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RESUMO

O presente trabalho teve como objetivo a andlise pormenorizada dos meios de
combate a corrupcdo adotados pelo Brasil apos a ratificagdo da Convencdo de
Mérida, observando ao final as mudancas ocasionadas nos ambitos administrativo,
legislativo e judiciario. Para tanto, além do enfoque, foi realizada pesquisa acerca do
direito internacional publico, bem como das fontes e principios deste ramo do direito;
e, posteriormente, sobre as Organiza¢cbes Nacionais e Regionais, bem como dos
instrumentos juridicos que elas se utilizam para celebrar acordos.

Palavras Chaves: Direito Internacional Publico. Organizacdo das Nacdes Unidas.
Convencao das Nacdes Unidas Contra a Corrupcéo. Corrupcéao.



ABSTRACT

The present work had as objective the detailed analysis of the means of combating
corruption adopted by Brazil after the ratification of the Convention in Merida,
observing the end changes caused in the administrative, legislative and judicial
branches. To this end, in addition to the focus, research was conducted on public
international law, as well as the sources and principles of this branch of the law; and,
subsequently, on national and regional organizations, as well as of the legal
instruments they use to conclude agreements.

Keywords: Public International Law. Organization of the United Nations. The United
Nations Convention against corruption. Corruption.
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1 INTRODUCAO

Nos ultimos tempos, 0 assunto corrupcdo tem sido muito abordado,
seja numa conversa informal ou mesas de debates e discussdes juridicas. Isto em
virtude ndo apenas do que o Brasil vivenciou e continua vivenciando nos ultimos
meses, mas também por ser uma das principais causas da falta de credibilidade do

pais no cenario internacional.

N&o se pode olvidar ainda que o denominado “custo Brasil”, ou seja, a
carga tributaria que os investidores sdo submetidos ao investir no pais, também esta
ligada ao indice de corrupcdo. Quanto maior a corrup¢ao, maior o desvio de verbas
publicas, implicando na auséncia de valores suficientes para suportar os gastos
publicos e, por consequéncia, 0 aumento da carga tributéria.

N&do ha davidas que, além dos investimentos que o pais deixa de
receber pelo alto indice de corrupcéo, o valor desviado reflete na baixa qualidade
dos servigos prestados pela Administracdo Publica, principalmente nas areas da
saude, educacao e assisténcia social.

Insta consignar que o Brasil, segundo pesquisa realizada pela
Organizacdo Nao Governamental (ONG) Transparéncia Internacional, ocupou em
2014 a 692 posicdo num ranking de 175 paises onde ha maior indice de corrupcao

(www.transparency.org).

Outro dado relevante, também retirado da pesquisa acima mencionada,
€ a nota dada aos paises quanto ao indice de corrupgéo. Esta pode variar de 0 a
100, sendo que recebe nota 100 o pais com menor indice de corrupcdo e 0 o pais
com maior indice. De acordo com esta escala, no ano de 2014, o Brasil recebeu

nota 43, que corresponde a um alto indice de corrupgéao.

O interesse pelo tema surgiu justamente em razao dos fatores sociais
acima mencionados, bem como os reflexos juridicos no ordenamento interno

ocasionados pelos Tratados e Convencdes Internacionais ratificados pelo Brasil.



12

Dentre os diversos documentos internacionais, merece destaque a
Convencédo de Mérida de 2003, o primeiro documento elaborado pela Organizacao

das Nacoes Unidas para enfrentamento da corrupcao.

Com o intuito de observar os meios adotados pelo Brasil para combater
a corrupcdo a partir da ratificagdo da Convencdo de Mérida, deve ser feita uma
andlise acerca do direito internacional publico, dos principios norteadores do tema,
dos sujeitos Internacionais, Organizacdes Internacionais e Regionais, bem como um
estudo pormenorizado da propria Convencdo para, posteriormente, analisar as
atitudes tomadas pelos Poderes Executivo, Legislativo e Judiciario quanto ao

combate a esta mazela que se institucionalizou no pais.

Importante constar que o método a ser utilizado € o historico, analitico
e indutivo, uma vez que, num primeiro momento, deve ser feito um panorama
histérico do direito internacional publico e da corrupcdo para, posteriormente,
realizar uma analise sobre a Convencéo ja mencionada. Ao fim-sera possivel apurar

o que foi alterado com a entrada deste instrumento juridico no ordenamento patrio.
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2 DO DIREITO INTERNACIONAL PUBLICO

Diferentemente do que ocorre dentro de um estado soberano, no
ambito internacional o direito ndo tem um oOrgao central de decisdo, tampouco um
orgdo legislativo; neste as partes sdo igualitarias e estdo dispostas de maneira
horizontal. Assim, a coordenacao € o principio que rege a organizacdo e convivéncia

de tantos estados soberanos.

Nesse sentido leciona Rezeck (2006, p.3):

Sistema juridico autdnomo, onde se ordenam as relagbes entre Estados
soberanos, o direito internacional publico — ou direito das gentes, no sentido
de direito das nacbes — repousa sobre o consentimento. Os povos — assim
compreendidas as comunidades nacionais, e acaso, ao sabor da historia,
conjuntos ou fragdes de tais comunidades propendem, naturalmente, a
autodeterminacdo. Organizam-se, tdo cedo quanto podem, sob a forma de
Estados, e ingressam numa comunidade internacional carente de estrutura
centralizada. Tais as circunstancias, € compreensivel que os Estados néo se
subordinem sendo ao direito que livremente reconheceram ou construiram.

Cabe ainda ressaltar que o direito internacional publico tem como
objetivo principal regular a sociedade internacional em suas relagdes, a cooperagao
internacional e matérias de interesse comum dos sujeitos internacionais, enquanto o

direito internacional privado se ocupa de regular os conflitos de leis no espaco.

Ademais as regras de direito internacional publico tém carater
vinculante quando cabiveis nas relacdes internacionais ou internas, enquanto as

regras do direito internacional privado sao apenas indicativas.

Apesar de as diferencas entre o direito internacional publico e o direito
internacional privado parecerem acentuadas, ha certa afinidade entre elas. Em
alguns casos concretos é possivel a aplicacdo das duas matérias, desde que haja
coeréncia. A titulo de exemplo, operacbes comerciais em que se aplicam tanto as
regras da Organizagdo Mundial do Comércio (OMC), como as regras internas do

pais negociador.
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2.1 Escorco Historico do Direito Internacional Publico

O direito internacional remonta a Antiguidade. As antigas formacdes
sociais, denominadas clas e tribos, sdo as primeiras a apresentarem, a partir de
agrupamentos humanos, uma relacdo complexa carecedora de normas capazes de

regulamentar o comportamento destes membros.

Devido ao diferente grau de civilizagdo alcancado por cada grupo
social, “ndo poderia evidentemente haver regras idénticas para todos os povos, e o
jus inter gentes primitivo muito longe estaria de possuir o carater de universalidade
gue se reclama para o verdadeiro direito internacional” (ACCIOLY e SILVA, 2008,
p.34).

Outro empecilho ao desenvolvimento do direito internacional se deu em
razdo da disposicdo geografica destes agrupamentos, quase sempre, isolados. O
gue contribuiu significativamente para o rompimento deste cenario foram as guerras

de agressao e conquista de territérios.

Segundo Silva (2002, p.19):

O primeiro tratado internacional data de 3.100 a.C., celebrado por
Eannatum, senhor da Cidade-Estado de lagash, e os homens de Umma,
duas cidades da Mesopotamia, que tratava de questdes de fronteiras. Os
primeiros tratados relacionaram-se basicamente a guerra.

Portanto, desde o periodo da Antiguidade é possivel notar, ainda que
de maneira singela, um direito consuetudinario, ou direito internacional geral de fato,
0 qual tinha regras a respeito da inviolabilidade dos arautos e mensageiros, pacta

sunt servanda, boa-fé na interpretacdo e aplicacdo dos contratos, entre outras.

Ndo menos importante € a analise das normas existentes nas
civilizagbes gregas e romanas, ainda que na época tivessem um carater religioso
mais acentuado que juridico- Certo é que o legado deixado por essas civilizacdes

repercute até os dias atuais.

Importante salientar que alguns institutos aplicados na Grécia antiga

sdo até hoje reconhecidos pelo direito das gentes, quais sejam, “arbitragem,
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necessidade de declaracdo de guerra, direito de asilo, neutralizacdo de certos
lugares e a pratica do resgate ou troca de prisioneiros de guerra” (ACCIOLY e SILVA,
2008, p.37).

Em Roma, por sua vez, havia o jus gentium, conjunto de normas
internas que os estrangeiros podiam invocar, e o jus fetiale, conjunto de normas que
regulava as relagbes entres estados estrangeiros. Ainda, os tratados celebrados
entre Roma e o0s outros estados podiam ser classificados como de amizade,
hospitalidade, alianca e transitorios. Este ultimo, no entanto, precisava ser ratificado

pelo Senado Romano.

Posteriormente, na Idade Média, a Igreja foi a grande responséavel pelo
desenvolvimento do Direito Internacional, uma vez que humanizou e se p6s contraria

as guerras privadas.

Nesse sentido, destacam-se os institutos: Paz de Deus, o qual
distinguia os beligerantes de ndo-beligerantes; Trégua de Deus, proibia a guerra das
15h do sabado até as 6h da segunda-feira; e Quarentena do Rei, proibia a guerra
privada entre nobres nos 40 (quarenta) dias seguintes a pratica do delito, para que o

rei tivesse tempo de julgar a questao.

A ldade Moderna tem como marco o Tratado de Paz de Westphalia
(1648), o qual colocou fim a guerra entre catolicos e protestantes. Nesse periodo,
destaca-se a criacdo dos Estados Nacionais lastreados pelo principio da Igualdade

Juridica e do Equilibrio Europeu.

Dentre os diversos estudiosos da época, a maioria teélogos e filésofos,
destaca-se Hugo Grocio (1583-1645), primeiro autor a sistematizar o direito

Internacional e encara-lo como ciéncia autbnoma.

Por meio dos ensinamentos contidos nas obras do autor acima
mencionado, foram realizados os Tratados de Munster e Osnabruck, que puseram
fim a Guerra dos Trinta Anos entre catélicos e protestantes, que durou o periodo

compreendido entre os anos de 1618 e 1648.

Os dois tratados mencionados compdem o0 que se chama de Paz de
Westphalia, marco do inicio do Direito Internacional Publico para muitos autores,
dentre eles Accioly e Silva (2008, p. 64).
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Do tratado de Westphalia em diante, pode-se dizer que o direito

internacional evoluiu significativamente.

Apesar de em 1789 a Declaracdo dos Direitos do Homem e do
Cidadéao, documento tdo fomentado pela Revolugdo Francesa, ter sido promulgado,
a paz entre os paises europeus ndo durou muito. Isso em razéo das proprias guerras
decorrentes da revolucdo Francesa que foram seguidas pelas investidas de

Napoledo Bonaparte.

N&o se pode olvidar ainda que a Declaracédo dos Direitos do Homem e
do Cidadado é de extrema importancia, uma vez que constitui a base dos direitos
fundamentais galgados ao longo desses anos.

No ano de 1814, em Viena, foi realizado um Congresso-onde estiveram
presentes Chefes de diferentes Estados Europeus, o qual teve como principal
objetivo reanalisar o mapa da Europa, em razdo das conquistas napolednicas. Deste
Congresso surgiram alguns principios internacionais que merecem atencao, quais
sejam, a proibicdo do trafico de negros, a liberdade de navegacdo em rios

internacionais e a institucionalizacéo da classificacéo para os agentes diplomaticos.

Ainda no século XIX foram realizados o0s seguintes encontros
internacionais que merecem destaque: “O Congresso de Paris de 1856; | Convencao
da Cruz Vermelha em 1864, realizado em Genebra; | Conferéncia da Paz, de Haia
em 1899, entre outros” (ACCIOLY E SILVA, 2008, p.85).

O século XX, por sua vez, foi marcado pelo Tratado de Versalhes de
1919, que pos fim a | Guerra Mundial e constituiu a Sociedade Geral das Nagdes
gue apesar de ter sido criada com boas intenc¢des, nao teve forgca o suficiente para
impedir conflitos, principalmente quando envolvido interesses econémicos de paises

fortes.

Nesse sentido ensina Bosson (2000, p.42):

Além de permitir as partes o recurso a guerra, na hipétese de fracasso dos
processos de regulamentacdo pacifica, o Pacto instituiu orgaos, sem
poderes de decisdo definitiva e sem meios materiais de acéo, para
assegurar o respeito ao Direito.
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A eclosdo da Il Guerra Mundial e as atrocidades humanitarias
cometidas no periodo culmina com a criagdo da Organizacdo das Nacdes Unidas
(ONU), no dia 26 de junho de 1945, com a assinatura da Carta de Sao Francisco,

assinada nesta cidade, nos Estados Unidos da América (EUA).

Em seguida, mais precisamente no ano de 1947, é criada a Comisséo
de Direito Internacional das Nac¢des Unidas (CDI). Esta realizou diversos trabalhos a
fim de codificar o direito internacional, para tanto foram assinadas diversas

Convencdes na cidade de Viena.

A primeira Convencdo diz respeito as relacbes diplomaticas e foi
assinada no ano de 1969, seguida pela Convencéo sobre as relagdes consulares de
1963 e, em 1969, codificou-se o direito dos tratados. Destaca-se ainda-a convencao
assinada em 1986 sobre o direito dos tratados entre estados e organizacdes

internacionais, ou entre organizacdes internacionais somente.

Como se pode notar, a evolugdo do direito internacional, nesse
periodo, além de rapida, foi de extrema importancia, pois foram criados diversos
organismos internacionais com as mais variadas finalidades, dentre elas, a Unido

Europeia (UE) e a Organizacédo dos Estados Americanos (OEA).

2.2 Fontes do Direito Internacional Publico

Apesar das diversas classificacdes dadas as fontes do direito
internacional, primeiramente cabe explicitar o que se entende por fonte de direito,
uma vez que corriqueiramente tal instituto € confundido com os fundamentos
juridicos, que nada mais sao do que circunstancias que obrigam o sistema juridico.
O fundamento esta relacionado a validade e eficacia da norma juridica, como por
exemplo, o comércio internacional.

Nesse sentido, fontes de direito internacional podem ser conceituados
como “os modos pelos quais o direito se manifesta. Através delas surgirdo as

normas juridicas relacionadas a determinados sistemas” (SILVA, 2002, p.31).

De maneira mais aprofundada e clara ensina Kelsen (2010, p.375):
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Fontes de Direito é expresséo figurativa e altamente ambigua. E usada n&o
apenas para designar os diferentes métodos de criar Direito, mas também
para caracterizar a razdo da validade do Direito e, especialmente, sua razéo
Gltima. Num sentido mais amplo, contudo, qualquer norma juridica é fonte
daquela outra norma cuja criagdo regula. E elemento caracteristico do
Direito em geral, e por isso também do Direito Internacional, que regule sua
prépria criacéo.

Interessante notar que os Orgaos judiciais sd0 responsaveis, em sua
funcao tipica, por aplicar o direito posto, enquanto os Orgaos legislativos tém a
funcéo tipica de criar o Direito; estes ultimos tém, portanto, o dever de atentar as

fontes de direito.

Dentre as classificagBes doutrinarias a respeito das fontes de direito
internacional, duas merecem destaque. A primeira classifica as fontes de direito em
fontes materiais e formais, a segunda em internacionais estatutarias e internacionais

extra-estatutarias.

Fontes materiais, como o0 proprio nome sugere, sao fatos,
circunstancias ou acontecimentos que ensejam a criacdo de normas juridicas- Nesse
sentido “sdo materiais as fontes que determinam a elaboragdo de certa norma
juridica” (MAZZUOLI, 2008, p.26).

Ainda, segundo o doutrinador Portela (2013, p.68), fontes materiais

(...) as bases tedricas que influenciam a constru¢do das normas, de cunho
filoséfico, sociolégico, politico, econdmico etc., ou os valores, aspiracdes e
ideais que inspiram a concepc¢ao dos preceitos juridicos, como o desejo de
manutencdo da paz e de realizacdo da justica, a protecdo da dignidade
humana e a mera necessidade de sobrevivéncia.

Como exemplo de fonte material pode-se mencionar a Il Guerra
Mundial, que influenciou significativamente a criacdo de normas internacionais de
protecdo a dignidade da pessoa humana. As atrocidades cometidas na época
fizeram com que os estudiosos do direito internacional se debrugcassem a fim de
proteger direitos e evitar novas catastrofes, como a experimentada na década de
1940.
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Por outro lado, as fontes formais s&o os modos como a norma se
revela no ordenamento, bem como os valores que elas almejam proteger. Nesse
sentido “as fontes formais dao positividade ao direito objetivo preexistente, sendo em
geral, sancionadas pelo Poder Publico (costumes e tratados internacionais)” (SILVA,
2002, p. 32).

As fontes formais, sob outro aspecto, compreendem “os processos de
elaboracdo do direito, as diversas técnicas que autorizam a considerar que uma
regra pertence ao direito positivo” (DINH, DAILLER e PELLET, 1999, p.101).

Diante da breve andlise, depreende-se que as fontes materiais séo
inesgotaveis e compreendem um rol muito extenso para ser exaustivamente
analisado, uma vez que, como dito acima, sdo em suma os fatos sociais que

influenciam a formacéo de preceitos juridicos.

Ja as fontes formais de direito internacional publico foram se originando
ao longo da histéria, de modo que o artigo 38 do Estatuto da Corte Internacional de

Justica (Cl1J), contém uma lista destas fontes em um rol meramente exemplificativo.

Tendo em vista a enumeracao exemplificativa das fontes formais feita
pelo Estatuto acima mencionado, a doutrina, em geral, costuma dividi-las em fontes
estatutarias, que sédo as compreendidas no rol do artigo 38 do diploma mencionado,
e extra-estatutarias; as fontes que nao estdo compreendidas no rol citado.

Nesse sentido, vale a pena transcrever o artigo 38 do Estatuto da CIJ:

Artigo 38. 1. A Corte, cuja funcdo € decidir de acordo com o direito
internacional as controvérsias que Ihe forem submetidas, aplicara:

a. as convencgdes internacionais, quer gerais, quer especiais, que
estabelecam regras expressamente reconhecidas pelos Estados litigantes;

b. o costume internacional, como prova de uma pratica geral aceita como
sendo o direito;

c. 0s principios gerais do direito, reconhecidos pelas nagdes civilizadas;

d. sob ressalva da disposicdo do artigo 59, as decisdes judiciarias e a
doutrina dos juristas mais qualificados das diferentes nac¢des, como meio
auxiliar para a determinacgédo das regras de direito.

2. A presente disposicdo ndo prejudicara a faculdade da Corte de decidir
uma questédo ex aequo et bono, se as partes com isto concordarem.
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Em suma, as fontes formais elencadas no artigo 38 sdo: os tratados
internacionais, 0s costumes internacionais, 0s principios gerais do direito, a
jurisprudéncia, a doutrina e, por fim, a equidade trazida na expressao ‘aequo et

bono”.

Os tratados internacionais, por ser o0 instrumento normativo
internacional mais importante no presente estudo, jA que este tem como objetivo
principal a observacdo das consequéncias trazidas pela Convencdo de Mérida ao
ordenamento juridico patrio, merece uma analise minuciosa que sera realizada em
um proximo topico. No momento, oportuno dissertar sobre as demais fontes

estatutarias.

O costume internacional ocupou o papel de principal fonte do direito
internacional até meados do século XX. A credibilidade e a certeza do direito
consuetudinario exigem uma sociedade estanque, ja que as sociedades modernas
sdo extremamente dindmicas e o direito legislado fornece a elas uma seguranca de
cumprimento e respeito maior que o direito consuetudinario. Aos poucos a realidade

anterior foi se alterando.

O costume capaz de gerar direito internacional é aquele “costume
internacional, como a pratica geral, uniforme e reiterada dos sujeitos de Direito

Internacional, reconhecida como juridicamente exigivel” (PORTELA, 2013, p.73).

O proprio Estatuto da Cl1J, ao elencar o costume como fonte de direito
internacional, vincula dois requisitos que devem estar presentes para que o costume

seja tido como fonte de direito.

Pelo que se depreende da leitura do item b do artigo 38 do Estatuto da
ClJ, sdo exigidos: a prética generalizada e constante de um determinado ato no

ambito das relag@es internacionais e a certeza de que essa prética € obrigatoria.

A dificuldade em utilizar os costumes como fonte do direito
internacional consiste na producao de provas que o Estado que o invocou deve ter
em relacdo ao Estado que foi invocado. Em outras palavras, quando um Estado
utiliza o costume como fonte de obrigacéo juridica em uma relacdo internacional,
deve ficar cabalmente provado que o outro Estado, parte da relagdo, também tem

determinado costume como uma pratica geral e obrigatoéria.



21

Dessa maneira, 0s costumes vém aos poucos sendo codificados, como
o ocorrido com a Convencgdo de Viena de 1961, que codificou regras referentes a

elaboracao de Tratados que ja eram costumeiramente adotadas por diversos paises.

De outro lado, a vantagem dos costumes € que eles ndo exigem uma
elaboragdo formal, que demanda tempo. Ao contrario, sdo mais flexiveis e

conseguem se adaptar a rapida evolucéo social.

Os costumes sao extintos pelo desuso ou pela perda de credibilidade
que tal conduta € obrigatoria, pelo aparecimento de um novo costume que conflita
diretamente com o anterior e pela substituicdo do costume por um tratado
internacional, fenbmeno doutrinariamente conhecido como “codificacdo do Direito

Internacional”.

Os Principios Gerais do Direito sdo normas genéricas e abstratas que
contém os valores que fundamentam o sistema juridico, a titulo de exemplo, o
devido processo legal, a obrigatoriedade de reparacdo por quem cause dano a
outrem, o pacta sunt servanda, a boa-fé e a protecdo da dignidade da pessoa

humana.

Os Principios Gerais do Direito Internacional Publico também estédo
previstos no artigo 38 do Estatuto da CIJ e por tal motivo, também séo classificados

como fonte estatutaria.

Nos dizeres de Guerra (2004, p.49):

Os principios gerais do direito sdo regras que se impdem a todos o0s
estados, qualquer que seja 0 seu grau de civilizacdo e por eles obedecidos
por serem os mesmos ilacBes logicas do direito a sua existéncia. (...) A
finalidade da inclusao dos principios gerais do direito no art. 38 do Estatuto
da Corte Internacional de Justica é a de preencher as lacunas do direito
internacional e evitar a ndo apreciacao das demandas apresentadas a Corte
nos casos em que nao houvesse previsdo da matéria em tratados ou
costumes internacionais.

Como bem lembrado pelo doutrinador acima mencionado, os Principios
Gerais do Direito Internacional serdao chamados para solucionar eventuais lacunas
existentes na legislagdo internacional e costumes capazes de solucionar o caso

concreto levado a Corte.
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A titulo de exemplificacdo sobre os Principios Gerais do Direito

Internacional Publico ensina Portela (2013, p.78):

Dentre os Principios Internacionais do Direito Internacional indicamos: a
soberania nacional; a ndao-intervencdo; a igualdade juridica entre os
Estados; a autodeterminacdo dos povos; a cooperagdo internacional; a
solucdo pacifica das controvérsias internacionais; a proibicdo de ameaca ou
do uso da forca e 0 esgotamento dos recursos internos antes do recurso a
tribunais internacionais. (...) o mais importante dentre todos, é o da
prevaléncia dos direitos humanos nas rela¢des internacionais.

Ainda, importante ressaltar que a Carta das Nacdes Unidas traz em
seus artigos 1° e 2° os principios a serem observados pelos paises, sendo a maioria
deles compreendidos no rol acima mencionado pelo doutrinador Portela, faltando

apenas mencionar a boa-fé com que os Estados devem agir.

O item d do artigo 1° do diploma em analise, traz como fonte formal do
direito internacional as decis@es judiciarias e a doutrina dos juristas mais qualificados
das diferentes nacfes. No entanto, o proprio texto legal qualifica tais fontes como

auxiliares para determinacgao das regras de direito.

A definicdo de jurisprudéncia internacional é semelhante ao termo
conhecido no direito interno, ou seja, € o conjunto de decisfes reiteradas e no
mesmo sentido, proferidas por 6rgdos internacionais de carater jurisdicional que

solucionam lides, cujo direito material diz respeito a questdes internacionais.

Normalmente essas decisbes emanam da CIJ, do Tribunal Penal
Internacional, da Corte Interamericana de Direitos Humanos e de outros 6rgaos

jurisdicionais que fazem parte do sistema global e regional.

Apesar de no proprio Estatuto da Corte constar a jurisprudéncia como
fonte de direito internacional, deve-se trazer a baila a posicdo divergente de
Mazzuoli (2008, p.34), o qual defende que a jurisprudéncia ndo é fonte de Direito

pelo seguinte motivo:

(...) ndo cria o direito, mas sim o interpreta mediante a reiteracdo de
decisGes no mesmo sentido. Sendo ela uma sequéncia de julgamentos no
mesmo sentido, nada mais € do que a afirmacdo de um direito preexistente,
ou seja, sua expressao. Além do mais, as decisGes de tribunais ndo criam
normas propriamente juridicas, o que demanda abstracdo e generalidade,
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requisitos sem os quais ndo se pode falar na existéncia de uma regra de
direito stricto sensu.

Apesar deste entendimento, € sabido que toda decisdo judicial cria
direito, ainda que esta seja valida apenas entre os demandantes. Nesse sentido
preceitua o artigo 59 da CIJ, o qual determina que a deciséo proferida pela Corte so

seja obrigatdria aos litigantes e somente se aplica ao caso em apreco.

Ocorre que os 6rgaos jurisdicionais internacionais estdo cada dia mais
atuantes. Assim, ndo ha duvidas de que a deciséo proferida por um deles interfere e

influéncia decisbes posteriores em casos semelhantes.

Afinal, ndo é apenas no ambito internacional que o precedente judicial
é relevante. No direito interno brasileiro é possivel perceber claramente como os
precedentes ganharam for¢ca nas UGltimas décadas e, se assim é internamente,
guanto mais serd no direito internacional, em que as normas positivadas ainda sao

parcas de interpretacao.

A doutrina, prevista na mesma alinea que a jurisprudéncia, também
exerce um papel auxiliar no Direito Internacional e se concretiza nos estudos, teses,
pareceres e outros escritos de estudiosos da matéria. Atualmente, a principal funcéo

da doutrina é auxiliar a interpretacéo e aplicacdo da norma internacional.

O item 2 do artigo 38 prevé ainda a possibilidade de as cortes
internacionais decidirem utilizando-se da equidade, ressalva porém, que as partes

litigantes devem concordar com a utilizacao deste meio.

A equidade pode ser sintetizada como a realiza¢do de justica no caso
concreto, ou seja, a Corte pode afastar uma norma que, em tese, se aplicaria ao

caso concreto, para decidir o conflito com base em “maximas” de justica.

Tal assunto gera um pouco de divergéncia doutrinaria no que diz
respeito a ser ela fonte ou ndo de direito internacional. No entanto, certo é que a
equidade também € um principio geral do direito, pois as normas devem sempre ser

interpretadas e aplicadas de maneira justa.

Finda a analise sobre as fontes estatutarias, passa-se a analise das
fontes extra-estatutarias, quais sejam, atos unilaterais dos Estados, decis6es das

organizacdes Internacionais e o Soft Law.
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De inicio parece for¢oso dizer que os atos unilaterais dos Estados sao
fontes de direito internacional, mas o estudo um pouco mais centrado destes atos
leva a compreensdo que eles alteram as relacdes internacionais de maneira tao

veemente que se tornam relevantes juridicamente.

De acordo com Guerra (2004, p.51) “o ato unilateral € aquele em que a
manifestacdo de vontade de um sujeito de direito é suficiente para produzir efeitos

juridicos e geralmente surgem naqueles espagos nao regulamentados pelo direito”.

A titulo de exemplo pode-se citar a dendncia, ato unilateral pelo qual o
Estado deixa de fazer parte de um Tratado Internacional. Outro exemplo com
relevancia juridica € a renuncia, ato pelo qual um Estado extingue determinado

direito, esse ato deve ser sempre expresso para ndo gerar inseguranca juridica.

As Organizacdes Internacionais praticam atos unilaterais como 0s
Estados, bem como atos que sé&o tipicos da atividade que exercem, como atos
preparatorios de tratados, recomendacdes e resolugdes.

Como exemplificado, dentre o atos praticados, destacam-se as
resolucdes que podem ter carater vinculante e assim obrigar os Estados ou carater
meramente de recomendac&o, como por exemplo, as resolu¢cdes da Assembleia
Geral da ONU.

Os atos vinculantes criam obrigagdes aos Estados, como por exemplo,
as recomendacdes vinculantes da Organiza¢do Internacional do Trabalho (OIT) que
obrigam os Estados a legislar sobre determinada matéria no prazo de um ano a

partir da data em que a resolucéo foi promulgada.

Nesse sentido entende Portela (2013, p.82):

(...) os atos das organizag¢@es internacionais, quando vinculantes, séo fontes
de Direito Internacional, o que n&do exclui, em todo caso, a importancia de
resolucbes néo vinculantes como parametros interpretativos, como
elementos de relevancia politica e moral e como orientagfes para a futura
elaboracdo de normas juridicas.

Como bem explicado pelo doutrinador acima mencionado, apesar de
apenas 0s atos vinculantes terem carater de fonte de direito internacional, os demais

atos podem ser relevante para a elaboracéo de futuras normas juridicas.
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Por fim, o Soft Law, conceito desenvolvido pela doutrina norte
americana, constitui numa nova modalidade de manifestacdo do direito internacional
com maior flexibilidade e capacidade de solucionar rapidamente os problemas das

relaces sociais e, portanto, pode ser considerado uma fonte de direito internacional.

Sobre o assunto ensina Portela (2013, p.86):

Em suma, o Soft Law, inclui preceitos que ainda nédo se transformaram em
normas juridicas ou cujo carater vinculante é muito débil, ou seja, com graus
de normatividade menores que os tradicionais. Com isso, é comum que as
regras de soft Law, tenham carater de meras recomendacdes.

Embora tal instituto num primeiro momento se pareca com as
recomendacdes ndo vinculantes das organizacoes internacionais, com elas ndo se
confundem, pois a forma como se revestem sdo diferentes. Assim, podem ser
considerados Soft Law, os acordos de cavalheiros, os acordos ndo vinculantes, os

comunicados e declaragbes conjuntos, entre outros.

No que tange a hierarquia das fontes de direito internacional publico
cabe mencionar que a doutrina apesar de divergir, como sera abaixo demonstrado,

majoritariamente entende ndo haver preferéncia entre elas.

Mazzuoli (2008, p.28) entende que os Tratados preferem as demais

fontes, por serem escritas e se revestirem de maior clareza e precisao.

Por outro lado, Mello (2004, p. 298) e a grande maioria da doutrina
entendem que ndo ha hierarquia entre Tratados e Costumes, isto em razao de que
os tratados ao serem aplicados, ndo esporadicamente, podem ser interpretados a
luz dos costumes, da jurisprudéncia e da doutrina, de maneira que nao pode haver

entre tais fontes uma preferéncia.

2.3 Tratados - Instrumento Normativo do Direito Internacional Publico

O grande instrumento que rege e disciplina os Tratados Internacionais
€ a Convencao de Viena de 1969, ratificada pelo Congresso Brasileiro por meio do
Decreto Legislativo, 496 de 2009 e promulgado pelo Decreto 7.030/2009. Cabe
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mencionar que o Brasil fez reserva aos artigos 25 e 66 da referida Convencao, o que
significa que tais artigos séo inaplicaveis ao direito brasileiro.

Pode-se dizer de maneira simples que os Tratados sédo acordos de
vontades, realizados, via de regra, na forma escrita, por Estados e Organizacdes
Internacionais, em que séo regulamentados temas de interesse comum, regido pelas
normas de Direito Internacional Publico e que implica na obrigagédo de as partes que

chegaram ao consenso cumprirem.

No que tange as espécies de Tratados leciona Portela (2013, p.96):

(...) o emprego das denominacdes dos Tratados na prética internacional é
indiscriminado e nao influencia o caréater juridico do instrumento, nos termos
da prépria Convencao de 1969 (...).

Dentre as indmeras formas de denominar os Tratados, pode-se
mencionar: Acordo, Pacto, Protocolo, Carta, Estatuto, Declaracdo, Convencao,

Convénio, Concordata, Ajuste Complementar, entre outros.

7

Ressalta-se que o termo Convencdo—geralmente é utilizado para os
acordos multilaterais, em que sao elaboradas normas gerais para matérias de
grande interesse internacional, inclusive o objetivo da Convencdo de Mérida foi

justamente elaborar normas gerais para combater a corrupcao em diversos paises.

Como todo ato juridico, o Tratado tem que respeitar algumas condi¢cdes
para ser valido, sdo elas: capacidade das partes contratantes, habilitacdo dos

agentes, consentimento mutuo, objeto licito e possivel.

O primeiro requisito acima mencionado, qual seja, a capacidade das
partes contratantes, engloba ndo apenas os Estados, mas também as Organizacdes
Internacionais e a Santa Sé. Nao se pode olvidar que as Organizacdes

Internacionais podem celebrar Tratados tanto entre elas como com os Estados.

O segundo requisito, habilitacdo dos agentes, nada mais é do que o
representante do Estado ou da Organizacao Internacional deter a carta de plenos
poderes, podendo esta ser dispensada nos casos em que o celebrante € o Chefe de
Estado ou Ministro das Relagbes Exteriores.
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O muatuo consentimento, por sua vez, é a vontade livre e
desembaracada de realizar o Tratado. Os vicios do consentimento, se presentes,

tornam o referido instrumento passivel de anulacéo.

Por fim, o ultimo requisito é a licitude do objeto a ser tratado. “Em
direito internacional, como ademais em direito interno, s6 se deve visar coisa
materialmente possivel e permitida pelo direito e pela moral’. (ACCIOLY, 2008,
p.139).

s

Para que o Tratado seja celebrado e tenha validade € extreme de
davidas que had um processo, composto por diversas etapas que devem ser
galgadas pelos celebrantes até que o Tratado tenha validade internacionalmente.

A negociacdo é a primeira fase do processo de elaboracdo dos
Tratados, nesta os celebrantes discutem e estabelecem os termos do que sera
abordado no referido instrumento. E nesta fase que ocorre as ‘rodadas de
negociagdes”, que nada mais sdo do que as discussbes acerca do tema a ser

tratado.

Posteriormente a negociacdo, o0s celebrantes passam a fase de
Assinaturas, que tem como premissa o0 fim das negociacdes e a anuéncia dos

celebrantes acerca do teor do instrumento que sera realizado.

A Ultima fase € a ratificacdo, oportunidade que o Estado celebrante se
obriga internacionalmente a respeitar as normas do Tratado celebrado. No Brasil o
Presidente da Republica s6 pode ratificar Tratados com a autorizacdo do Congresso
Nacional, materializada por meio de um Decreto Legislativo. Assim, caso o
Congresso autorize, o Presidente ainda tem a discricionariedade de ratificar ou nao

o Tratado.

Por outro lado, para que o Tratado tenha forgca nos ordenamentos
juridicos internos, cada pais prevé em sua legislacdo o processo capaz de
internalizar o Tratado celebrado, pois este sO produz efeitos quando em vigor, de

acordo com o ordenamento patrio.

No Brasil, a internalizacdo do Tratado envolve principalmente os

Poderes Executivo e Legislativo. O primeiro Poder que age é o Legislativo que,
como dito alhures, por meio de um Decreto Legislativo, permite que o Presidente da
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Republica ou o agente capaz, ratifique o Tratado, momento em que o Brasil se

compromete internacionalmente.

Posteriormente, o Poder Executivo age promulgando o Tratado por
meio de um decreto, neste momento ainda que as normas do Tratado ndo estejam

inseridas em leis internas, elas sdo plenamente vélidas e eficazes internamente.

Frisa-se que as normas adentram o ordenamento patrio com forca e
status de lei ordinaria. No entanto, se o Tratado versar sobre direitos humanos e for
votado de acordo com o artigo 5°, paragrafo terceiro, da Constituicdo Federal (CF),

tera status de emenda constitucional.
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3 PRINCIPIOS DO DIREITO INTERNACIONAL PUBLICO

O ordenamento Juridico € composto por normas que se dividem em
regras e principios. Varios sao os critérios que podem ser utilizados, para diferenciar
as regras dos principios. Segundo Alexy (2002, p.83), um dos critérios
frequentemente utilizado é o grau a que as normas ou 0s principios se sujeitam.
Utilizando esse critério, entende-se por principios as normas que tém um maior grau

de generalidade; e por regras, as que tem menor grau de generalidade.

Um critério apresentado pelo autor citado (2002, p.84) é a
“determinabilidade aos casos de aplicagao”. A diferenga entre os institutos reside no
carater explicito do contetdo valorativo, ou seja, quanto ao seu conteudo aplicado
ao caso concreto. Outro critério também citado diz respeito a natureza da norma, se

ela é de comportamento ou de argumentacéo.

Apesar de o ilustre doutrinador Alexy (2002, p.86) apresentar 0s
diferentes critérios para a distincdo entre regras e principios, o critério por ele
adotado e de maior apreco pela doutrina em geral € quanto ao carater de otimizacao
dos principios e o de determinacdo das normas. Assim, o critério por ele utilizado

ndo € um critério gradual, e, sim qualitativo.

Ainda segundo o autor (2002, p.87):

El punto decisivo para la distincién entre reglas y principios es que los
principios son normas que ordenan que algo sea realizado em la mayor
medida possible, dentro de las possibilidades juridicas y reales existentes...
En cambio, las reglas son normas que solo pueden ser cumplidas o no. Si
uma regla es valida, entonces de hacerse exactamente lo que ella exige, ni
MA&s ni menos.

Entdo, deve-se compreender que 0s principios sdo como pilastras de
sustentacao, capazes de direcionar as normas denominadas regras. Dessa maneira,
a contrario sensu, todas as regras devem respeitar os principios. E a partir dessa
concepcao que resulta a grande importancia do estudo dos principios que regem as

normas, as regras.
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A CF de 1988 em seu artigo 4° diz que nas relagdes internacionais o
Brasil reger-se-4 pelos principios da independéncia nacional, prevaléncia dos
direitos humanos, autodeterminacdo dos povos, nao intervencao, igualdade entre os

estados, entre outros.

Assim, inUmeros sdo os principios do ramo do Direito Internacional
Publico, porém alguns merecem destaque, pois tém maior coeréncia com o tema

desenvolvido.

3.1 Principio da Soberania Nacional, Nao Intervencdo e Igualdade Juridica

entre os Estados

Estes principios estdo intimamente ligados e por tal motivo serdo
apreciados conjuntamente.

O principio da soberania nacional decorre da propria formacdo do
Estado, ou seja, a soberania é mais que um principio € um atributo do estado que
confere ao poder governamental superioridade frente aos demais poderes que
atuam dentro dele.

Assim, nos estados soberanos ndo existe qualquer outro poder que
seja superior ao do Estado. Este é o responsavel por declarar o direito valido dentro
do territério, bem como legislar e quando necessério utilizar-se da for¢a legitima para
coibir atos lesivos.

Segundo Portela (2013, p. 182):

A soberania abrange dois aspectos: interno e internacional. No a&mbito
interno, refere-se a um poder que tem supremacia sobre pessoas, bens e
relacdes juridicas dentro de determinado territério. No campo internacional
alude a igualdade entre os poderes dos Estados e a independéncia do ente
estatal em relagdo a outros Estados, tendo como corolarios principios como
0 da igualdade juridica entre 0s entes estatais soberanos e a néao
intervencdo nos assuntos internos dos outros Estados.

Como demonstrado os principios da igualdade juridica entre os estados
e o0 principio da ndo intervencdo sao consequéncias do principio da soberania.
Assim, pela igualdade juridica entende-se que ndo ha hierarquia entre os estados

gue compde a sociedade internacional, todos estdo no mesmo patamar de
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igualdade, de maneira que ndo pode haver privilégios para uns em detrimentos de
outros.

No mesmo sentido, o principio da nao intervencao decorre do respeito
que se deve ter com cada estado soberano, por tal principio que um estado nao
pode intervir nas questdes internas de outro estado, isto é respeitar a soberania do
outro estado.

Por outro lado, o principio da ndo intervencdo permite o estado que
estiver prestes a sofrer qualquer intervencéo indevida rechacar tal ato, pois apenas o
proprio estado detentor da soberania é que pode decidir questdes de ordem politica,

econdbmica e social.

3.2 Principio da autodeterminacao dos povos

Consagrado expressamente na Carta de S&o Francisco, em seu artigo
1°, paragrafo 2°, este principio € basilar no sistema das Nag¢fes Unidas, que assim
dispbe: “Desenvolver relagdes amistosas entre as nagdes, baseadas no respeito ao
principio de igualdade de direitos e de autodeterminacdo dos povos, e tomar outras
medidas apropriadas ao fortalecimento da paz universal’.

Insta salientar que este principio também decorre do principio da
soberania, pois o estado soberano tem a faculdade de decidir a forma politica que
ird adotar, ou seja, como ird se autogovernar.

E este principio que rechaca sobremaneira a coloniza¢&o ou qualquer
outra forma de subordinacdo de um estado por outro. Importante constar que a
insercdo deste principio na CF/88 tem como finalidade demonstrar que a politica
externa do estado brasileiro é contra qualquer tipo de opressao de outros estados.

3.3 Principio da Cooperacdo Juridica Internacional

Em uma visdo tradicional, os Estados tém soberania, o que implica
dizer segundo esta visdo que eles tratam os assuntos internos de maneira
completamente independente dos demais Estados, ainda que a matéria a ser tratada

tenha um viés internacional.
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Esse principio visa justamente modificar essa visdo a fim de
moderniza-la, pois a cooperagdo juridica internacional é de extrema importancia
para a solucdo de problemas que repercutem em varios Estados, a titulo de exemplo
pode-se citar a corrup¢ao, a qual comumente afeta mais de um Estado ou ainda que
praticada em um irradia efeitos negativos para outros Estados.

Ademais, apesar de o nhome do principio ser cooperac¢do juridica, 0s
Estados tendem cada vez mais realizar um intercambio entre érgdos administrativos,
dessa feita, a cooperacao nao se restringe aos 6rgaos judiciais.

Ha de se ressaltar ainda que a cooperacao juridica internacional
abrange diversas areas do direito, tais como, cooperacao para maior protecdo dos
direitos humanos, do meio ambiente, e inclusive de combate ao crime.

Nesse sentido leciona Bechara (2011, p.43):

Num primeiro sentido, a cooperacdo juridica internacional constitui
expressdo do valor solidariedade, que constitui fundamento dos direitos, e
gue significa uma relacdo entre pessoas, que participam com 0 mesmo
interesse em certa coisa, e que expressa a atitude de uma pessoa com
respeito a outras quando coloca esforco num determinado tema delas.

Como citado para que ocorra a cooperacao € necessaria solidariedade
reciproca dos Estados, essa cooperacdo pode decorrer tanto de um acordo formal
(hard Law e Soft Law), como de um costume internacional.

Ressalta-se ainda que a Carta Rogatoria prevista no artigo 210, Codigo
de Processo Civil, também aplicavel no ambito penal, € um instrumento de
concretizacao deste principio, assim também como o pedido de auxilio direto.

A diferenca entre estes instrumentos é claramente explicada por
Bechara (2011, p.55):

Na assisténcia direta, é a propria autoridade do Estado requerido que toma
a decisdo, por provocacado da autoridade estrangeira, analisando néo
somente as formalidades, mas o préprio mérito da solicitacdo. E mais,
enquanto na carta rogatdria tem-se um pedido judicial estrangeiro, na
assisténcia direta, a provocacédo pode ser feita pelas partes interessadas ou
pela autoridade policial, e ndo necessariamente pelo juiz.

Por fim, cabe mencionar que este principio ganhou for¢ca a partir do

século XX, ndo apenas em razdo da globalizacdo, mas também em razdo do



33

surgimento das organizagdes internacionais que se tornaram sujeitos de direito

internacional.

3.4 Principio da Solucéo Pacifica das Controvérsias

No ambito internacional também ha diversos conflitos entre Estados e
organizagfes internacionais, tais conflitos podem ser de ordem econdmica, politica
ou juridica.

Ainda h& de se ressaltar que ndo ha um 6rgao central internacional
capaz de por fim a um conflito impondo uma decisdo as partes, como ocorre, por
exemplo, dentro de um Estado. Ademais, todos os Estados estdo no mesmo
patamar de igualdade, conforme o principio acima delineado.

N&o se pode olvidar também que a sociedade internacional € regida
pelo fenbmeno da coordenacéo, e ndo da subordinacédo. E € nesse aspecto, que 0
principio da solucdo pacifica das controvérsias se insere, pois por este, 0 membros
da sociedade internacional quando em conflito devem primar por solucionar o
conflito de maneira pacifica, ou seja, sem qualquer ameaca ou luta armada.

Nesse sentido leciona Silva (2002, P.403):

O Pacto da Sociedade das Nacdes afirmava, em seu artigo 12, que todo
conflito entre os Estados-membros deveria se resolver de forma pacifica. J&
na Carta das na¢des Unidas, o artigo 33 impde a obrigacdo dos Estados de
recorrer a solucéo pacifica de litigios, enquanto a Carta da OEA contém um
capitulo préprio para a solugéo pacifica de controvérsias.

7

Como demonstrado, tal principio ndo é apenas implicito ele esta
consagrado em diversos documentos que rege a sociedade internacional.

Para que este principio possa se concretizar, deve-se levar em
consideracao as particularidades de cada membro envolvido e o consentimento
destes. Presentes esses requisitos, os meios disponiveis podem ser de ordem
diplomatica e politica, tais como a negociacado, bons oficios, em que um terceiro que
aproxima as partes para solucdo do impasse, mediacéo, por esta o terceiro propde
uma solucdo e conciliacdo, em que uma comissao de conciliadores emite um

relatério com propostas par por fim ao conflito.
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Ha um meio denominado de semi-judicial que é a arbitragem
internacional, apesar de a decisdo ser vinculante o 6rgdo que a profere pode néo ser
permanente. Por fim, os meios judiciais sdo aqueles que envolvem os Orgaos
jurisdicionais pré-existentes e permanentes, como a ClJ e a Corte Europeia de

Direitos Humanos.

3.5 Principio do Esgotamento dos Recursos Internos antes do Recurso a

Tribunais Internacionais

Quando um Estado descumpre qualqguer dever internacional,
primeiramente devem-se esgotar os meios de solugéo internamente existentes, ou
seja, antes de se socorrer a via diplomética ou a reclamacao perante qualquer 6rgao
internacional, os meios previstos no ordenamento patrio devem ter sido insuficientes
ou incapazes de solucionar com éxito o problema causado pelo ato lesivo que o
Estado ao descumprir o dever internacional causou.

Para tornar ainda mais e demonstrar as razdes deste principio veja por

pertinente o que diz Accioly e Silva (2008, p. 360):

O esgotamento prévio dos recursos internos, ou locais, constitui, pois, regra
universalmente admitida e plenamente justifica-se, porquanto tais recursos
podem mostrar: (I) juridicamente, ndo ter havido dano ou ofensa; (ll) haver
meios de defesa e reparacdo adequados, regulados pelo direito interno do
estado; ou (lll) poder ser obtida reparacdo sem necessidade de reclamacéo
internacional.

Este principio tem ainda um carater preventivo, pois ao impedir que
qualquer questao conflituosa seja diretamente levada ao ambito internacional evita,
sem duvidas, desgastes nas relagdes internacionais, por ndo estarem sempre em
conflito, bem como prestigia e protege as relacdes diplomaticas entre os Estados.

Por fim, cabe mencionar ainda que o principio em comento esta em
total consonancia com o principio da soberania estatal, pois intensifica e reafirma a

necessidade deste Ultimo.
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3.6 Principio da Prevaléncia dos Direitos Humanos nas Relacfes

Internacionais

De inicio, o direito internacional ndo se atentava as questbes
humanitarias, apenas tratava de questfes relativas aos estados, como soberania,
relacbes comerciais, entre outras.

Em 1776, os EUA foi o primeiro estado a elaborar uma declaragdo de
direitos do homem, que foi denominada Declaragdo de Virginia, que consagrou,
principalmente, o direito a liberdade religiosa.

Posteriormente, ainda em 1776, os EUA ao elaborar a Declaracdo de
Independéncia se preocupou novamente em formalizar as garantias ao exercicio dos
direitos humanos. Influenciados pela mesma ideia que resultou na independéncia
americana, os franceses em 1789, no apice da Revolucdo Francesa, elaboraram a
Declaracao dos Direitos do Homem e do Cidadao, que detalhou os direitos humanos
mais comezinhos.

Mas foi apos as atrocidades cometidas na Il Guerra Mundial que os
direitos humanos ganharam forca e passaram a ser protegidos de maneira mais
eficaz. Nao € por outro motivo que a Carta de Sao Francisco de 1945, logo na
introducéo ja faz referéncia a protecdo dos direitos humanos, bem como em seu
artigo 1°, item 3 e artigo 55.

Por conseguinte, em 1948 a ONU elaborou, em Paris, a Declaracao
Universal dos Direitos do Homem, que apesar de néo ter for¢a vinculante para os
estados, tem grande importancia no cenario histérico, bem como na ordem moral,
ética, politica e social nos estados.

Portanto, é possivel notar que da Declaracdo acima mencionada em
diante, as organizacdes internacionais, bem como alguns estados, ndo medem
esforcos para garantir que os direitos humanos sejam respeitados.

Pode-se dizer que, hoje, os direitos humanos além de principios se
tornaram regras, fundamento e mais verdadeiro norte de toda e qualquer norma

juridica e atuacgéo internacional.
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4 DA CONVENCAO DAS NACOES UNIDAS CONTRA A CORRUPCAO

Primeiramente cabe registrar que a Convencado das Nacdes Unidas
contra a corrupcao adveio da preocupacdo dos Estados membros da ONU com a
situacao recorrente da corrupgdo, 0 que extreme de duvidas causa imenso prejuizo
interno ao pais e descrédito perante a comunidade internacional.

Assim, em 04 de dezembro de 2000, a Assembleia Geral da ONU
reconheceu por meio da Resolu¢do n. 55/61, a necessidade de um instrumento
juridico internacional de repudio a corrupcao e por meio da Resolucéo n. 56/260 foi
criado um Comité que ficou encarregado de negociar uma Convengao contra a
corrupcao.

Até se chegar ao texto final da Convencdo foram realizados cinco
encontros na cidade de Viena, Austria e, finalmente, em 09 de dezembro de 2003 na
cidade de Mérida, México, foi assinada a referida Convencéo.

No Brasil a Convencdo das Nacbes Unidas contra a corrupcao foi
ratificada pelo Congresso Nacional por meio do Decreto Legislativo n.348/05 e
promulgada pelo Presidente da Republica por meio do Decreto Presidencial n. 5687,
no dia 31 de janeiro de 2006.

Registra-se que apesar de existir mais dois documentos internacionais
ratificados pelo Brasil sobre o tema, quais sejam, Convencao Interamericana de
Combate a Corrupgédo e Convencao sobre o Combate a Corrupcao de Funcionarios
Publicos Estrangeiros em Transacdes Comerciais Internacionais, a Convencao das
Nacdes Unidas contra a Corrupcdo é o texto mais completo juridicamente de
enfrentamento do tema.

A Convencdo em comento se funda em quatro premissas: implantacéao
de medidas preventivas, criminalizacdo e aplicacao da lei, cooperacao internacional
e recuperacao de ativos. Posteriormente cada pilar de sustentacdo desta Convencéo

serd analisado individualmente.
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4.1 Considerac¢des Gerais sobre as organizagdes Internacionais e Regionais

Intergovernamentais

As organizagbes internacionais, organismos internacionais ou
organizacdes intergovernamentais, como podem ser chamadas, sdo entidades
criadas para tratar de matérias de interesse dos Estados que a compde, por meio da
cooperacao destes membros. Ressalta-se que o instrumento juridico capaz de criar
uma organizagao internacional € o Tratado, comumente denominado de “Carta”,
como exemplo a “Carta da ONU”.

Nesse sentido define Silva (2002, p. 293):

(...) organizac@o internacional é a associacdo voluntdria de sujeitos de
Direito Internacional, constituida por um ato internacional e disciplinada nas
relagBes entre as partes por normas de Direito Internacional, que se realiza
em um ente de aspecto estavel que possui um ordenamento juridico interno
préprio e é dotado de 6rgdos e institutos préprios, por meio dos quais
realiza as finalidades comuns de seus membros, mediante funcdes
particulares e o exercicio de poderes que lhe foram conferidos.

Portanto, tais organizacfes sao sujeitos de direito internacional, tém
personalidade legal diferente dos Estados-membros que a compde, o que implica na
capacidade de celebrar tratados, bem como serem titulares de direitos e deveres no
ambiente internacional.

Alguns doutrinadores, entre eles Portela (2013, p.262), dizem que
enquanto os Estados tém personalidade originaria, as organizacbes tém
personalidade derivada, pois sdo criadas a partir da unido de varios Estados. No
entanto, isto ndo implica na necessidade de todos os Estados-membros estarem de
acordo para que a organizacdo assuma alguma obrigacdo perante a comunidade
internacional.

Outrossim, pode-se dizer que as organizacdes internacionais gozam de
autonomia para celebrar tratados, esta prerrogativa € denominada de direito de
convengao, podem ainda adquirir e vender bens, bem como praticar qualquer ato
necessario para o seu funcionamento.

Quanto a estrutura da organizagdo, ndo ha um organograma que deva
ser seguido, cada instrumento criador da organizacdo, seja o Tratado, a Carta,

Estatuto ou qualquer outro, disciplina como a organizagdo ir4 se estruturar, bem
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como seu objetivo e modo de funcionamento. O que é certo é que as organizacdes
tém estruturas permanentes, que nao se desfazem apés uma reunido, como ocorre
nos foros, como o G-8, por exemplo.

Apesar de nado terem estrutura pré-definida, € comum que as
organizagcbes tenham um O6rgdo plenario, composto por todos os membros, um
orgdo executivo, normalmente chamado de “conselho” e um érgao responsavel pela
parte administrativa, muitas vezes denominado “secretariado”.

Segundo Amaral (2008, p.223), o objetivo especifico das decisGes das
organizagfes internacionais é de coordenar e supervisionar a execucao de tratados
seja eles celebrados dentro da prépria organizacdo ou assumidos perante outras
organizacdes no ambito internacional. Geralmente tais decisdes sao emitidas sob a
forma de resolucédo, mas também podem ser recomendacdes, codigos de conduta
ou declaracdes, estes ultimos séo instrumentos de Soft Law, ou seja, ndo vinculam
0s signatarios.

Outra grande funcdo das organizacdes internacionais estd em
estabelecer mecanismos de solucdo das controvérsias, bem como influenciar os
estados membros nas tomadas de decisoes.

Em suma, tais organizacfes sdo dotadas das seguintes caracteristicas:
multilateralidade, ou seja, no minimo trés membros, carater permanente, nao tém
prazo de vigéncia estabelecido, os membros se associam voluntariamente e por fim,
poder regulamentar, capacidade de regularem as relacbes em que figuram como
parte.

No que tange a abrangéncia das organizacbes, elas podem ser
regionais, ou seja, 0s membros que a compde tém uma proximidade geografica ou
cultural, como exemplo o0 Mercado Comum do Sul (MERCOSUL), a Organizacéo das
Nacdes Unidas para Educacédo, Ciéncia e Cultura (UNESCO), entre outros ou de
carater universal como a ONU, em que qualquer pais pode integrar tal organizacao.

A organizacdo Internacional universal de maior relevancia € a ONU,
fundada em 1945, teve como instrumento constitutivo a Carta das Nag¢des Unidas.
Atualmente tem uma sede em Nova lorque, EUA e uma em Genebra, Suica, conta
ainda com diversos 0rgaos e representacoes distribuidas pelo mundo.

Salienta-se que as fungdes da ONU estdo elencadas no artigo 1 da
Carta das NacOes Unidas, apesar de o rol ser extenso cabe mencionar algumas

funcdes de maior relevancia, quais sejam, mantenca da paz e a seguranca nacional,
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primar pelas relagbes amistosa entre as nacdes, promover a cooperacao
internacional para solucionar problemas internacionais e atingir objetivos comuns.

A ONU é dividida em varios 0rgaos, entre eles, a Assembleia Geral que
tem como principal funcao discutir os temas e matérias relacionados as finalidade da
organizagdo, tem a prerrogativa de emitir recomendacgfes acerca de tais matérias e
ainda aprova o orgamento da organizacao.

O Conselho de Seguranca, 6rgdo relevante para a organizacdo, é
responsavel pela manutencdo da paz e da seguranca internacional, bem como por
investigar situacdes e tomar atitudes que ameacem a paz mundial, pode ainda
opinar na admissao, suspensao ou mesmo expulsdo de membros da organizacéo.

O 6rgéo denominado Secretariado, apesar de ter funcao administrativa,
€ quem representa a organizacdo internacionalmente tem, portanto, uma funcao
diplomatica.

Além destes 6rgaos, a ONU conta ainda com diversos Conselhos que
atuam em matérias especificas, como o Conselho de Tutela responsavel por
administrar territorios separados dos Estados de origem ou em processo de
independéncia, outros exemplos sdo: o Programa das Nacdes Unidas para o Meio
Ambiente (PNUMA) a UNESCO e outros.

Ainda de se ressaltar a ClJ, também 6érgao integrante da ONU, criada
em 1945, sucedeu a Corte Permanente de Justica Internacional (1922-1946), tem
sede em Haia, Holanda e, é regida por um Estatuto préprio.

N&o h& davidas de que este € o principal 6rgdo jurisdicional da ONU
com competéncia contenciosa, quando ha lide entre Estados e consultiva para os
orgaos do sistema das Nacdes Unidas.

Nesse sentido leciona, Accioly, Silva e Casella (2008, p.403):

No tocante as matérias que podera analisar (ratione materiae), sua
competéncia estende-se a todas as questdes que as partes lhe submetam,
bem como a todos os assuntos previstos na Carta das Nac6es Unidas ou
em tratados e conveng¢des em vigor. No tocante a quem poderd postular
perante a Corte (ratione personae), sua competéncia abrange apenas o0s
estados, sejam ou nao membros das Nac¢des Unidas. Dessa forma, o locus
standi esta restrito a estados, devendo quaisquer pessoas juridicas e fisicas
solicitar aos seus respectivos governos que levem ao conhecimento da
Corte, em seu nome, suas demandas juridicas. A Corte Internacional de
Justica tem competéncia contenciosa... e competéncia consultiva.
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A Corte é formada por quinze magistrados eleitos pela Assembleia
Geral e pelo Conselho de seguranca da ONU, para um mandato de nove anos, com
possibilidade de reeleicdo. A sentenca proferida € irrecorrivel e obrigatéria, podendo
ser executada pelo Conselho de Seguranca.

Outro 6rgdo de relevancia da ONU é o Conselho Econdémico e Social,
orgao responsavel por iniciar e elaborar recomendacdes para 0s paises na seara do
comeércio internacional, industrializacdo, ciéncia e tecnologia, prevencéo de crimes e
demais questdes econdémicas.

Cabe registrar que, no ambito do sistema global a Assembleia Geral da
ONU, em atencdo aos acontecimentos mundiais, no ano de 2000, por meio da
Resolucdo 56 entendeu necesséria a criacdo de um comité especial com a funcao
de elaborar uma Convencéao contra a corrupcao.

Por ora, € o que cabe mencionar, pois mais adiante referida
Convencgéo serd pormenorizadamente analisada.

JA4 no que tange aos sistemas regionais, merece destaque a OEA,
fundada em meados de 1890, apenas recebeu essa homenclatura em 1948, ocasido
em que foi firmada a Carta da Organizacdo dos Estados Americanos em Bogota,
Colombia, atualmente com sede em Washington D.C., EUA.

Ressalta-se que, assim como a ONU, a OEA tem como objetivo
principal a cooperacdo entre os Estados Americanos em assuntos de interesses
comuns como o fortalecimento da democracia, promoc¢do dos direitos humanos,
erradicacdo das drogas e corrupcdo. Portanto, pode-se dizer que os pilares de
sustentacdo desta organizagcdo s&o: a democracia, 0s direitos humanos, a
seguranca e o desenvolvimento sustentavel.

No que tange a estrutura da OEA, ela também é composta pela
Assembleia Geral, 6rgao supremo, responsavel por determinar a estrutura interna da
organizacdo, decidir sobre as politicas gerais, definir a criacdo de instituicdes
especializadas, bem como a integracao entre os 6rgaos, instituicoes e estados.

Cabe ressaltar que o responsavel pela administracdo da organizacao
em comento € um Secretario-Geral adjunto.

Outro o6rgao relevante € o Conselho Permanente, composto pelos
Embaixadores, cada um nomeado por um estado membro, 0s quais se reinem com

certa frequéncia para acompanharem as politicas e a execucdo das medidas



41

firmadas. Ainda compde a OEA, a Secretaria Geral, 6rgdo responsavel pela
execucao dos programas do organismo, dirigida por um Secretario Geral.

N&o se pode olvidar a grande importancia da OEA na promocao dos
direitos humanos, que tem como principal instrumento concretizador de seus
objetivos a Convencdo Americana de Direitos Humanos (Pacto de San José da
Costa Rica). Ainda cabe mencionar que este Sistema Regional conta também com
uma comissao e com a Corte Interamericana de Direitos Humanos.

Como é possivel notar, o tema corrupcao também € assunto recorrente
e que causa preocupacdo no desenvolvimento dos Estados Americanos, e, com o
objetivo de diminuir tal préatica, por meio da OEA, os estados americanos também
firmaram uma Convencdo em Caracas, Venezuela, no ano de 1996, com o objetivo
de adotarem medidas eficazes para prevenir, detectar, punir e inibir tal pratica.

O tema corrupcdo ndo preocupa apenas 0s paises latino americanos.
Na UE, também vigora uma Resolu¢cdo da Assembleia da Republica n. 72/2001, que
visa combater tal prética.

Ainda sobre as organiza¢cBes regionais, cabe mencionar o Sistema
Europeu de Prote¢do dos Direitos Humanos do qual o Tribunal Europeu de Direitos
Humanos faz parte e o Sistema Africano de Direitos Humanos que tem também um

orgéo julgador, qual seja, o Tribunal Africano de Justica e Direitos Humanos.

4.2 O Conceito de Corrupcéo

O termo corrupcao esta diretamente associado a ideia de destruicéo,
advém do latim corrumpere, que tinha conotacdo linguistica de putrefacdo ou
degeneracéo (FILGUEIRAS, 2008, p.29).

Nao se pode definir de maneira estanque o significado do termo em
comento, uma vez que a sociedade estd em constante evolu¢cdo e mutagdo o que
por corolario influencia na definicdo do termo na atualidade.

Nesse sentido, segundo Filgueiras (2008, p.83) “o termo corrupgéo no
mundo antigo estava ligado a ideia de decadéncia institucional, ja no mundo
moderno as mudancgas sao representadas mediante o conceito de revolugdo”. Por
este simples exemplo € possivel notar que a evolugdo da sociedade influencia na

carga semantica das palavras de maneira consideravel.
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Importante constar ainda que o termo em apreco pode ter uma
interpretacdo diferente a depender da matéria em que esta inserido, ou seja, tera
uma definicdo para a perspectiva sociologica diferente da perspectiva econémica
que também sera diferente da perspectiva juridica.

Ainda na seara juridica, o tema em voga pode ser analisado tanto na
esfera publica como na privada, no entanto, o presente trabalho tem como objetivo
maior focar o estudo no ambito publico.

De acordo com Mendieta (apud LIVIANU, 2006, p.29), o termo
corrupgdo pode apresentar sob o viés juridico quatro interpretacdes. A primeira esta
ligada ao “abuso de cargo publico ou ao n&o cumprimento de normas juridicas por
partes dos responsaveis publicos”. A segunda analisa o funcionario corrupto, “aquele
que utiliza o cargo como um negdcio, cuja conta de resultados busca maximizar”. A
terceira esta centrada no interesse comum da sociedade, assim define o autor
“quando o responsavel por um posto publico ou por funcées e atribuicbes definidas
e, por meio monetario ou de outra natureza nao legalmente prevista, induzindo a
atuar favorecendo a quem proporciona um beneficio e, através dele, causa danos ao
publico e a seus interesses”.

Por fim, a dltima definicdo apresentada pelo autor mencionado
apresenta uma escala da corrupgao, quais sejam, Corrupgao negra, cinza e branca.
A primeira diz respeito ao conjunto de acbes abominadas pela elite, havendo
congruéncia entre a lei e a opinido publica. A corrup¢do cinza é aquela que a elite
abomina, mas a populagdo ndo a rechaca plenamente. Por fim, a corrup¢éao branca
€ aguela que ndo é abominada pela elite e nem pela populacdo, apenas tolerada,
porém nao totalmente, como exemplo o trafico de influéncia.

Como apresentado, a definicdo clara e estanque da corrupcao é algo
dificil de concretizar.

O que néo deixa duvidas é que a corrupcao na esfera publica nasce da
fragilidade das instituicbes publicas do pais e da ineficiéncia administrativa do
Estado nos trés poderes e nas esferas federal, estadual, municipal e distrital.

Ademais, ndo é exagero afirmar que a legitimidade democratica é
posta em cheque diante da ocorréncia de fatos corruptos, pois os pilares do regime
democrético, quais sejam, igualdade politica, participacdo da sociedade,
transparéncia, entre outros, sédo diretamente atingidos.

No entender de Avritzer e Filqueiras (2011, p. 64):
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A corrupgdo seria a causa e a consequéncia do baixo desempenho do
sistema, levando a reducgédo da confianca dos cidaddos nas instituicées, no
governo e em sua capacidade de solucionar problemas e afetando,
portanto, o apoio ou a adesdo ao regime democratico, entendido a partir das
nogdes de que a politica democratica e as formas sobre as quais ela se
estabelece sdo a maneira mais apropriada para a estruturacdo do sistema
politico.

Os efeitos perpetrados pela corrupcdo ndo se restringem ao agente
ofensor que podera ser punido criminalmente e a vitima. Muitas vezes o erério
sofreu o prejuizo e a corrupgao acaba por atingir diretamente toda a sociedade, pois
o valor subtraido poderia, sem duavidas, ser revertido para a implantacao de politicas
publicas como leitos hospitalares e investimentos pesados na educacao.

N&o se pode olvidar que os paises com alto indice de corrupcéo
deixam de receber investidores internacionais, isto em razdo do custo para a
mantenca do negocio no pais ser extremamente alto, o que implica diretamente na
alta do dolar, uma vez que entra menos capital estrangeiro. Este ciclo vicioso causa
instabilidade ndo s6 na economia, mas em todas as searas administrativas do
Estado.

E por este e outros motivos relacionados aos danos causados &
administracdo publica em geral que a corrupcdo tem sido tema de extrema

relevancia tanto no ambito nacional como internacional.

4.3 Escorco Historico da Corrupcao

O descompasso entre a conduta ética do funcionario publico que atinge
e ofende a moralidade administrativa, bem como causa danos sociais e abalos as
estruturas do Estado ndo sao recentes.

Desde a Antiguidade a corrupcdo € um problema social e alvo de
enfrentamento pela administracao publica.

O Codigo de Hamurabi, segundo Livianu (2006, p.34) nado faz
referéncia especifica ao delito de corrupgéo, o que segundo o autor também ocorreu
no Egito, entre os povos hititas e Hebreus. Apesar de ndo haver uma tipificacéo

especifica para este delito, ha relatos, segundo Oliveira (1994, p. 5), que o Farad do
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Eqgito teria se comprometido com os vizires (conselheiros) de punir severamente a
corrupcgao.

O direito grego, apesar de se destacar por originar a divisdo setorial e
hierarquica da administracdo publica, bem como ter criado os livros contabeis e a
obrigacdo do Estado em prestar contas, nédo tinha tipificado o crime de corrupcao,
apenas previa o crime do funcionario publico praticado em face da administracdo, o
qual era dividido em trés espécies: peculato, para os crimes que atingissem o
patrimdnio publico; a corrupcédo, prevista tanto na forma ativa quanto passiva; e
abuso de autoridade, que se resumia a injustica praticada pelo funcionario publico.

Em Roma, por sua vez, a corrupgdo esteve presente do apogeu ao
declinio do Império, e foi o primeiro ordenamento juridico a tipificar penalmente o
crime de corrupc¢do. Insta salientar que houve uma época em que este delito era
considerado crime de lesa-majestade, tamanho repudio a conduta.

Na Ildade Média, conforme Oliveira (1994, P.32), o delito de corrupcdo
era denominado de barataria. Ressalta-se que neste periodo historico ainda vigia a
reacao privada e o funcionario corrompido poderia sofrer as penas de suspensao,
banimento e até pena de morte.

Apenas com o fortalecimento do poder publico que as penas deixaram
de ser privadas e passaram a ser aplicadas pelos monarcas, isSso ocorreu
principalmente em Portugal com as Ordenac¢des que, inclusive foram aplicadas no
Brasil do descobrimento até 1830.

Beccaria, influenciado pelas ideias iluministas, em meados de 1.732
deu inicio ao movimento de humanizacdo das penas com a publicacdo da obra “Dos
Delitos e das Penas”. A partir deste autor todos os outros que o seguiram tinham
como principal objetivo além da humanizacdo das penas, prever garantias com
relacdo a tipificacdo dos crimes e cominagéo de penas, com a finalidade de afastar
qualquer arbitrariedade das legislacGes anteriores.

No Brasil a corrupcéo esteve presente desde o descobrimento,
segundo Habib (1994, p.3):

(...) A primeira noticia que se tem, conquanto ndo configure exatamente
uma forma de corrup¢do, pelo menos pode dar margem a uma dubia
interpretacdo. Assim, ndo teria sido de todo desinteressada a primeira carta,
do punho do escriba Péro Vaz de Caminha, datada de Porto Seguro da llha
de Vera Cruz, a 1° de maio de 1500, em cujo final ele solicita favores para o
genro — Jorge Osoério — ao rei D. Manuel, de Portugal.
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N&o se pode olvidar ainda, que nesta época, as pessoas que vinham
para o Brasil, ou vinham com ansia de enriquecer, pois 0s boatos que circulavam em
Portugal era de que o Brasil tinha abundancia e, por certo que para conquistar a
riqueza e poder a corrupgdo era apenas um meio corriqueiro de se chegar ao
objetivo final, ou eram os degredados, incorrigiveis ou falidos.

A modalidade de colonizacéo a que este pais foi submetido, qual seja,
exploracdo, colaborou significativamente para a perpetuacdo da corrupgcéo e
impunidade.

Interessante observar o que leciona Livianu (2006, p.38):

Os primeiros nucleos da colonizacdo, os sistemas hereditarios, como poder
politico, determinaram o0 surgimento de indmeros pélos geradores de
corrupcdo. O arbitrio do donatario, aliado & ambicdo e ao espirito de
aventura alimentado pela distancia da metrépole, nédo ligava os homens
portugueses do Brasil colonial a habituais limita¢es juridicas e morais. Nos
governos gerais, embora disciplinasse a administracdo da justica,
continuaram os abusos e as injusti¢as.

Nesse periodo, vigorou no Brasil as Ordenacdes Filipinas de Portugal,
esta legislacéo previa penas de morte, acoites, enforcamento, morte pelo fogo entre
outras penas cruéis que ficavam a escolha do juiz. Importante constar que estas
penas eram aplicadas tanto para quem oferecia benesses aos funcionarios da Corte
como para quem aceitasse.

Posteriormente, com a independéncia do Brasil de Portugal, instalou-se
o Império, que também n&o distanciou a corrupgdo, ao contrario, se tornou ainda
mais institucionalizada.

Nesse sentido diz Habib (1994, p. 75):

A cobica, o desejo de poder, a oportunidade de enriquecimento, a obtengéo
de favores, a projecado social tudo isso contribuia para o aumento dos casos
de corrupgdo no Império, intensificando-se a partir da segunda metade do
século XIX e com o enfraguecimento do poder pessoal do Imperador,
combalido por constantes doencas e impedimentos de exercicio do cargo.

Enquanto no contexto social a corrupcdo s6 aumentava, no ambito

legislativo vigeu, neste periodo, o CP de 1830, o qual previa o principio da
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irretroatividade da lei penal, da igualdade e da instranscendéncia da pena, o que
extreme de duvidas significou um grande avanco.

Os crimes de corrupcdo que abrangiam: peita, suborno e concusséo
estavam previstos no codigo e as penas cominadas ja eram graduadas em maxima,
consistia na perda do emprego com inabilitagdo para o exercicio de qualquer outro
emprego, média e minima, apenas multa.

Apesar de este codigo demonstrar um grande avanco, 0S termos
utilizados ainda davam ensejo a diversas interpretacdes, pois eram vagos. Registra-
se que esta legislacdo penal teve vigéncia até 1889, ano da proclamacdo da
Republica.

Na Republica, a sociedade continuou vitima da corrupcdo. Com a
implantacdo no novo regime, a maquina estatal cresceu significativamente, e a
nomeacgdo das pessoas estava quase sempre ligada a quem tinha favorecido os
governantes nas épocas de eleicao.

Em 1980, entrou em vigéncia um novo CP, alvo de diversas criticas,
pois além de ter sido elaborado as pressas, nao tinha uma sistematizacdo. Sobre o

crime de corrupcado nesta legislacédo ensina Livianu (2006, p.41):

A leitura destes artigos revela seu casuismo, 0 que se pode verificar quando
trata da prevaricacdo, no artigo 207, em que sao indicados dezessete
paragrafos com situacfes diversas com pormenorizagdo de condutas de
modo a ndo permitir uma compreensao exata dos tipos penais ali contidos.

N&o ha duvidas de que esta legislacdo significou em um retrocesso
para o pais.

Adveio entdo, em 1940, um novo CP, o qual apesar ter sofrido algumas
alteracdes, vige até os dias atuais.

No que tange ao contexto historico da corrupcao, pode-se dizer que a
partir de 1964 com o golpe de estado dos militares houve um recrudescimento da
corrupgdo no pais, isto em razdo da impossibilidade de controle dos atos dos
agentes publicos pelo Poder Legislativo, Judiciario e até mesmo pela imprensa.

Um fato de relevante importancia na histéria do Brasil se deu em 1992,
gquando o Presidente Collor foi afastado do governo, por meio do impeachment
votado pelo Poder Legislativo no dia 29 de setembro daquele ano, em razdo das

denuncias de corrupcéo e aparelhamento estatal.
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Sobre o assunto leciona Habib (1994, p. 77):

A “explosao de corrupgao” verificada no governo Collor, nada mais foi sendo
o resultado de uma tradicdo de impunidade que os quase quinhentos anos
de corrupgéo causaram. A apuracao dos fatos e a indicacdo dos envolvidos
representa o rompimento da sociedade brasileira com essa “tradi¢éo”, que
chegou a esse nivel muito mais pela acdo nociva de maus governantes,
muito dos quais a servico de interesses estrangeiros, do que mesmo pela
vontade do povo, que apenas sofre os efeitos da desenfreada corrupcao.

A medida do Poder Legislativo de destituir o Presidente Fernando
Collor do cargo nao coibiu que os governos posteriores deixassem de se envolver
com a corrupcao.

O caso mais recente e emblematico foi o julgamento da Acdo Penal
470, julgada pelo Supremo Tribunal Federal (STF), em que os membros do governo
estavam envolvidos com a compra de votos no Congresso Nacional nos anos de
2004 e 2005, principalmente.

Como cabalmente demonstrado, a corrupcao faz parte da histéria do
Brasil e do mundo e, justamente por acarretar tanto prejuizo ao pais internamente e
externamente, que os Estados membros da ONU entenderam como necessaria a
criacdo de um instrumento juridico mais severo de enfrentamento a este fato social
gue perdura desde a Antiguidade.

Ademais, ndo s6 a ONU se preocupou com o assunto, como também a
OEA.

4.4 Principais meios de combate a corrupcédo previstos na Convencao de

Mérida e na Convencao Interamericana

Como dito alhures, a Convencdo das Nacdes Unidas contra a
corrupcéao assinada em 09 de dezembro de 2003, foi promulgada pelo Presidente da
Republica do Brasil por meio do Decreto Presidencial n. 5687, no dia 31 de janeiro
de 2006.

Referida Convencédo tem quatro pilares de sustentacdo, como ja
mencionado: prevencao, criminalizacéo e aplicacao da lei, cooperacao internacional

e recuperacgao de ativos.
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O capitulo I, dos artigos 5° ao 14° da Convencdo descreve as
medidas preventivas que devem ser adotadas pelos estados membros.

Entre tantas medidas preventivas listadas na Convencéao, se destaca o
compromisso de cada estado parte adotar politicas publicas capazes de erradicar
com o ato de corrupgdo e ao mesmo tempo promover a participacdo da sociedade
para refletir os principios do Estado de Direito, a correta gestdo de bens publicos, a
integridade e a transparéncia na administracdo publica e a obrigacdo de prestar
contas a sociedade. Para que esta medida seja tomada a Convencdo orienta a
criacdo de drgaos independentes para aplicar e difundir as politicas de prevencao a
corrupgao.

O Artigo 7° prevé que a contratacdo dos funcionarios publicos que
integrardo o0s Orgdos da administracdo publica deve ocorrer de maneira
transparente, fundados no principio da eficiéncia e em critérios objetivos como o
mérito, a equidade e a aptiddo. Prevé também, um codigo de conduta para os
funcionarios publicos, ou seja, adotar medidas disciplinares ou de outra indole contra
todo funcionario publico que ndo cumpra os cédigos ou normas estabelecidas.

Registra-se que a Convencdo ndo se limitou a estabelecer medidas
preventivas apenas para o setor publico, no artigo 12° € possivel perceber que a
iniciativa privada também € abarcada pela Convencdo. Assim, o artigo acima
mencionado determina que os Estados membros devem adotar medidas para
melhorar as normas contabeis e a auditoria, prever sancdes civis, administrativas e
até penais, desde que eficazes, proporcionais e dissuasivas em caso de
descumprimento das normas vigentes.

O artigo 13° trata acerca da participacdo da sociedade e das
organizacdes ndo governamentais nas acdes de combate a corrupcdo. Os paises,
por esse artigo, se comprometem a aumentar a transparéncia dos atos publicos,
garantir maior acesso as informacdes e principalmente educar a sociedade e
fomentar a intransigéncia a corrupcdo por meio de programas educacionais e
politicas publicas.

O dultimo artigo que trata das medidas preventivas, artigo 14°, dispbe
acerca da implementacdo de um amplo regimento interno de regulamentacdo e
fiscalizagdo das instituicoes financeiras e nao financeiras para detectar e prevenir

todas as formas de lavagem de dinheiro.
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O capitulo Il abarca do artigo 15° ao 37° e trata sobre a penalizacdo e
a aplicacéo da lei aos atos de corrupcdo. Neste capitulo a Convencdo convoca 0s
Estados a criarem legislacdes que incriminem diversos atos de corrupcao, entre 0s
mencionados estdo o suborno de funcionarios publicos nacionais (artigo 15°),
suborno de funcionérios publicos estrangeiros e de funcionarios de organizacdes
internacionais publicas (artigo 16°), enriquecimento ilicito (artigo 17°) por partes dos
funcionarios publicos e suborno no setor privado (artigo 21°).

O artigo 23° criminaliza o ato de lavagem de produto de delito e obriga
os Estados membros a tipificar como crime antecedente, nos paises em que a
lavagem de dinheiro ndo é crime autbnomo, uma gama de delitos previstos na
Convencao. Assim, todos os crimes tratados no Capitulo Il da Convencéo deverao
ser considerados crimes antecedentes com a intencdo de penalizar pelo crime de
dinheiro os agentes cujo dinheiro, bens ou valores advém da corrupcao.

Insta ressaltar outros atos de corrupcéo estabelecidos pela convencéo,
quais sejam, malversao ou peculato, apropriacdo indébita, trafico de influencias,
abuso de funcgdes, suborno no setor privado, malversdo ou peculato de bens no
setor privado, ocultacdo e obstrucao da justica.

Ademais, o0 artigo 26° determina a responsabilidade das pessoas
juridicas por participacdo nos delitos de corrupgdo. Essa responsabilidade podera
ser penal, civil ou administrativa, isso sem excluir a responsabilidade penal das
pessoas fisicas envolvidas no delito.

No artigo 27° a Convencao trata ainda sobre a participacédo e a
tentativa, orientando os Estados para que criminalizem ambas. Quanto a prescricdo
recomenda que os Estados estipulem um prazo amplo para iniciar o processo e um
prazo maior ou a interrupcdo quando o agente ofensor se evadir da justica.

O artigo 31° trata dos meios que poderdo ser utilizados para o confisco
dos bens e produtos. Em seguida no artigo 32° a Convencdo demonstra a
preocupacao e, portanto orienta sobre os meios que poderao ser utilizados para a
protecdo de testemunhas, peritos, vitimas e denunciantes dos crimes de corrupgéo.

O terceiro pilar da Convencéao, qual seja, a cooperacao internacional,
esta inicialmente prevista no artigo 37° da Convencdo e se aplicara tanto nas
medidas preventivas quanto nas medidas de combate, que inclui desde o processo

de investigacéo até a puni¢do dos autores do delito em comento.
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A cooperagdo, portanto, nao envolve apenas organismos
Internacionais, mas também os agentes da justica, 6rgdos nacionais e até mesmo o
setor privado. Assim, diz a Convencao que os estados partes prestardo assisténcia
reciproca na investigacdo, processo e acdes judiciais que tenham como objeto o
crime de corrupcao.

Por fim, cabe ressaltar a questao da extradi¢ao, tratada no artigo 44 da
Convencao, a extradicdo podera ser concedida com fundamento em quaisquer dos
crimes previstos na Convencéo, e desde que a legislacéo interna dos Estados Parte
permita.

No entanto, no item 2 deste artigo, hA& uma mitigacdo da dupla
incriminacao para concessao da extradicdo uma vez que preveé o item que nos casos
em gque a legislacdo do Estado permitir, este podera conceder a extradicdo de uma
pessoa por quaisquer delitos da convencdo mesmo que ndo sejam puniveis com
relacdo a sua prépria legislacao interna.

Os paises signatarios também se comprometem que ao celebrar
tratados de extradicdo incluirdo os crimes previstos nesta Convencdo e nao 0s
considerardo de carater politico, com vistas a evitar qualquer alegacdo de asilo
politico.

Ainda de ressaltar que também foi celebrada, no ambito da OEA, a
Convencéo Interamericana contra a corrupgdo, assinada em Caracas, Venezuela,
em 29 de marco de 1996. No Brasil esta convencado foi aprovada pelo Decreto
legislativo n. 152 em 25 de junho de 2002 e promulgada pelo Decreto Presidencial n.
4.410 de 07 de outubro de 2002.

A Convencao interamericana tem como objetivo promover e fortalecer
0S mecanismos para prevenir, detectar, punir e erradicar a corrupcao, além de
regular a cooperacgao técnica entre os estados partes.

Esta Convencéao enfatiza a adocao de medidas preventivas, define atos
de corrupgéo, fungdo publica, funcionario publico e bens, tipifica delitos de suborno
transnacional e enriguecimento ilicito, também define os termos de assisténcia e
cooperacao técnica.

As medidas preventivas apresentadas s&o: criar normas de conduta
para o exercicio correto da funcdo publica, implementar medidas para que a
sociedade civil e as organiza¢cdes ndo governamentais participem ativamente da

prevencdo a corrupcado, instituir meios de arrecadacao fiscal que inviabilize a
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corrupcgdo, criar ou fortalecer os érgados de controle para que sejam capazes de
atuar na prevencao, deteccao, punicdo e erradicagdo da corrupgao, criar meios de
protecdo para os funcionarios publicos e cidaddos que delatarem os corruptos e
atuar com transparéncia, equidade e eficiéncia na contratacdo de funcionarios
publicos, na aquisicdo de bens e servicos.

Ressalta-se que esta Convengdo n&o conceitua corrupgédo, mas
exemplifica os atos que s&o considerados crimes de corrupcdo no artigo VI e, pela
leitura deste verifica-se que ela ndo abarca os crimes desta natureza no setor
privado como faz a Convenc¢do de Mérida, esta, portanto, € menos abrangente que
aquela ja analisada.

A Convencao reconhece também os delitos de suborno transnacional e
enriquecimento ilicito. No ambito da assisténcia e cooperacdo a Convencao prevé a
possibilidade de obtencdo de provas e a execucdo de outros atos necessarios para
facilitar a investigagcao ou persecucédo penal dos atos de corrupgao.
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5 OS MEIOS DE COMBATE A CORRUPCAO ADOTADOS PELO
BRASIL A PARTIR DA CONVENCAO DE MERIDA

Que a Convencdo das Nagdes Unidas contra a Corrupgéo teve um
impacto positivo tanto no ordenamento juridico brasileiro como na criacdo de
programas, departamentos e secretarias, ndo ha duvidas.

Assim, este Ultimo capitulo tem como objetivo abordar as medidas
anteriores a Convencdo de Mérida e, posteriormente o que foi alterado com a
entrada desta convencdo no ordenamento juridico patrio.

Nesse sentido, sera possivel perceber que nos ultimos anos o Brasil
tem adotado diversas medidas para inviabilizar a corrupcéo e, registra-se, medidas
eficazes, que sé foram possiveis em razao da cooperacao dos 6rgaos publicos com

0 Ministério Publico e Ministério da Justica.

5.1 Administracdo Publica e Meios de Combate a Corrupcédo antes de Mérida

Quanto aos meios de enfrentar a corrupgdo, Livianu (2006, p.254)
explica que no entender de Hassemer ha trés teses que colaboram para o
enfrentamento desta conduta ilicita, a primeira é considerar que a corrup¢ao é o
coracao da criminalidade organizada, a segunda ampliar as estratégias de combate,
ou seja, nao se limitar apenas ao direito penal e processo penal e a terceira tese diz
respeito a prevencao que pode ser de duas ordens, técnica ou organizativa.

Nesse sentido, diante de um Estado em que os Poderes sdo bem
divididos e com funcdes tipicas e atipicas claras € possivel dizer que todos eles tém
meios para, de alguma maneira, enfrentar o crime de corrupcao.

No Brasil, o Poder Legislativo tem como funcéo tipica, além de legislar,
realizar a fiscalizacdo interna da administracdo publica, conforme artigo 74, caput,
da CF, o que indica um meio de controle preventivo da administracéo publica.

Outra competéncia do Poder Legislativo, de carater investigativo, se
relaciona a possibilidade de apuracédo de fatos corruptos por meio da instauragao
das Comissodes Parlamentares de Inquérito (CPI), o apurado por esta comissao pode
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colaborar com o Ministério Publico para embasar eventual dentncia ou promover a
responsabilizag&o civil dos infratores.

Antes, no entanto, importante ressaltar que as comissdes
parlamentares de inquérito fazem parte do género, comissdes parlamentares, que
segundo, Silva (1992, p.449) sdo “organismos constituidos em cada Céamara,
composto de numero geralmente restrito de membros, encarregados de estudar e
examinar as proposigdes legislativas e apresentar pareceres”.

O artigo 58, paragrafo 3°, da CF, bem como a lei 1.579/01 e os
Regimentos Internos de cada casa do Congresso Nacional disciplinam o
funcionamento das CPIs.

A CPI pode ser instaurada por cada Casa separadamente ou em
conjunto e para tanto é necessario o requerimento de 1/3 (um ter¢co) dos membros
de cada Casa. A funcédo destas comissdes € de investigar fatos determinados.

Ressalta-se que as CPIs tém poderes instrutérios préprios das
autoridades judiciais, o que nao implica dizer que séo ilimitados. Estes poderes
devem respeitar o postulado da reserva constitucional de jurisdicdo, ou seja, ha
determinados atos que sO podem emanar de juizes, como por exemplo, busca
domiciliar, quebra de sigilo das comunicacgdes telefénicas e ordem de prisdo, esta
ultima salvo situacéo de flagrante delito.

Registra-se que todas as decisbes das CPls devem ser
fundamentadas, tendo em vista o disposto no artigo 93, inciso 1X, da CF. Ademais,
como dito alhures, tudo que for apurado pelas investigacbes sera relatado ao
Ministério Publico que podera utilizar na responsabilizacdo civel ou criminal dos
investigados.

Ainda, quanto ao Poder Legislativo, importante constar que ele exerce
um controle externo da administracao publica, para isso recebe o auxilio do Tribunal
de Contas da Unido (TCU), nos termos do artigo 74, inciso 1V, da CF. Assim, pode-
se dizer que o controle externo é realizado pelo Poder Legislativo com o auxilio do
TCU.

O TCU é um orgao técnico, ndo exerce atividade jurisdicional, mas sim
administrativa, emite pareceres que podem ou ndo serem acatados pelo Poder
Legislativo.

No ambito da Unido, o TCU é composto por nove Ministros, sendo 1/3

(um terco) escolhidos pelo Presidente da Republica, com aprovacédo do Senado por
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maioria simples, sendo dois escolhidos dentre os auditores e membros do Ministério
Publico junto ao Tribunal, os outros 2/3 (dois tercos) sédo escolhidos pelo Congresso
Nacional.

De acordo com o artigo 71, da CF, o TCU tem competéncia para
apreciar as contas anuais do Presidente da Republica, julgar as contas dos
administradores ou responsaveis por dinheiros, bens ou valores publicos, realizar
inspecbes e auditorias por iniciativa propria ou a pedido do Legislativo, apurar
denuncias feitas por qualquer cidaddo, partidos politicos, associacdo ou sindicato
sobre irregularidades na aplicacao de recursos federais, dentre outras.

De acordo com o site oficial do TCU, a fiscalizagdo pode ser feita por
meio de cinco instrumentos. O primeiro € o levantamento, instrumento utilizado para
conhecer a organizacao e o funcionamento de 6rgdos ou entidades publicas, bem
como avaliar a viabilidade destes.

O segundo instrumento séo as auditorias, que se caracterizam por uma
verificacdo in loco dos atos de gestdo dos oOrgdos ou entidades publicas,
oportunidade em que até a contabilidade é fiscalizada. O terceiro instrumento sao as
inspec¢des, visam obter informagdes n&o disponibilizadas ao Tribunal anteriormente,
esclarecer duavidas e ainda apurar fatos trazidos por meio de denuncias ou
representacoes.

O quarto instrumento é o acompanhamento, visa acompanhar a gestéo
dos 6rgaos publicos e entidades publicas por um periodo determinado. Por fim, o
instrumento denominado monitoramento tem a finalidade de verificar o cumprimento
das deliberacdes do TCU.

Caso o TCU verifique alguma irregularidade pode expedir instrucdes e
atos normativos de cumprimento obrigatorio, sob pena de responsabilizacdo do
infrator, exercer uma funcdo corretiva e sustar o ato impugnado ou ainda aplicar
sancodes previstas na Lei Organica do Tribunal, Lei 8.443/92.

Ademais, cumpre mencionar a Lei 4.320/64, de Responsabilidade
Fiscal, prevé em seu artigo 81 o controle externo que o Poder Legislativo exerce
sobre a analise da probidade na administracdo, bem como a guarda e legal emprego
dos recursos publicos e o cumprimento da Lei de Or¢camento.

Certo € o que Legislativo sempre se vale do auxilio das Cortes de
Contas, do Ministério Publico, bem como o sistema interno de cada Poder para

fiscalizar os orcamentos, as receitas e despesas com 0s recursos publicos.
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Ressalta-se que estes Tribunais de Contas também existem no ambito
estadual, com a mesma finalidade, qual seja, auxiliar as Assembleias Legislativas na
fiscalizacdo da utilizacdo dos recursos publicos.

Cabe explicar que no ambito municipal a CF em seu artigo 31,
paragrafo 4°, vedou a criacdo destes 6rgdos. No entanto, quando da promulgacéo
da CF de 1988 ja existia nos municipios do Rio de Janeiro e S&o Paulo um tribunal
de contas e por este motivo eles permaneceram em funcionamento.

Na seara do Poder Judiciario, a corrupcao pode ser enfrentada tanto na
esfera civel como criminal.

O CP, no titulo Xl, prevé os crimes praticados por funcionério publico
contra a administracdo em geral. Em seguida, no artigo 327, considera para fins
penais funcionario publico “quem, embora transitoriamente ou sem remuneragao,
exerce cargo, emprego ou fungdo publica”.

Segundo Greco (2014, p.1054), “emprego publico é a expressao
utilizada para efeitos de identificacdo de uma relacdo funcional regida pela
consolidacdo das leis do trabalho, geralmente para o exercicio de atividades
temporarias”. Ja a funcdo publica é sinbnimo de atribuicdo e abrange todas as
tarefas exercidas pelos servidores publicos.

O paragrafo 1° do mencionado artigo equipara a funcionario publico
todo aquele que exerce atividade em entidade paraestatal, bem como quem trabalha
para empresas gue prestam servicos tipicos da atividade administrativa, por meio de
contratos publicos ou convénios.

O paragrafo 2° do artigo 327, CP prevé uma causa de aumento de
pena para 0s comissionados e para 0s que exercem cargo de direcdo ou
assessoramento de 6rgdo da administracao publica direta e indireta.

Pela definicdo apresentada, percebe-se que a intencdo do CP foi
justamente abranger o maior numero de atividades exercidas no ambito da
administracdo publica, para que toda pessoa envolvida com a administracdo, ainda
gue temporariamente, exerca a atividade com probidade.

Analisada a definicdo de funcionario publico, passa-se a analise do
delito de corrupcéo, previsto na forma passiva no artigo 317, CP e na forma ativa no
artigo 333, CP, este previsto no capitulo Il, Dos Crimes Praticados por Particular
contra a Administracdo em Geral.

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

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

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

§ 2° - Se o funcionério pratica, deixa de praticar ou retarda ato de oficio,
com infracdo de dever funcional, cedendo a pedido ou influéncia de outrem:
Pena - detencéo, de trés meses a um ano, ou multa.

O bem juridico tutelado pelo tipo penal € o adequado funcionamento e
a transparéncia da administracdo publica. JA o objeto material do delito é a
vantagem indevida.

Nesse sentido leciona Prado (2010, p. 484):

E interessante frisar que a corrupc&o representa uma agressdo ao proprio
funcionamento do Estado democratico de Direito. Atinge tanto o prestigio da
Administracdo Publica ante os administrados como o dever da
Administracdo de servir com objetividade e imparcialidade aos interesses
gerais, segundo exigéncia da ConstituicAo Federal, que destaca a
probidade e a impessoalidade como dever de todos aqueles que exercem
fungBes publicas, além da eficiéncia inerente a prestacao do servico publico
(art. 37, caput, CF).

Diz-se que o crime € proprio, pois 0 sujeito ativo do delito
necessariamente € o funcionario publico. J& o sujeito passivo é o Estado e também
a pessoa juridica ou fisica prejudicada pela pratica da conduta delituosa.

Os nucleos do tipo séo: solicitar, receber e aceitar, 0 que denota um
comportamento comissivo do funcionario publico. A modalidade solicitar pode ser
interpretada como sinbnimo de pedir, rogar, “podendo se dar de forma explicita ou
mediante comportamento astucioso do agente que deixa transparecer ao particular a
sua proposta venal” (PRADO, 2010, p.486).

O ato funcional, comissivo ou omissivo, objeto da corrupg¢éo tanto pode
ser licito, oportunidade em que a doutrina, entre eles Prado (2010, p.488), costuma
denominar de corrupc¢do impropria ou ilicito denominado de corrupgéo propria.

O mesmo autor também classifica o delito em antecedente e
subsequente, a depender do momento em que a vantagem indevida é concretizada.

Caso ela se concretize antes do ato praticado pelo funcionario, ou seja, as partes



57

ajustam a vantagem, diz-se que o crime é antecedente, ja a subsequente ocorre
quando o funcionério pratica o ato sem prévio ajuste.

O tipo em apreco contém um elemento normativo, qual seja, vantagem
indevida, que pode ir além da vantagem patrimonial, o agente ofensor pode agir por
amizade, vinganga ou outras vantagens.

Ademais, o elemento subjetivo do tipo é o dolo mais o especial fim de
agir configurado na expressao “para si ou para outrem”. A consumagao ocorre com a
solicitacdo ou recebimento da vantagem indevida, bem como com a aceitacdo da
promessa de vantagem.

Aumenta-se em 1/3 (um terco) a pena na hipétese em que o
funcionario retarda ou omite ato de oficio, ou o pratica infringindo dever funcional.

O paragrafo 2°, do artigo em analise prevé a modalidade privilegiada
do crime de corrupcdo passiva que se caracteriza quando o funcionario omite ou
retarda ato de oficio, em razdo de pedido ou influéncia de outrem.

Nesta modalidade privilegiada, o elemento subjetivo € o dolo com o
especial fim de cumprir o pedido realizado por terceiro. A consumacao ocorre com o
retardamento ou omissdo do ato de oficio que deveria ser praticado pelo funcionério.

O CP também prevé o delito de corrupgao ativa no artigo 333:

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

Pena - reclusao, de 2 (dois) a 12 (doze) anos, e multa.

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

O bem juridico protegido por este tipo penal também é a probidade na
administragao publica, o correto funcionamento desta e o objeto material do delito
também é a vantagem indevida.

O sujeito ativo do delito é qualquer pessoa tanto o particular como até
mesmo outro funcionario publico. O sujeito passivo, por sua vez € o Estado, ou seja,
a unido, os estados ou municipios.

A tipicidade objetiva consiste em oferecer ou prometer vantagem
indevida, oferecer no sentido de deixar a disposi¢cdo, exibir, enquanto prometer

denota assumir um compromisso com a outra parte.
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O tipo subjetivo € o dolo mais o especial fim de agir que consiste em
levar o funcionario a praticar, omitir ou retardar ato de oficio.

A consumacao do delito se da com o conhecimento do funcionario
acerca do oferecimento ou promessa da vantagem indevida, ndo sendo necessario
que o funcionario pratique, retarde ou omita atos de oficio, por tal motivo diz-se que
o crime é formal, de mera atividade, ou seja, ndo precisa de resultado.

Registra-se que ndo ha concurso entre corruptor e corrompido, pois
cada um responde por um crime diferente, os crimes de corrupcdo ativa e passiva
podem ocorrer simultaneamente ou néo.

Cumpre ressaltar que a Lei n. 10.467/02 acrescentou ao Titulo XI, do
CP o Capitulo 1I-A denominado “Dos Crimes Praticados por particular contra a
Administracdo Publica Estrangeira”.

Referido capitulo apenas foi inserido em razdo da Convencdo da
Organizagédo de Cooperacdo e Desenvolvimento Econdémico (OCDE), promulgada
no Brasil pelo Decreto 3.678 no dia 15 de junho de 2.000. O assunto tratado diz
respeito ao combate da corrupcdo de funcionarios publicos estrangeiros em
transaces comerciais internacionais e, apesar de néao ter decorrido da Convencao
de Mérida, significou um avanco no combate a corrupgao.

Ainda no dmbito do Poder Judiciario, mas na esfera civel, ha mais
meios de combater a corrup¢ao, 0s quais serao abaixo delineados.

Cabe registrar que a corrupcéo afeta, na maioria das vezes, direitos
difusos, uma vez que a vitima de tal ato € toda a sociedade, ndo podendo os
individuos ser identificados, pois estéo ligados entre si apenas por uma circunstancia
fatica. Portanto, estes individuos deixam de ter os valores e bens, objeto da
corrupcao, revertidos a seu favor.

Eventualmente este ato ilicito pode atingir uma coletividade
determinada de pessoas que estdo ligadas entre si por uma relagéo juridica base e,
neste caso, as vitimas podem ser identificadas, sendo, portanto atingido direitos
coletivos.

A acao popular foi prevista pela primeira vez na Constituicdo de 1934
e, em todas as demais que a seguiram, com excecdo da Constituicdo de 1937. Na
atual CF o artigo 5° inciso LXXIIl, contempla referido instrumento que esta
pormenorizadamente regulado pela Lei n. 4.717/65.

Nesse sentido versa a Carta Magna:
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Art. 5° - Todos sdo iguais perante a lei, sem distincdo de qualquer natureza,
garantindo-se aos brasileiros e aos estrangeiros residentes no Pais a
inviolabilidade do direito a vida, a liberdade, a igualdade, a seguranca e a
propriedade, nos termos seguintes:

LXXIIl - qualquer cidaddo é parte legitima para propor acdo popular que
vise a anular ato lesivo ao patriménio publico ou de entidade de que o

Estado participe, a moralidade administrativa, ao meio ambiente e ao
patriménio histérico e cultural, ficando o autor, salvo comprovada ma-fé,
isento de custas judiciais e do 6nus da sucumbéncia.

O instrumento processual em analise além de ser uma garantia da
sociedade, também é um meio de controle por parte desta em relacdo aos atos
lesivos ao patriménio publico, a moralidade administrativa, a0 meio ambiente e ao
patrimdnio histérico e cultural. Constitui-se, sem duvida, num meio de defesa dos
interesses da sociedade em geral, que pode ser exercido por qualquer cidadao.

Nesse sentido leciona Ferraresi (2009, p.177):

A acao popular possui a natureza de um remédio constitucional conferido ao
cidaddo para que diretamente possa provocar o Poder Judiciério, a fim de
gue este anule, julgando a demanda procedente, ato lesivo ao patriménio
publico ou de uma entidade de que o Estado participe, a moralidade
administrativa, ao meio ambiente e ao patriménio histérico e cultural.
Consiste na participagéo ativa do cidad&o na vida politica, dentro de uma
democracia ndo apenas representativa, mas também participativa.

Como bem explicitado pelo autor, a A¢do Popular € um instrumento
colocado a disposicdo dos cidaddos na busca de um governo probo, honesto.
Portanto, como ja mencionado a legitimidade ativa deste instrumento € do cidadéo,
ou seja, do individuo que se encontra no gozo dos seus direitos politicos.

Por outro lado, no polo passivo desta acéo deve figurar os legitimados
previstos no artigo 6° da Lei 4.717/65, quais sejam, pessoas publicas ou privadas,
entidades previstas no artigo 1° da Lei, autoridades, funcionarios, administradores ou
beneficiarios, que de qualguer maneira estejam envolvidos com a pratica do ato
lesivo.

Convém mencionar que a administracdo publica tem o poder de
autotutela, o que significa que ela pode anular seus proprios atos quando eivados de
nulidade ou revogéa-los por conveniéncia e oportunidade. Assim, o controle exercido
pelo Judiciario quando da propositura da Acédo Popular € um controle externo, que

faz parte do sistema democratico.
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Assim, ao julgar procedente a A¢&do Popular o Judiciario pode conceder
qualquer providéncia jurisdicional. Apenas a titulo de exemplo, tutela condenatoria,
desconstitutiva, inibitoria, declaratéria entre outras. Porquanto, o Judiciario ndo pode
ficar engessado e limitado a redacdo do artigo 11 da lei em apreco, sob pena de
desprestigiar os principios da eficacia, inafastabilidade do Judiciario e acesso a
justica.

Acrescenta-se que com o advento da CF de 1988, ampliou-se
significativamente o leque de cabimento da Acdo Popular, uma vez que incluiu a
possibilidade de anulacdo de atos lesivos a moralidade administrativa, ao meio
ambiente e ao patriménio histérico e cultural.

Nesse sentido, qualquer ato que viole a moralidade administrativa,
independente de ter causado ou ndo prejuizo ao erario é passivel de impugnacéo
por meio da Acao Popular, pois esta acdo protege ndo apenas 0 patrimonio
monetéario, mas também o patrimdnio moral e civico.

Portanto, a Acdo Popular se mostra um instrumento de grande valia
para que os cidadaos, diante da inércia do poder publico em apurar eventual ato de
corrupgéo, provoquem o aparato jurisdicional para que o caso seja apurado e se
necessario o erério ressarcido dos prejuizos.

Outro meio de combate a corrup¢cdo na esfera civel é a Agcédo Civil
Publica, prevista no artigo 129, inciso Ill, da CF e regulada pela Lei n. 7347/85.

Pela estrita leitura do artigo constitucional, verifica-se que a
legitimidade para a propositura da acéo civil publica é do Ministério Publico. No
entanto, a lei que regula este instrumento processual amplia os legitimados e
abrange a Defensoria Publica, a Unido, os estados, o Distrito Federal e os
Municipios, autarquias, empresas publicas e sociedades de economia mista e ainda
as associacoes constituidas ha pelo menos um ano.

O artigo 1° da Lei 7347/85 determina o objeto protegido pelo
instrumento em analise, bem como a finalidade que se destina, qual seja, a
responsabilizacdo por danos morais e patrimoniais causados ao meio ambiente,
consumidor, bens e direitos de valores artistico, estético, historico, turistico e
paisagistico, infracdo a ordem econdmica e urbanistica, a honra e a dignidade de
grupos raciais, étnicos ou religiosos, ao patriménio publico e social e qualquer outro
interesse difuso ou coletivo.

Nesse sentido ensina Mazzilli (2011, p.133):
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A acdo civil publica ainda se presta para que o Ministério Publico possa
questionar politicas publicas, quando do exercicio de suas fungées no zelo
para que os Poderes Publicos e os servigos de relevancia publica observem
os direitos assegurados na Constituicdo. Com certeza, ndo podera o
Ministério Publico pedir ao Poder Judiciario administre no lugar do
administrador; contudo, podera cobrar em juizo a aplicacéo de principios da
Administracdo que possam estar sendo descurados, e, com isso, restaurar
a legalidade.

Pertinente a colocacao do autor no sentido de que o Ministério Publico,
diante de atos ilegais que ofendam a Administracdo Publica, tem a legitimidade e o
dever de propor a presente acao para que o estado de legalidade e probidade seja
restituido.

Insta ressaltar a existéncia da Lei 8.429/92, qual seja, Lei de
improbidade administrativa, que permite a propositura de acéo, diversa da acao civil
publica, a fim de tutelar os principios que regem a administracéo publica.

Cabe registrar que o espectro de atuacdo da lei de improbidade
administrativa € mais amplo que o da acao civil publica, pois a primeira € uma acao
civil de reparacdo de danos causados pela improbidade, bem como por ser uma lei
especifica que disciplina estas situacdes e, é esta lei que sera analisada a seguir.

A base constitucional que deu ensejo a Lei 8.429/92 é o paragrafo 4°,
do artigo 37 da CF de 1988.

Nesse sentido diz o paragrafo acima mencionado:

§ 4° Os atos de improbidade administrativa importardo a suspensédo dos
direitos politicos, a perda da funcdo publica, a indisponibilidade dos bens e
0 ressarcimento ao erario, na forma e gradacdo previstas em lei, sem
prejuizo da agéo penal cabivel.

Como se percebe, esta norma constitucional € de carater limitado,
tendo sido regulada pela Lei 8.429/92. Uma das peculiaridades desta lei € que o
legislador ndo se preocupou em definir o que € improbidade administrativa, apenas
descreveu determinadas condutas como tal, ou seja, apresentou um exemplificativo
e as classificou em trés categorias distintas.

Antes de adentrar as condutas, insta esclarecer que 0s sujeitos
passivos desta lei estdo descritos logo no artigo 1°, sao eles: “administracdo publica

direta e indireta, de todas as esferas, Unido, Estados, Distrito Federal e Municipios,
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empresa incorporada ao patrimoénio publico ou que o eréario tenha contribuido com
mais de cinquenta por cento do patrimonio ou receita anual e entidades que
recebam subvencao, beneficio fiscal ou crediticio de 6rgao publico ou aquelas que
para criacdo ou custeio o0 erario concorreu com menos de cinquenta por cento do
patriménio ou custeio anual”’, neste ultimo caso a sanc¢do patrimonial ficard restrita
ao montante que o erdrio participou economicamente.

O sujeito ativo, ou seja, quem pode praticar os atos de improbidade
administrativa a principio sdo os funcionarios publicos, no entanto podera ser
aplicada para quem néo seja funciondério publico quando este concorrer, induzir ou
se beneficiar direta ou indiretamente da pratica ilicita.

Nesse sentido leciona Alexandrino e Paulo (2011, p.325):

Consoante se constata, uma pessoa que ndo seja agente publico pode
ter sua conduta enquadrada na Lei 8.429/92 e sofrer as san¢des nela
estabelecidas. Mas € interessante observar que, isoladamente, essa
pessoa ndo tem como praticar um ato de improbidade administrativa
porque o texto da legal s6 prevé as seguintes hipéteses: (a) a pessoa
induz um agente publico a praticar ato de improbidade; (b) ela pratica um
ato de improbidade junto com um agente publico; (c) ela se beneficia de
um ato de improbidade que ndo praticou.

Por outro lado o conceito de funcionéario publico é bem amplo como se
percebe pela redacdo do artigo 2° da lei que abrange todo aquele que exerce ainda
gue transitoriamente ou sem remuneracao, seja por eleicdo, nomeacao, designacgao,
ou qualquer outra forma de investidura cargo, funcdo, ou emprego nas entidades
gue podem ser sujeitos passivos da Lei, como ja apreciada acima.

Apenas para constar, o STF excluiu do ambito de sujeicdo da lei de
improbidade administrativa os agentes politicos, tendo em vista que estes estédo
sujeitos ao crime de responsabilidade, conforme informativo 471 do STF.

As penalidades impostas pela lei sdo de trés ordens, a primeira
administrativa que abrange as seguintes sanc¢fes: perda da fungdo publica,
proibicdo de contratar com o Poder Publico, proibicdo de receber do Poder Publico
beneficios fiscais ou crediticios. A segunda de ordem civil, quais sejam,
ressarcimento ao erario, perda dos bens e valores acrescidos ilicitamente ao
patrimdnio, multa civil) e por fim de ordem politica que é a suspensao dos direitos

politicos.
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Ressalta-se que também estdo previstas na lei medidas cautelares
como a indisponibilidade dos bens, que tem o condao de assegurar uma eventual
execucao no valor do prejuizo causado ao erario.

Por fim, as condutas tidas como improbas também podem ser divididas
em trés grupos, aquelas que importam em enriquecimento ilicito, as que causam
prejuizo ao erario e as que atentam contra os principios da administracdo publica,
dentre eles, os previstos na CF, principios da legalidade, impessoalidade,
moralidade, publicidade e eficiéncia.

Sobre este assunto leciona Alexandrino e Paulo (2011, p.328):

E facil perceber que a lei estabeleceu uma ideia de hierarquia entre os
grupos de atos de improbidade administrativa no que se refere a sua
gravidade e lesividade social. Os atos do primeiro grupo — 0s que importam
em enriquecimento ilicito — sédo os mais lesivos e juridicamente reprovaveis,
0s atos enquadrados na segunda categoria — 0s que causam lesdo ao
erdrio, sem importar enriqguecimento ilicito do agente — ocupam uma posicao
intermedidria e 0s atos pertencentes ao terceiro grupo — 0s que atentam
contra os principios da administragdo publica — sdo considerados menos
graves do que os demais.

Posto isto, cabe registrar que as condutas que causam enriquecimento
ilicito sdo sancionadas com a perda de bens ou valores acrescidos ilicitamente ao
patriménio, ressarcimento integral do dano, perda da fun¢do publica, suspenséo dos
direitos politicos de oito a dez anos, multa de até trés vezes o valor do acréscimo
patrimonial e proibicdo de contratar com o Poder Publico ou receber subvencdes ou
beneficios pelo prazo de dez anos.

J4 as condutas que causam prejuizo ao erario sdo apenadas,
ressarcimento integral do dano, perda de bens ou valores acrescidos indevidamente
ao patriménio, perda da funcao publica, suspenséo dos direitos politicos de cinco a
oito anos, pagamento de multa civil de duas vezes o valor do dano, proibicdo de
contratar com o Poder Publico, receber subvencdes ou beneficios de qualquer
ordem pelo prazo de cinco anos.

Por fim, os atos que atentam contra os principios administrativos sujeita
os ofensores as seguintes cominagdes, obrigacao de reparar o dano integral, perda
da funcéo publica, suspensao dos direitos politicos pelo prazo de trés a cinco anos,

pagamento da multa civil de até cem vezes o valor da remuneracao recebida pelo
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agente, proibicdo de contratar com o Poder Publico, receber subvenc¢des ou
beneficios de qualquer ordem por trés anos.

Registra-se que tais penalidades podem ser aplicadas isolada ou
cumulativamente e independem das sancfes nas outras searas do direito, como
responsabilidade penal, civil e administrativa.

Como demonstrado os meios judiciais de combate a condutas
corruptas sao varios e com alto poder de efetividade.

Por fim no ambito do Poder Executivo, pode-se dizer que 0os meios que
se destacam no combate a corrupcdo sao: os procedimentos administrativos e as
controladorias sejam elas Municipais, Estaduais ou da Uni&o.

Os procedimentos administrativos s&o instaurados internamente e
visam apurar atos e condutas irregulares de agentes publicos. No ambito Federal a
Lei 9.784/99 regula como o procedimento se desenvolve. Cumpre anotar que esta
Lei € supletiva e pode ser utilizada quando os Estados ou 0s Municipios nao
legislem sobre determinado assunto que esta Lei tratou.

Quanto as controladorias estas serdo abordadas a frente, tendo em
vista que elas sofreram grande alteracao e passaram a ter um destaque maior apés

a Convencao de Mérida.

5.2 Programas Nacionais criados pos Mérida

Antes de a Convencdo de Mérida adentrar o ordenamento juridico, ja
existia no Brasil, coordenado pelo Ministério da Justica, uma Estratégia Nacional de
Combate a Lavagem de Dinheiro. Ap6s a aprovacdo da Convencdo acima
mencionada ampliou-se a abrangéncia de atuacdo da Estratégia Nacional para
abranger também o crime corrupg¢do, assim o programa passou a se chamara
Estratégia Nacional de Combate a Corrupgéo e a Lavagem de Dinheiro (ENCCLA).

Cabe explicitar que a ENCCLA é composta por mais de sessenta
orgaos integrantes dos trés Poderes, Executivo, Legislativo e Judiciario, bem como
por pessoas da sociedade civil.

Os membros sao divididos em grupos e durante todo o ano trabalham

nas metas fixadas na reunido anual realizada no ano anterior. Ainda, importante
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constar que a Secretaria Executiva € composta pelo Departamento de Recuperacao
de Ativos e a Cooperacéo Juridica Internacional da Secretaria Nacional de Justica.

No site do ministério da Justica constam os resultados positivos da
ENCCLA, dentre eles se destacam a criacdo do Programa Nacional de Capacitacao
e Treinamento no Combate a Corrup¢do e a Lavagem de Dinheiro (PNDL); o
Sistema de Pesquisa das Movimentacdes Bancarias (SIMBA); a iniciativa de
padronizar o layout para quebra de sigilo bancério e posteriormente a criagdo do
Cadastro Unico de Correntistas do Sistema Financeiro Nacional.

Em cumprimento ao artigo 6° da Convencéo, criou-se, no ambito da
Controladoria Geral da Unido (CGU), uma Secretaria de Prevencao da Corrupgéo e
Informacdes Estratégicas (SPC), que além de atuar na prevencao do delito colabora
para o fortalecimento da gestao publica municipal.

Ainda no ambito da CGU Foi criado um érgao denominado Conselho
de Transparéncia Publica e Combate a Corrupcédo, este € um 6rgdo colegiado com
objetivo consultivo que tem como fung¢do sugerir medidas e métodos para evitar a
corrupcdo na administracdo publica.

Por fim, a CGU também criou o Programa Olho Vivo no Dinheiro
Publico, a fim de incentivar a sociedade civil a colaborar para o bom uso do dinheiro
publico, para isso fornece cursos de capacitacdo presencial e a distancia, bem como
faz parcerias com outros 6rgdos publicos e ONGs com o objetivo de aprimorar o
controle social contra a corrupcgao.

Os programas, secretarias e departamentos criados servem como um
estimulo para toda a sociedade e também os 6rgdos publicos primarem pela

eficiéncia e a boa aplicacdo dos recursos financeiros na administracdo publica.

5.3 Meios Administrativos de Combate a Corrup¢céo Pés Mérida

Quanto aos meios administrativos de combate a corrup¢cdo merecem
destaque a CGU e o Conselho de Controle de Atividades Financeiras (COAF).

Como ja mencionado alhures, importante constar que apés a
Convencéo das Nag¢6es Unidas contra a Corrupgdo adentrar o ordenamento juridico
interno, estes dois 6rgdos ganharam relevancia pela atuacdo no combate a

corrupcao.
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A CGU é um 6rgdo do governo que assiste o Presidente da Republica
nos assuntos relativos a defesa do patriménio publico e ao incremento da
transparéncia na gestdo publica, por meio das atividades de controle interno,
auditoria publica, correicdo, prevencao e combate a corrupcao.

Salienta-se que este 6rgdo foi criado em 28 de maio de 2003 por meio
da Lei 10.683, ocasido em que as funcdes da Corregedoria Geral da Unido foi
incorporado pela CGU.

Posteriormente, em 2006, o Decreto 5.683/06 alterou a estrutura da
CGU e criou a SPC, incumbida de desenvolver mecanismos de combate a
corrupgao.

Nota-se, portanto, que o Decreto que ampliou a competéncia da CGU é
posterior a promulgacdo da Convencdo de Mérida no direito patrio. Isto ressalta a
importancia da Convencao, pois a partir deste a CGU passou a ter competéncia de
atuar também na prevencdo da corrup¢do, ndo ficou adstrita a apenas detectar os
atos corruptos, pode inclusive criar programas e acdes estratégicas nesse sentido.

Hoje, referido 6rgdo tem quatro unidades teméticas, quais sejam,
Secretaria de Transparéncia e Prevencdo da Corrupcao (STPC), Secretaria Federal
de Controle Interno (SFC), Corregedoria Geral da Unido (CRU) e Ouvidoria Geral da
Uniao (OGU).

A STPC atua principalmente na formulacdo, coordenacao e fomento de
programas, acfes e normas para a prevencdo da corrupcdo tanto no setor publico
como no setor privado. A SFC, por sua vez € encarregada de fiscalizar e avaliar a
execucdo de programas de governo e acdes descentralizadas que envolva entes
publicos e privados e recursos da Unido, faz auditorias, apura denuncias e
representacdes, exerce controle nas operacdes de créditos e ainda apoia quando
necessario o controle externo.

A OGU atua principalmente no combate a impunidade na
Administracdo Publica Federal, para isso coordena e fiscaliza a execucao das acdes
disciplinares que visam apurar a responsabilidade administrativa de servidores
publicos. Por fim a OGU exerce a supervisdo técnica das ouvidorias do Poder
Executivo Federal.

O COAF é um 6rgéao de inteligéncia financeira, ligado ao Ministério da

Fazenda, instituido pela Lei 9.613/98, que atua principalmente na prevengcdo da
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ocorréncia dos crimes de lavagem de dinheiro e terrorismo. Para atingir esses
objetivos realiza um intercambio entre os setores publico e privado.

A competéncia deste 0rgao esta prevista no artigo 14 e 15 da Lei acima
mencionada e tem como principal funcao, identificar operacdes suspeitas, examina-
las e comunicar as autoridades competentes para que seja instaurado o
procedimento cabivel, propor e coordenar mecanismos de troca de informagdes com
outros setores para atuar com eficiéncia no combate a lavagem de dinheiro e
terrorismo. Ressalta-se, por fim, que este 6rgao tem também competéncia disciplinar
e pode aplicar penas administrativas.

O Conselho tem como 6rgdo de cupula um plenario composto pelo
Presidente do COAF, nomeado pelo Presidente da Republica, apds indicacdo do
Ministro da Fazenda e por onze Conselheiros, designados por ato do Ministro da
Fazenda, indicados pelos Ministros de Estado. Os Conselheiros devem ser
funcionarios publicos com reputacao ilibada e de competéncia reconhecida, devem
ainda integrar o quadro efetivo dos 6rgédos que compdem o plenario.

Quanto a estrutura do COAF, importante constar que abaixo do
Presidente tem uma Secretaria Executiva que é responsavel pela coordenacao-geral
de normas, coordenacdo-geral de supervisdo, coordenacdo-geral de processo
administrativo, coordenacgao-geral de desenvolvimento institucional e de tecnologia
de informacdo. No mesmo patamar da Secretaria Executiva esta a Diretoria de
Andlise e Fiscalizacdo que coordena a inteligéncia financeira, o intercambio de
informacdes, a analise estratégica e tatica.

Como pode ser notada, a atuacdo do COAF é maior no combate a
lavagem de dinheiro e terrorismo, mas apds a promulgacdo da Convencdo de
Mérida o COAF passou a atuar também no combate a corrupcéo.

Segundo o boletim informativo do 6rgao, constante no site oficial, em
2012 o COAF enviou para o Ministério Publico Federal mais de dois mil relatorios de
inteligéncia financeira, em que foram destague as movimentacdes financeiras
realizadas pelos poderes publicos municipais e servidores. O volume de recursos
movimentados objeto da fiscalizagao foi na ordem de 3,5 bilhdes de reais.

Certo € que, se todo esse valor fosse utilizado na implementacéo ou
complementacdo de politicas publicas do pais, a saude e a educagéo,

principalmente, ndo estariam na faléncia que estdo atualmente.
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Pode-se dizer que apés a promulgacdo da Convencdo de Mérida os
meios administrativos de combate a corrup¢cdo ampliaram o campo de atuacdo e se
fortaleceram no sentido de poderem além de cooperar, implementar programas
sociais e educacionais de combate a esta pratica ilicita que assola o pais.

Por fim, cabe mencionar ainda a importante alteragcdo que o artigo 16
da Lei 12.846/13 trouxe, uma vez que a partir desta qualquer autoridade méaxima de
orgao ou entidade publica podera fazer um acordo com 0s sujeitos ativos do crime
de corrupcédo desde que colaborem efetivamente com a investigagcdo e 0 processo

administrativo, este acordo é o denominado Acordo de Leniéncia.

5.4 Controle Externo e Judicial de Combate a Corrupcéo Pds Mérida

O controle externo da Administracdo Publica, exercido pelo Poder
Judiciario, € mais amplo do que o exercido pela propria Administracdo, pois inclui
ndo somente a apreciacdo de atos administrativos, mas também a andlise e
fiscalizacdo dos contratos, atividades e até mesmo de eventual comportamento
omissivo ou inércia da Administracdo Pubica.

Nos dizeres de Medauar (2012, p. 186):

No quadro geral dos controles que incidem sobre a atividade da
Administracdo Publica, o controle jurisdicional se insere, no geral, entre os
controles externos, a posteriori, repressivos ou corretivos. E desencadeado
por provocacao e realizado por juizes dotados de independéncia.

Esse controle, portanto, se realiza por meio de acdes em que alguns
principios sdo sempre observados, quais sejam, juiz natural, contraditério, ampla
defesa, dentre outros.

O principal sujeito que provoca o Judiciario a fim de tornar efetivo o
controle a ser exercido € o Ministério Publico, tanto no &mbito federal quanto no
Estadual.

Apés a Convencédo de Mérida adentrar o Ordenamento Juridico Patrio,
duas leis tiveram relevancia no combate a corrupgdo, quais sejam, a Lei n.
12.683/12 e a Lei 12.846/13.

A primeira foi responsavel por modificar a lei de lavagem de dinheiro,

Lei 9.613/98. Esta previa um rol taxativo de crimes que eram antecedentes
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necessarios para que se caracterizasse o crime de lavagem, com o advento da Lei
12.683/12, o rol existente foi inteiramente revogado e o crime antecedente ao crime
de lavagem passou a ser qualquer infracao penal.

Percebe-se, portanto, o grande avanco no combate ao crime de
lavagem, tendo em vista que houve uma ampliacdo objetiva das condutas tipicas o
gue induz maior enfrentamento deste delito.

Ja a segunda lei mencionada, qual seja, Lei 12.846/13, popularmente
conhecida como Lei Anticorrupcdo, entrou em vigor em 29 de janeiro de 2014.
Inspirada na “Foreing Corrupt Practices Act” (FPCA), lei federal criada nos EUA em
meados de 1977, prima por coibir a pratica de atos corruptos como o pagamento de
bens ou valores a candidatos governamentais, partidos politicos, funcionarios
publicos e demais autoridades.

A Lei americana exige ainda que as empresas mantenham seus livros
e registros devidamente anotados de forma clara, principalmente no que tange a
transacoes feitas pela empresa para que se evite encobertar qualquer suborno.

A Lei brasileira por sua vez, alcanca ndo apenas as sociedades
empresarias brasileiras, mas também as estrangeiras, bem como as empresas nao
personificadas, desde que tenham sede ou filial no territorio brasileiro.

A responsabilidade das pessoas juridicas envolvidas na corrupcédo é
objetiva, em harmonia com a regra do artigo 927, Codigo Civil, sendo, portanto
desnecessaria a apuracdo da culpa, basta para a responsabilizacdo o ato ilicito e a
identificacdo do autor.

Ademais, a responsabilizacdo da pessoa juridica ndo impede a
responsabilizacdo dos dirigentes ou administradores da empresa, no entanto, estes
serdo responsabilizados na medida de sua culpabilidade. Assim, pode-se dizer que
com relacdo as pessoas fisicas havera uma andlise da culpa para
responsabilizacgéo.

No artigo 5°, da Lei 12.846/13, o legislador tipificou as condutas ilicitas
e deixou claro os bens juridicos protegidos, quais sejam, patriménio publico nacional
ou estrangeiro, principios norteadores da administracao publica e a integridade dos
compromissos internacionais assumidos pelo Brasil.

Em seguida, no artigo 6°, delineou a responsabilizacdo administrativa
das pessoas juridicas e imp0ds as penalidade de multa no montante de 0,1% a 20%

do faturamento bruto do exercicio anterior a instauracdo do processo administrativo
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e a publicacdo extraordindria da decisdo condenatfria as custas da empresa
infratora em veiculo de comunicacéo de grande circulacdo na area da infragao.

Insta ressaltar que a aplicacdo destas sancdes ndo exime a pessoa
juridica de reparar integralmente o dano e ainda dispde que na hipotese de ndo ser
possivel utilizar o critério do faturamento bruto para quantificar a multa, esta sera no
montante de R$ 6.000,00 (seis mil reais) a R$ 60.000.000,00 (sessenta milhdes de
reais).

Ainda quanto a aplicacdo destas penalidades administrativas, o
legislador estabeleceu parametros a serem observados pelo aplicador da lei, quais
sejam, gravidade da infracdo, vantagem auferida, consumacao ou nao da infracao,
grau da lesdo ou perigo de leséo, situacdo econémica do infrator, cooperacdo da
pessoa juridica para apurar as infracdes, entre outros.

No que tange ao processo administrativo, este serd instaurado e
julgado pela autoridade méaxima de cada 6rgao ou entidade dos Poderes Executivo,
Legislativo e Judiciario que podera agir de oficio ou por provocagdo. O processo
devera ser conduzido por uma comissao designada pela autoridade que instaurou o
processo e sera composta por no minimo 2 servidores estaveis.

O processo administrativo deve ser concluido em no maximo cento e
oitenta dias. Ao final deve ser apresentado um relatério sobre o que fora apurado e
eventual responsabilidade da pessoa juridica envolvida, inclusive com sugestéo,
desde que fundamentada, acerca da pena a ser aplicada. Por fim, a comissao
designada dard conhecimento ao Ministério Publico para que tome as medidas
judiciais cabiveis.

Importante mencionar que o artigo 13° da Lei estabelece que a
instauracdo de processo administrativo para reparacdo do dano ndo impede a
aplicacao imediata de sanc¢Oes estabelecidas na Lei.

Um aspecto de grande importancia trazido pela Lei Anticorrupcao esta
previsto no artigo 16°, o qual trata do Acordo de Leniéncia. Este é celebrado entre a
autoridade méaxima de cada 6érgdo ou entidade publica e a pessoa juridica que
praticou o ilicito.

Para que o acordo surta efeitos a Lei elenca duas hipéteses em que a
delagdo da pessoa juridica é eficaz, quais sejam, quando a delacdo for capaz de
colaborar para a identificacdo dos demais envolvidos ou implique na obtencdo de

informacgdes e documentos que comprovem o ilicito.
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A Lei ainda traz requisitos cumulativos que devem ser observados para
que o Acordo de Leniéncia seja realizado, sdo eles: a pessoa juridica deve ser a
primeira a se manifestar sobre seu interesse em cooperar para a apuracao do ilicito;
a pessoa juridica deve cessar seu envolvimento na infracdo investigada a partir da
propositura do acordo e deve admitir sua participacéo no ilicito, bem como cooperar
plena e permanentemente com as investigacdes até seu encerramento.

O Acordo de Leniéncia ndo evita que a pessoa juridica envolvida arque
integralmente com o valor do dano causado, apenas produz o efeito de reducéo do
valor da multa em até 2/3 (dois tercos), isenta a pessoa juridica da publicacdo da
decisdo condenatéria nos meios de comunicacao e, por fim, permite que a empresa
receba incentivos, subsidios, subvencbes, doacBes ou empréstimos do Poder
Publico.

Cumpre mencionar que a pessoa juridica pode rejeitar a proposta do
Acordo de Leniéncia o que ndo implica no reconhecimento da pratica do ilicito.
Importante constar ainda que nos casos de descumprimento do Acordo celebrado a
pessoa juridica fica proibida de celebrar novo acordo pelo prazo de trés anos
contados a partir do momento em que a Administragdo Publica toma conhecimento
do descumprimento.

A lei prevé ainda que a pessoa juridica que praticou o ato ilicito além
de ser responsabilizada na esfera administrativa pode ser responsabilizada
judicialmente por meio de acBes a serem propostas pela Unido, Estados, Distrito
Federal e Municipios, Advocacias Publicas e pelo Ministério Publico.

As sancbes que o Judiciario pode impor sdo: perdimento de bens,
direitos e valores que foram obtidos com a infragédo, suspensao ou interdicdo parcial
das atividades, dissolucdo compulséria e proibicdo de receber incentivos, subsidios,
subvencdes, doacdes e empréstimos do Poder Publico em geral.

Tais penalidades poderédo ser aplicadas isolada ou cumulativamente,
sendo que a penalidade de dissolucdo compulséria para ser aplicada necessita que
a pessoa juridica tenha usado a personalidade juridica de forma habitual para
facilitar ou promover a pratica de ilicitos ou ainda ter sido constituida para ocultar ou
dissimular interesses ilicitos.

Quando o titular da agdo € o Ministério Publico e a Administragdo
Plblica se omite e ndo instaura procedimento administrativo, € possivel que no

ambito judicial seja aplicada as sanc¢Oes previstas para processo administrativo,
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elencadas no artigo 6° da Lei, isto sem prejuizo das sancfes que o Judiciario pode
aplicar.

Ademais, a condenacéao judicial torna certa a obrigacdo da reparacao
integral do dano que sera apurada no momento processual oportuno, qual seja, fase
de liquidacdo. Quanto ao procedimento a ser adotado a prépria Lei diz que dever-se-
& seguir o rito da Agéo Civil Pablica, previsto na Lei 7347/85.

A partir desta Lei foi criado um Cadastro Nacional de Empresas
Punidas (CNEP) que ter4 todas as informacdes sobre as pessoas juridicas
envolvidas em corrupgdo, o processo administrativo e/ou judicial instaurado, as
sancdes aplicadas e os Acordos de Leniéncia celebrados, este perdurara no
cadastro até o termo final do acordo, quando cumprido integralmente referido acordo
é retirado do cadastro.

O prazo prescricional das infra¢des previstas na Lei sédo de cinco anos,
contados da ciéncia da infracdo ou, no caso de infragdo permanente ou continuada,
do dia em que tiver cessado. Tanto na esfera administrativa como na judicial a
prescricdo € interrompida com a instauracdo do processo que tenha como objeto
apurar as infragdes previstas na lei.

Por fim, importante constar que a apuracdo de infracoes previstas
nesta Lei ndo impede a aplicacdo de sancdes por infracdes a ordem econdmica a
ser apurado pelo Conselho Administrativo de Defesa Econdmica, do Ministério da
Justica e Ministério da Fazenda, também ndo afeta os processos de improbidade
administrativa, previsto na Lei 8.429/92, tampouco a apuracdo e penalizacado dos
ilicitos previstos na Lei de Licitacdes.

Portanto, o controle externo realizado pelo Poder Judiciario no combate
a corrupcdo ganhou forca com o advento da lei 12.846/13 que inaugurou uma nova

fase, muito mais eficaz, de enfrentamento do tema.
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6 CONCLUSAO

O direito internacional tem se tornado cada dia mais um meio eficaz de
0S paises se comunicarem e se desenvolverem tanto internamente quanto nas
relacbes externas. A manutencédo da paz e os acordos econdmicos realizados no
ambito internacional sdo apenas facetas do alcance que este ramo do direito vem
adquirindo ao longo dos anos.

Nesse sentido, foi realizado um estudo acerca do desenvolvimento do
direito internacional publico, bem como dos principios que o norteiam.

Atualmente, com o intuito de facilitar as tratativas entre os estados a
comunidade internacional formou organizacGes, com personalidade juridica prépria e
ainda com legitimidade para celebrar tratados, isto com o propdsito de obter uma
cooperacao maior dos estados na busca pela concretizacao dos objetivos comuns.

O instrumento juridico que as organizagfes utilizam € na maioria das
vezes os Tratados e Convencdes, por tal motivo estes foram os instrumentos mais
abordados no trabalho.

Um dos temas de grande enfoque e tratativas internacionais diz
respeito a corrupgao, que ocorre internamente nos paises e que por vezes acaba por
desviar o dinheiro publico que deveria ser destinado as politicas publicas. Nao se
pode olvidar que o alto indice de corrupcédo afasta investidores estrangeiros, em
razao do custo que se torna investir no pais.

Foi com a intencdo de acabar com essa préatica que assola o Brasil e
diversos outros paises que as comunidades internacionais resolveram realizar
tratados impondo medidas para os paises signatarios. Apesar de haver tratados
realizados no ambito das organizacdes regionais o enfoque dado neste trabalho é
para a Convencéao de Mérida, realizado pela ONU.

Insta consignar que a corrupcdo como tema intrinseco do trabalho
também foi conceituada e analisada historicamente tanto no a&mbito mundial como
no Brasil, vale repisar que ela sempre esteve presente desde a colonizacdo até os
dias atuais.

Nos ultimos meses o Brasil vivéncia o0 maior combate de corrupgao ja

enfrentado pelo Poder Judicidrio e Executivo. A operacdo denominada pela Policia
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Federal de “lava jato” tem como objetivo apurar delitos de corrupgdo ocorridos na
estatal Petrobras. Este assunto, além de ser polémico, € debatido por toda a
populacao, pois além de demonstrar a existéncia constante deste delito em nosso
pais, fica evidente a necessidade de o Brasil ter meios eficientes para combaté-la.

A Convencédo de Mérida, por sua vez, esta sustentada basicamente em
quatro pilares, quais sejam, prevencdo, criminalizacdo e aplicacdo da lei,
cooperacao internacional e recuperacédo de ativos.

Nesse sentido, pela analise realizada é possivel perceber que o pais
teve grandes avancos desde que a Convencdo em apreco adentrou o ordenamento
juridico interno.

No ambito do Poder Executivo diversos programas nacionais foram
criados, bem como 6rgaos especificos, para atuarem no combate a esta mazela que
assola o pais.

No ambito do Poder Legislativo, além da prépria aprovacdo da
Convencao por meio de um decreto legislativo, duas leis merecem destaque, quais
sejam, Lei 12.683/12 e a lei 12.846/13, a primeira modificou significativamente o
ambito de alcance das condutas tipificadas como lavagem de dinheiro. A segunda
por sua vez, denominada popularmente como “Lei Anticorrupcéo”, foi responsavel
por ampliar os sujeitos ativos do delito, bem como penalizar as empresas privadas
pelos atos corruptos praticados por seus dirigentes. Registra-se que as penalidades
aplicadas também sao mais severas que as anteriores.

Assim, para elidir a corrupcdo, que atualmente estd institucionalizada
no pais, além das mudancas ja realizadas, a administracdo publica precisa
aperfeicoar 0s mecanismos preventivos, para que a atuacdo seja muito mais ampla
do que a repressiva exercida pelo Poder Judiciério.

Nesse sentido, cabe ao Poder Judiciario, diante das atuais
possibilidades legislativas, aplicar o direito ao caso concreto, impondo as
penalidades previstas a fim de que estas leis ndo se tornem, como tantas outras,

parte de um direito penal simbdlico.
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