collar criminals sio tratados com especial brandura pela justiga.”

Nio se pode concordar com a tese de que o carater simbdlico do direito penal nio
atinge o efeito desejado, tal como defendido por Livianu. Embora essa situagio
possa ocorrer para alguns crimes, a generalizacdo é exagerada, especialmente
no caso dos crimes de colarinho branco, em que a reputagio de seus autores é
um grande bem juridico. Em sentido oposto, ver LIVIANU, Roberto. Op. cit. p.
168. “Os efeitos simbdlicos da legislacdo penal, muito utilizados na atualidade
como resposta do Estado aos conflitos sociais determinados pela criminalidade
complexa, em que se inclui o crime de corrupgio, no atingem o efeito desejado,
uma vez que ndo conseguem modificar a realidade, nem mesmo proteger os bens
juridicos a que se propdem. A fun¢io do direito penal deve ser encarada com um
efeito expressivo e integrador, que é um pilar da utilizacdo da pena, pois esta se
caracteriza pelo seu efeito intimidatério, individual e coletivo, aliado & prevencio
geral positiva que se pretende como motivagio ao cumprimento dos conteddos
bésicos da ordem social. Nesta linha de pensamento, nio se deve atribuir ao
direito penal a tnica fung¢io de controle social, mas seu carater interdisciplinar
caracteristico de qualquer iniciativa social para atender aos reclamos sociais com
relacdo aos danos causados pelo crime de corrupcdo. A intervengio simbdlica
nio deve ser totalmente afastada, uma vez que, em muitos casos e situagdes
emergenciais, atende 2 expectativa social, podendo ser adequada no momento
da expedicdo de determinada lei.”

Rew.
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pelas diversas autoridades anticorrupg¢ao, for considerado altamente
eficaz pelos que pretendem praticar atos corruptos. Como defende
Beccaria, o objetivo do sistema criminal ndo deveria ser a crueldade
ou severidade da pena, mas a certeza de sua aplicagdo.?’

Assim, o ponto ndo ¢ exatamente defender o uso brutal da
forca de dissuasdo. Pelo contrério, a “grande arma benigna” pressupoe
que a forca seja usada em situagdes excepcionais, tentando-se sempre
atingir o resultado do modo mais colaborativo possivel. Certamente,
o0 aparato dissuasorio estatal ndo ¢ descartado, mas precisa ser usado
de modo racional para combater a impunidade.*

Todavia, os 6rgdos responsaveis pela imposicao de tais sangdes
carecem de tal imagem, situacdo esta comum a maioria dos ilicitos de
colarinho branco. Sadek relata que, entre 1988 ¢ 2007, “de um total
de 130 agdes no STF contra agentes publicos protegidos pelo foro
privilegiado, nenhuma teve condenag¢do; no STJ, de um total de 33
processos, houve puni¢do em cinco”.*

4 BECCARIA, Cesare. Op. cit. p. 72. “Um dos maiores freios dos delitos ndo é a
crueldade das penas, mas sua infalibilidade, e como conseqiiéncia, a vigilancia
dos magistrados e a severidade de um juiz inexoravel que, para ser uma virtude
ttil, deve ser acompanhada de uma legislacio branda”.

LOPES, José Reinaldo de Lima. Direitos humanos e tratamento igualitario:
questdes de impunidade, dignidade e liberdade. Revista Brasileira de Ciéncias
Socidais, Sdo Paulo: Anpocs, v. 15, n. 42, p. 77, 2000. Disponivel em: <http://www.
scielo.br/scielo.php?script=sci_arttext&pid=S0102-69092000000100006&In
g=en&nrm=iso>. Acesso em: 28 dez. 2009. A critica de Lopes ao apelo social
pelo uso do poder discricionario é pertinente, pois este subverte o préprio Estado
de Direito. “A resposta adequada, segundo elas, é que a autoridade aja contra
a lei, ou acima da lei. A férmula é simples, e significa que o sistema legal niao
deve ser mais encarado com a perspectiva de que o poder precisa ser constituido
e controlado. Passa-se a defender o poder discricionario e o uso imediato da
violéncia. H4 uma parte consideravel da opinifo publica, de todas as classes e
estratos sociais, pode-se dizer, acreditando que o aumento da violéncia é fruto
da ‘pouca energia’ da policia. Os ntimeros disponiveis, de fato, ndo mostram
isto. Ao contrério, parece que hd uma escalada de violéncia policial paralela a
escalada da violéncia geral, sem que uma tenha sido capaz de conter a outra.”
Como Lopes constata, até mesmo um pensador autoritdrio como Oliveira
Vianna intui que a impunidade é antidemocratica, na medida em que desnuda
o privilégio de uns em relagio aos outros.

¥ SADEK, Maria Teresa. Ministério Pablico. In: AVRITZER et al. (Org.).
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Ao se indagar sobre as causas desta impunidade, uma grande
variedade se apresenta e ndo ¢ objetivo esgota-las, mas apenas chamar
atencdo para alguns aspectos especificos dos crimes de colarinho
branco. Outra causa associada a impunidade diz respeito ao impeto
investigativo. Diversamente do que ocorre com os crimes comuns,
nos casos de colarinho branco existe sempre a tendéncia a restringir
as investigacdes aos principais envolvidos, ou seja, os funcionarios
publicos. Em outras palavras, aqueles que pagam para obter vantagem
sdo considerados vitimas e tendem a ser deixados de lado*. Embora
essa afirmacao possa estar correta, nem sempre esta ¢ a auséncia de
san¢ao aos corruptores acrescenta ainda mais sensagao de impunidade.

A semelhanca do que se verifica com criminosos violentos
e poderosos, que podem “influenciar” testemunhas e agentes do
Estado, os envolvidos em corrupgao contam com seu status social para
neutralizar ou minimizar animosidades.’! Esse personalismo na relagao

Corrupgdo: ensaios e criticas. Belo Horizonte: UFMG, 2008. p. 549-550.

0 SUTHERLAND, Edwin H. White collar criminality. American Sociological
Review, v. 5, n. 1, p. 5-6, Feb. 1940. “Fourth, persons who are accessory to
a crime should be included among white collar criminals as they are among
other criminals. When the Federal Bureau of Investigation deals with a case of
kidnapping, it is not content with catching the offenders who carried away the
victim; they may catch and the court may convict twenty-five other persons
who assisted by secreting the victim, negotiating the ransom, or putting the
ransom money into circulation. On the other hand, the prosecution of white-
collar criminals frequently stops with one offender. Political graft almost always
involves collusion between politicians and business men but prosecutions are
generally limited to the politicians. Judge Manton was found guilty of accepting
$664,000 in bribes, but the six or eight important commercial concerns that paid
the bribes have not been prosecuted. Pendergast, the late boss of Kansas City,
was convicted for failure to report as a part of his income $3 15,000 received
in bribes fiom insurance companies but the insurance companies which paid
the bribes have not been prosecuted. In an investigation of an embezzlement
by the president of a bank, at least a dozen other violations of law which were
related to this embezzlement and involved most of the other officers of the bank
and the officers of the clearing house, were discovered but none of the others
was prosecuted.”

5t SUTHERLAND, Edwin H. White collar criminality. American Sociological
Review, v. 5,n. 1, p. 5, Feb 1940. “Gangsters and racketeers have been relatively
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com a lei pode explicar por que alguns associam o cumprimento
da lei a impunidade. Essa associagdo, feita, inclusive, nos casos de
corrupeao, € intuida pela populagdo. Afinal,

esta sensagdo generalizada de impunidade — que todos nds comegamos
a sentir dos bancos escolares, quando a cola pode correr solta, ou que
testemunhamos no dia-a-dia do transito — resulta em descrenca nas
instituigdes e, para aqueles que menos refletem criticamente, em demanda
para que a autoridade aja sem lei. Nesta ordem de idéias, associa-se a
impunidade a legalidade: a lei € o que impede a justiga de se realizar da
perspectiva destas vozes.*

52

immune in many cities because of their pressure on prospective witnesses and
public officials, and professional thieves, such as pickpockets and confidence
men who do not use strong-arm methods, are even more frequently immune.
The conventional criminologists do not hesitate to include the life histories
of such criminals as data, because they understand the generic relation of the
pressures to the failure to convict. Similarly, white-collar criminals are relatively
immune because of the class bias of the courts and the power of their class to
influence the implementation and administration of the law.”

LOPES, José Reinaldo de Lima. Direitos humanos e tratamento igualitario:
questdes de impunidade, dignidade e liberdade. Revista Brasileira de Ciéncias
Sociais, v. 15, n. 42, p. 77-100, 2000. Disponivel em: <http://www.scielo.br/
scielo.php?script=sci_arttext&pid=50102-69092000000100006&Ing=en&nr
m=iso>. Acesso em: 28 dez. 2009. “Seria facil, mas incompleto e por isso mesmo
enganoso, imaginar que a questdo da autoridade diz respeito a um problema
vertical da relacdo do ‘governo’ com o ‘povo’, ou de pura obediéncia. E mais
adequado perceber que se trata de um problema horizontal: da relagdo dos
cidad4os entre si, ou de uma parte do povo com a outra parte, ou de uma parte
com todos. O tema € o do respeito reciproco, que implica uma nocéo universal
de liberdade e dignidade. ]. S. Mill (1974, pp. 128-132) notara que uma vez
estabelecidos os principios da liberdade politica sob a forma da soberania popular,
surgia imediatamente a questio da liberdade civil, ou seja, da opressao reciproca
que os membros do povo exerceriam sobre si. Muito embora sua preocupacio
fosse com a tirania da maioria sobre as minorias em termos de opinifo, costumes
ou vida privada, faz sentido pensar que na sociedade democrética, em que os
estados (status) e a honra nfo devem contar, a discriminag&o na aplicagéo da
lei, a criagdo de grupos impunes, resulta em uma forma de opressido de uma
parte do povo por outra.”
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3. Conclusao

A discussao sobre o melhor modo de se combater a corrupgao
deveria estar presente na formulacdo de toda politica publica em
virtude das caracteristicas historico-culturais do Brasil. Embora tal
preocupacao ainda seja relativamente recente, muitos avangos podem
ser notados — este artigo pretende ser uma contribuicao para a reflexdo
necessaria que precisa ser feito sobre o modo como o Poder Publico
deve reprimir praticas corruptas.

Partindo-se do reconhecimento da reduzida eficacia dos
mecanismos baseados no estilo comando e controle, forem analisadas
novas propostas, supostamente mais adequadas ao mundo pos-
liberalizagdo econdomica. Em seguida, foi analisado o substrato
tedrico por tras desse soft law e como as suas varias vertentes
podem ser articuladas no combate a corrup¢do nos termos da
teoria da regulagdo responsiva. Em linhas gerais, o modelo teorico
apresenta recomendagdes aplicaveis em varias jurisdigdes — uma
de suas fragilidades reside na tendéncia a ignorar peculiaridades
socioculturais locais. Embora o aperfeigoamento institucional deva
evoluir até mesmo para lidar com questdes localizadas, essa agenda
estd impregnada de uma visdo sistémica inerentemente redutora da
realidade e tendente a ignorar boa parte do direito pressuposto. Mesmo
assim, reconhece-se que as diretivas das estratégias adotadas tendem
a agir contra a permanéncia de praticas corruptas microjuridicas.
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