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  apresentação da edição brasileira


  O grande administrativista argentino Prof. Héctor A. Mairal, consagrado em toda a América Latina, publicou em seu país uma obra inédita, denominada “As raízes legais da corrupção ou como o Direito público fomenta a corrupção em vez de combatê-la”, com prefácio do eminente mestre Agustín Gordillo.


  Na oportunidade de publicação deste importante livro no Brasil, através de um amigo comum, fomos apresentados à obra e convidados a escrever comentários semelhantes ou não, sobre os mesmos temas abordados, sob o ponto de vista da legislação e circunstâncias brasileiras. Essa soma de esforços nos deixa muito honrados e lisonjeados pela lembrança do nosso nome.


  Anotaremos assim complementações ao excelente livro do eminente jurista, situando questões semelhantes que ocorrem no Brasil. Não pretendemos, contudo, replicar em toda sua extensão de conceitos e pesquisa a obra de Mairal. Nosso objetivo é mais simples: sempre que possível, indicar semelhanças, similitudes, equivalências e divergências. Portanto, a obra publicada em nosso país terá uma complemen-tariedade à obra publicada na Argentina. Naturalmente, no desenvolvimento dos trabalhos deverão surgir algumas diferenças, em razão de assuntos ou de legis-lações não coincidentes.


  No prefácio de Agustín Gordillo, são notáveis, como sempre o foram, as observações feitas pelo grande administrativista. Falar dele e de sua genial inteligência é, como por aqui dizemos, “chover no molhado”.


  Do que ele escreve é a que devemos dedicar nossa atenção inicial.


  Vale ler, atentamente, este Prefácio que contém algumas passagens admiráveis, sobre Mairal e/ou sobre os assuntos de que se ocupou. Suas conclusões sobre as reflexões lúcidas, maduras, originais e profundas de Mairal, compactuam-se com o que se lê no texto sóbrio. A constatação de que o debate iniciado por Mairal, sobre a teoria do contrato administrativo argentino, teve suas razões confirmadas “pela história e denota (…)” a argúcia da percepção da realidade do notável jurista. A leitura da obra confirmará a assertiva.


  Ao custo de repetição, destacamos que Gordillo nos dá a tônica da obra:


  Denúncias de corrupção há muitas, estudos teóricos sobre a corrupção também. Mas a originalidade desta obra de Mairal é mostrar que mais do que um “sistema paralelo” de corrupção, na realidade, temos um sistema legal feito, formal e expressamente, para canalizar ou favorecer a corrupção: “Aqui não há inocentes” e, ainda, sua anotação de que “Não por nada, quando se votou no Congresso a Convenção Interamericana contra a Corrupção, o rascunho da sessão taquigráfica assinalava: “Risadas na sala”. Essas leis e tratados anticorrupção não conseguiram impedir, no país, que o direito atuasse independentemente como fator de corrupção, como seu melhor aliado.


  Finalmente, o grande mestre objetiva a obra de Héctor A. Mairal:


  É também a missão que Mairal impôs aos advogados quanto “a enfatizar continuamente o valor do direito. Quando o direito está presente, a corrupção diminui; quando o direito desaparece, surgem outros fatores que incidem na decisão pública. A corrupção é o mais importante destes outros fatores (…). Esta é a mensagem que nós, advogados, podemos dar, mensagem que excede um determinado partido político e ainda um determinado sistema econômico, porque o Estado de Direito é a única base sobre a qual se pode edificar um sistema econômico compatível com um regime republicano de governo.


  Mairal toma assim uma posição de liderança por sua significativa contribuição na luta contra a corrupção sistêmica e endêmica na Argentina e quiçá em outros países. Desenvolveremos a nossa parte do trabalho, dando nossa contribuição levantando, a cada questão e/ou capítulo da obra de Mairal, nossa visão do que ocorre no Brasil, sem prejuízo de abordarmos questões reais sobre o tema da corrupção. No intuito de não prejudicar a leitura tão atraente da escrita de Mairal e a integridade dos conceitos, faremos nossos comentários após cada capítulo.


  Prof. Toshio Mukai


  Bacharel em Direito pela Faculdade
de Direito da Universidade da Guanabara.
Mestre e Doutor em Direito do Estado
pela Universidade de São Paulo – USP.


  prefácio à edição argentina


  Esta coleção de Cuadernos de Res Publica Argentina se inicia com um primeiro e excepcional número cuja qualidade dificilmente depois poderá ser mantida, muito menos ser superada. Mairal é um dos mais originais pensadores do direito público argentino e também do mundo de fala espanhola, aquele que mais fez pela luta pelo Direito em nosso país, com um estilo de cavalheiro inglês que lhe é intransferível. Há aqueles que são somente “originais” ao opor-se às ideias originais de outros, outros que são originais, mas não podem evitar a indignação. Entretanto, Mairal é supremamente agudo e invariavelmente original, mas dentro de um estilo marcadamente sóbrio e elegante.


  O tema do estilo parece uma constante em sua família. Seu pai, tradutor de obras de Goldoni e autor neófito de uma obra de teatro premiada por La Prensa. Seu filho, ganhador de diversos prêmios por suas obras em prosa e em verso.


  É por isso que se pode dizer que Mairal é um autor único em seu estilo no Direito Administrativo argentino e comparado, que nos últimos anos foi nos dando obras e reflexões cada vez melhores, cada vez mais lúcidas e maduras, profundas e originais, mas sempre sóbrias, sobre a realidade de nosso tempo.


  Há alguns anos, Mairal iniciava um forte debate sobre o risco da teoria do contrato administrativo, tal como se postula geralmente entre nós.1 Sua hipótese ficou amplamente confirmada através dos fatos, que lhe deram a razão uma e outra vez, cada vez com mais contundência como se isso fizesse falta. Tinha a mais plena e absoluta razão. Não há na atualidade contrato administrativo que não seja perigoso para os direitos do contratado e, portanto, instrumento de coação e de corrupção, o que tampouco se traduz em tutela do usuário e do consumidor, senão ao contrário, maior falta de proteção para ambos.2 A história se encarregou de reforçar a tese de Mairal, se alguém se animasse a abrigar dúvidas sobre o risco da noção, que é o risco que correram alguns cultores do Direito Administrativo que estão sempre a favor do poder do momento, sem importar quem o exerce, pois é com ele que se fazem os negócios, não com os que estão fora do poder. Por isso é que o contrato administrativo está, além disso, armado para favorecer os negociados e a corrupção, a extorsão do particular, como explica Mairal no presente livro, o qual tenho a honra de apresentar.


  Denúncias de corrupção há muitas, estudos teóricos sobre a corrupção também. Mas a originalidade desta obra de Mairal é mostrar que mais do que um “sistema paralelo” de corrupção, na realidade temos um sistema legal feito formal e expressamente para canalizar ou favorecer a corrupção: aqui não há inocentes. Assim como quando o funcionário público quer cometer alguma irregularidade, primeiro dita a nova norma geral que em seguida transforma em “obrigatória” a conduta que queria adotar, escudando-se agora - em um ato de suprema hipocrisia - no princípio de “legalidade,” assim também as normas são projetadas não para controlar, senão para impedir o controle da corrupção. A corrupção geralmente se analisa através do olhar sobre seus culpados,3 mas como conhecemos os corruptos e não os castigamos com a censura social que merecem, Mairal vai muito além na identificação das causas legais, estruturais, da corrupção e seus possíveis remédios.


  Para Mairal, é o marco jurídico o que fomenta a corrupção, apesar do ditado de leis gerais de ética pública e da adoção de tratados internacionais contra a corrupção.4 Não por nada, quando se votou no Congresso a Convenção Interamericana contra a Corrupção, o rascunho da sessão taquigráfica assinalava: “Risadas na sala”. Estas leis e tratados anticorrupção não conseguiram impedir, no país, que o Direito atuasse independentemente como fator de corrupção, como seu melhor aliado.


  Ao longo de seu trabalho, Mairal nos apresenta a análise tão aguda como atinada de cada um dos fatores legais que incidem direta ou indiretamente sobre a corrupção, e, além disso, aporta-nos diversos mecanismos de prevenção que poderiam estabelecer-se no que denomina Lei de Moralização. De forma especial, sugere que “seria conveniente exigir que, antes de aprovar todo projeto de lei ou regulamento que ordene uma indústria ou setor da atividade, ou que de outra maneira crie oportunidades para que a corrupção atue, seja preparando um estudo de seu impacto moral, a fim de determinar o possível efeito da nova norma na luta contra a corrupção”. Qualquer um poderia pensar que isto é uma saída humorística, uma bobagem, mas não há autor mais sério do que Mairal: nem um sinal de um leve sorriso anima sua leitura quando propõe o estudo de impacto moral da legislação, antes de sancioná-la.


  As causas legais da corrupção são para Mairal mais neutras do ponto de vista ideológico do que as econômicas e políticas, o que permitiria gerar um grau de coincidência tal que possibilitasse um acordo político que superasse as diferenças partidárias, a menos que todos os partidos estivessem de acordo em exercer e perpetuar a corrupção pública, a menos que já não tivéssemos futuro como sociedade. O que está claro é que se pode ser corrupto sendo da direita, do centro e da esquerda; faz-se corrupção desde o neoliberalismo que hoje está na moda injuriar, e a partir da intervenção reguladora e dirigista da economia que hoje está de moda tentar fazer com que reviva; desde o governo e fora dele. A corrupção não teme as ideias econômicas nem políticas. Vale tudo na hora de fazer dinheiro de forma imoral, desde o cabeça em uma escala descendente na qual ninguém quer ficar de fora.


  É aqui onde a sociedade civil deve fazer um grande esforço para impor à sociedade política um mínimo ético indispensável, e Mairal o faz propondo múltiplas ideias neste combate contra as causas legais da corrupção. É também a missão que Mairal impôs aos advogados ao enfatizar continuamente o valor do Direito. Quando o Direito está presente, a corrupção diminui; quando o Direito desaparece, surgem outros fatores que incidem na decisão pública.


  A corrupção é o mais importante destes outros fatores (…). Esta é a mensagem que nós, os advogados, podemos dar, mensagem que excede a um determinado partido político e ainda a um determinado sistema econômico, porque o Estado de Direito é a única base sobre a qual se pode edificar um sistema econômico compatível com um regime republicano de governo.5


  Tal mensagem não deve perder de vista a advertência que nos faz sobre a crise do Estado de Direito que estamos vivendo6, no qual a degradação do Direito Constitucional e Administrativo produz graves consequências que afetam o funcionamento básico de nosso sistema econômico e social, não somente jurídico e político.7 Nossa viabilidade no mundo depende de que possamos superá-la.


  Mairal toma assim uma posição de liderança por sua significativa contribuição na luta contra a corrupção sistêmica e endêmica na Argentina.8 Resta a nós, argentinos, que ainda sentimos vergonha pela corrupção alheia, o dever moral de lê-lo e colocá-lo em prática na medida de nossas forças.


  Prof. Agustín Gordillo


  Professor Emérito da Universidade de Buenos Aires.


  Juiz do Tribunal Administrativo da Organização
Europeia de Direito Público.


  I
introdução


  1.1 AS DIVERSAS CAUSAS DA CORRUPÇÃO


  Em quase todos os países existem pessoas que, a partir do setor público ou privado tentam, através de práticas incorretas, obter vantagens ilegítimas ao se relacionar com o Estado. Dito com mais precisão, em quase todos os países se produzem intercâmbios ilegais pelos quais funcionários públicos recebem dinheiro ou outros benefícios de grupos privados em troca de outorgar-lhes um tratamento favorável na adoção de decisões oficiais.1


  Apesar deste fenômeno ser observado em escala mundial, seu grau de difusão difere significativamente entre os diversos países. Em alguns o fenômeno é esporádico, em outros a corrupção se instalou como um modo necessário para poder operar normalmente em certos setores da sociedade e da economia. Para dizê-lo com palavras de Mariano Grondona, nos primeiros há atos de corrupção, enquanto que nos últimos cabe falar de um estado de corrupção.2


  Na Argentina tem-se a percepção, apoiada em dados da realidade e confirmada por pesquisas nacionais e internacionais, de que sua difusão é muito alta, inclusive em comparação com países vizinhos e de similares características sociais, econômicas e culturais: “O fenômeno da corrupção está maciçamente generalizado na sociedade argentina” afirmava Carlos Nino em 19923, enquanto que Luis Moreno Ocampo qualificou a situação argentina de hipercorrupção.4 De acordo com uma pesquisa Gallup de 1996, 97% do público da Grande Buenos Aires considerava que o nível de corrupção na Argentina é alto ou muito alto, enquanto que a Transparency International colocava a Argentina no 35º lugar entre 54 países ordenados de menor a maior de acordo com seu nível de corrupção, significativamente atrás do Chile (n. 21)5, resultado que se repetia em um índice preparado pela mesma organização e no qual com um índice de 3 para o ano de 1998 (de um máximo de 10 para os países nos quais não se observam práticas corruptas como ocorre com a Nova Zelândia), a Argentina estava atrás do Chile (6,8), do Uruguai (4,3) e ainda do Brasil (4).6 A percepção desde então não melhorou. No indicador da Transparency International correspondente a 2011, a qualificação da Argentina se mantinha no mesmo nível (3 de 10) e ocupávamos o 100º lugar de 182 países, atrás de diversos países sul-americanos: Chile (22º), Uruguai (25º), Brasil (73º) e Peru (80º).


  Muitos fatores incidem sobre o grau de corrupção em um determinado país: culturais, sociais, econômicos e políticos. Assim, por exemplo, cabe perguntar-se se o culto à amizade que se observa nos países latinos não esconde um germe de corrupção ao criar vínculos interpessoais muito mais fortes do que os que ligam o cidadão com o Estado.7 Como diz Carlos Montaner8:


  Uma alta porcentagem de latino-americanos promove ou tolera relações nas quais se premia a lealdade pessoal e o mérito é substancialmente ignorado. Na cultura latino-americana a lealdade raramente se estende além do círculo de amizades e da família. É por isso que se desconfia profundamente do setor público e a noção do bem comum é muito fraca.


  Um funcionário que aplique rigorosamente a lei administrativa (aduaneira, fiscal etc.) a um familiar ou a um amigo será socialmente objeto mais de críticas do que de elogios.


  Quanto aos fatores econômicos, é corrente a opinião de que um sistema econômico intervencionista, com controles de câmbios e de preços e com uma economia separada do exterior por altos impostos de aduana, favorece a corrupção ao criar a possibilidade de grandes lucros para aqueles que, de fato ou de direito, podem excetuar-se do cumprimento das normas restritivas. Ludwig von Mises afirmava categoricamente: “O intervencionismo engendra sempre corrupção”.9 Sustenta-se inclusive que as oportunidades de corrupção são a verdadeira razão que motiva a implementação de políticas intervencionistas: não é mal pensar, diz o professor Alejandro Nieto, com respeito à realidade espanhola, “que o prodigioso aumento da intervenção administrativa em todos os campos da vida econômica e social está inspirado com frequência no afã de estender simultaneamente as possibilidades de corrupção”.10


  Em sua clássica obra El Otro Sendero, Hernando de Soto é eloquente na crítica ao que denomina direito redistributivo que surge quando o direito é concebido “como um instrumento para redistribuir a riqueza e não para facilitar sua criação”. Não deveria surpreender, diz este autor, “que o suborno e a corrupção sejam características resultantes de um sistema de direito no qual a competição pelas rendas se converteu na forma predominante de produzir a lei”.11 Estas palavras parecem ser escritas para nosso país, que durante o ano de 2002 viveu uma avalanche normativa que, tal como a loteria da Babilônia que Borges imaginou, empobreceu diversos setores da população e enriqueceu outros.12


  Essa concepção do direito redistributivo pode ser uma das causas de uma atitude que sempre nos surpreendeu: o pouco respeito que os funcionários argentinos têm pelos patrimônios privados e a aceitação que essa atitude encontra em grandes setores da sociedade. Acostumados a tratar com uma classe empresarial que ganha dinheiro com as distorções do mercado que, com seu poder de lobby, pode obter do Estado, os funcionários públicos acabam se considerando os verdadeiros criadores e, portanto, donos de toda a riqueza privada.


  Em uma visão crítica de certos aspectos do processo de privatização na América Latina, observou-se que a corrupção pode também encontrar oportunidades e desenvolver-se tanto durante a etapa da própria privatização como na subsequente etapa regulatória.13 Há quem dá por assentado que a corrupção cresce nos governos de direita.14


  Na verdade, quando um sistema político está contaminado pela corrupção encontrará oportunidades para obter subornos sob qualquer regime econômico. Por isso, frente à dificuldade de estabelecer mecanismos precisos de medição de um fenômeno principalmente clandestino como é a corrupção, a comparação entre o maior ou menor impacto que diferentes regimes econômicos têm sobre a corrupção será sempre matéria opinável e grandemente influenciada pelas preferências ideológicas do intérprete. “[A] corrupção não é quantificável mais que a partir de uma perspectiva estritamente subjetiva”.15


  Algo similar ocorre com as causas políticas da corrupção. Algumas pessoas poderiam pensar que um sistema político, no qual a desqualificação do adversário e a impugnação de seu patriotismo prevalecem sobre a discussão racional dos problemas e suas possíveis soluções, favorece a corrupção, já que o valor cívico de descobrir e punir os funcionários corruptos será normalmente sacrificado pela solidariedade partidária. Que isso seja utilizado como argumento da luta política, com alcances mais retóricos que de fundo, é uma atitude que nos vem de longe: “Uma arma moral esgrimiam então os políticos miúdos, e era o recurso grosseiro de se acusarem mutuamente de malversadores dos cofres públicos, que surtia muito bom efeito no povo” contava Benito Pérez Galdós, descrevendo a política espanhola na época da Junta de Cádiz.16 Pelo contrário, outros analistas arguirão que a alternância no poder de inflamados adversários políticos é o que permite lançar luz periodicamente sobre o fenômeno, enquanto que a sucessão de regimes reciprocamente condescendentes favorece a que se façam pactos de silêncio que protegem todos os seus integrantes.17 Novamente, a posição do intérprete dará cor inevitavelmente à sua visão.


  Por isso pode ser útil dirigir o olhar para as causas jurídicas da corrupção, que são mais neutras do ponto de vista das preferências ideológicas. Embora elas não o sejam totalmente, é possível que o grau de coincidência, e com isso a possibilidade de se gerar um acordo político que supere as discrepâncias partidárias, seja maior quando se tenta corrigir os aspectos jurídicos do que quando a crítica afeta o sistema econômico ou político. Em outras palavras, enquanto combater as causas econômicas ou políticas da corrupção pode levar a uma discussão insolúvel, pessoas de diferentes correntes de pensamento, mas igualmente motivadas em combater o flagelo, podem coincidir mais facilmente em corrigir as causas jurídicas da corrupção.


  Falamos nas causas jurídicas da corrupção porque o Direito, além de servir de instrumento para um sistema econômico que fomente a corrupção, também pode atuar independentemente como fator de corrupção. Isso não deixa de ser paradoxal já que sua missão deveria ser coadjuvar na luta contra o fenômeno. No entanto, em nosso país se observa que em muitos casos atua como seu aliado.


  O presente trabalho constitui, portanto, uma tentativa de descrever alguns dos fatores jurídicos que criam um campo fértil ou, inclusive, funcionam como causa direta da corrupção, independentemente do sistema econômico ou político imperante, e apontar preliminarmente alguns possíveis remédios. Observamos, desde já, que o problema excede a um determinado regime ou partido. Situações, como as que descrevemos no presente, vêm tendo lugar em nosso país há décadas.


  O enfoque escolhido é neutro também sob um segundo ponto de vista: o de analisar certos regimes jurídicos que permitiriam que a corrupção florescesse não implica, necessariamente, considerar que os corpos administrativos que hoje aplicam tais regimes estejam atingidos pelo vício. Em lugar de uma análise detetivesca, mais própria do direito penal, que muitas vezes cai na acusação infundada e que, de todos os modos, já conta com uma rigorosa normativa e abundante literatura, propõe-se uma análise conceitual que não se dirige a determinadas pessoas ou instituições. Portanto, os exemplos de normas inconvenientes ou de práticas incorretas, que se expõem a seguir, não abrem juízo sobre a conduta dos funcionários que as aplicam. Muitas vezes os exemplos versarão sobre os principais órgãos da administração nacional, cuja atuação está sujeita a diversos controles e é levada a cabo ante o permanente escrutínio público, sendo, portanto, injusto apontá-los como envolvidos sistematicamente em condutas delitivas. Mas, tais exemplos são necessários porque demonstram como, nos mais altos níveis da administração pública, utilizam-se normas que deixam campo aberto para a corrupção. Do contrário, seria impossível a análise que propomos: restringir o estudo às normas, que os órgãos previa-mente definidos como corruptos aplicam, obrigaria a recair na crítica personalizada que se procura evitar. Por isso, a relevância na apresentação deste trabalho, demonstrando que os exemplos utilizados afetam instituições de correta atuação ou trasladando o ônus da prova, e exigindo que se demonstre que tais órgãos atuam incorretamente, para somente então analisar se a normativa que aplicam é correta. Porque, se as normas, cuja modificação se procura, foram ditadas apesar da intervenção dos principais corpos de assessoramento jurídico do Estado Nacional, o mesmo cabe pensar das que são aplicadas pelos órgãos centrais de menor importância ou aqueles que integram as jurisdições provinciais ou municipais.


  O enfoque proposto é diferente do geralmente seguido quando se tenta combater a corrupção por meios jurídicos, ainda que complementar a ele. Estes meios, comumente, procuram desalentar a corrupção através da punição aos culpados, para o que estabelecem obrigações de diversos tipos para os funcionários públicos, tipificam delitos, estabelecem penas, impõem incompatibilidades, proibições e controles, permitem presunções e adotam outras medidas de dissuasão e perseguição. Assim ocorre com as leis que foram ditadas em nosso país nestes últimos anos e com os tratados que durante esses mesmos anos o Congresso aprovou.18 Ao contrário, não se costuma prestar atenção ao marco jurídico que fomenta a corrupção nem aos possíveis remédios para evitar tal consequência e, na medida do possível, prevenila. No entanto, o enfoque que se propõe é útil: “Para evitar a corrupção – diz Luis Moreno Ocampo – é mais importante detectar sistemas culpados do que pessoas culpadas”.19


  Uma observação prévia se impõe. Combater as causas jurídicas da corrupção somente tem sentido em um Estado de Direito. E, por sua vez, para que exista um Estado de Direito é necessário que se respeite o princípio de separação dos poderes. Pelo contrário, quando o Poder Executivo goza de faculdades legislativas quase a par do Congresso, como ocorre atualmente em nosso país, graças aos decretos de necessidade e urgência na reforma constitucional de 1994 e da amplíssima delegação legislativa que ela permite, o controle jurídico da corrupção depende da vontade do Presidente da República, já que está em suas mãos ditar normas com hierarquia de lei para lidar, de forma prévia ou retroativa, com a conduta da administração. Como impugnar juridicamente uma operação irregular aprovada por um decreto de necessidade e urgência ratificado, anos depois, graças a um acordo político, por uma lei de orçamento20? Por outro lado, se – como afirmamos neste trabalho – a outorga de faculdades discricionárias excessivas e desnecessárias fomenta a corrupção, qual maior discricionariedade do que a que possibilita o exercício unipessoal da faculdade legislativa? Devido à profusa literatura jurídica existente sobre esse particular não consideraremos este tema no presente trabalho, contudo, cabe a advertência: enquanto o Presidente da República puder legislar, o combate contra a corrupção somente atingirá quem a vontade política do momento decidir deixar de proteger ou quem tiver sido pouco precavido. Cairão os pequenos, mas os casos mais importantes ficarão impunes.


  1.2 A CORRUPÇÃO ESPONTÂNEA E A INDUZIDA


  Podemse observar duas formas opostas de corrupção: uma é aquela na qual a iniciativa provém de quem se beneficiará com a conduta pública que procura obter com o suborno que oferece. Esta forma pode denominarse espontânea ou voluntária, dado que a iniciativa corresponde à contraparte do funcionário. Um exemplo curioso deste tipo de corrupção encontramos no filme canadense “A Decadência do Império Americano – Segunda parte” quando um particular oferece dinheiro à diretora de um hospital público para que lhe seja dado um quarto privativo a seu pai que está gravemente enfermo. A surpresa e negativa inicial da diretora evidenciam claramente que a iniciativa, nesse caso, partiu somente do particular.


  A outra forma é aquela na qual o funcionário público exige um ato de corrupção para levar a cabo a conduta que lhe é requerida pelo solicitante. Esta forma pode denominarse induzida ou obrigada, dado que a iniciativa parte do próprio funcionário e sua contraparte, isto é, o particular, se vê induzido ou obrigado a aceder.


  Entretanto, na verdade, as duas formas opostas são conceitos teóricos que, na prática, se encontram frequentemente misturados. Em relativamente poucos casos, a iniciativa corresponde totalmente ao particular, como ocorre no exemplo citado acima. Quanto mais suspeito de corrupção for um país, um organismo ou um determinado funcionário, mais alto é o grau de indução do ato de corrupção, ou seja, mais alta é a proporção da iniciativa que corresponde ao funcionário público.


  Há situações em que existe um pedido tácito de suborno por parte do funcionário, já que é do conhecimento geral de quem atua frente a ele de que sem suborno não se obterá a conduta desejada ou se obterá depois de uma espera exagerada e desnecessária.


  Internacionalmente distinguese a grande e a pequena corrupção. A grande corrupção é a que aparece principalmente na outorga dos grandes contratos do Estado, a apropriação de fundos públicos, os retornos (“kick-backs”) que os contratantes pagam aos funcionários públicos e a privatização de empresas públicas a preços de liquidação. A pequena é a que envolve pequenos subornos, a obrigação de certos funcionários públicos ou particulares, que recebem compensações do Estado, de devolver parte do salário ou compensação a quem os beneficiou com a designação ou outorga e o controle fiscal discricionário.21


  As soluções jurídicas que o presente trabalho propõe tentam especialmente reduzir a frequência da corrupção induzida. Entretanto, seria um erro identificar a corrupção induzida com a chamada pequena corrupção e menosprezar sua importância. Os casos de grande corrupção são relativamente poucos e, por isso, se existisse vontade política, poderiam ser detectados ou evitados. Pelo contrário, a corrupção induzida tem mil cabeças e está impregnada em grande parte da administração pública.


  A corrupção induzida é, definitivamente, a mais fácil de prevenir com meios jurídicos. Restará sempre um núcleo duro de pessoas que tentam se beneficiar com a indevida manipulação dos assuntos públicos. Mas pode-se evitar que muitas pessoas, que prefeririam trabalhar honestamente, recorram à corrupção como única solução possível frente à carência de remédios eficazes perante um regime jurídico opressivo.


  Por outro lado, a importância social e econômica da corrupção induzida é enorme. Ela converte em regra o que deveria ser a exceção e dificulta a luta contra o flagelo. Quando todo mundo se vê induzido ou, inclusive, obrigado a aceitar a corrupção, ninguém tem a consciência tranquila para criticá-la ou denunciá-la. Além disso, esta forma de corrupção é a que afeta primordialmente as empresas corretas e, ao longo do tempo, crescentemente, vai excluindo-as do mercado em benefício das inescrupulosas, como consequência das leis que diversos países vão ditando contra a corrupção no estrangeiro. Também não se pode deixar de considerar as cifras que ela move.
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