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>> Resumo

O presente artigo investiga a problematica das dadivas e presentes
oferecidos a funcionarios publicos no contexto brasileiro, analisando como
essa pratica cultural, aparentemente inofensiva, funcionou historicamente
como instrumento de concentracdo de poder e formaciao do estamento
burocratico, permanecendo invisivel a dogmatica juridico-penal tradicional.
A situacdo-problema centra-se na constatacdo de que o tecnicismo
juridico dos criminalistas contemporaneos ao Codigo Penal de 1940 foi
incapaz de captar os efeitos subjacentes da permissividade em relacao
as dadivas de pequena monta, que auxiliaram na construcao de relacées
sociais excludentes e na manutencao de estruturas hierarquicas de poder
no Brasil. A metodologia empregada consistiu em pesquisa bibliografica
interdisciplinar, com andlise de fontes histéricas (Ordenacdes Filipinas),
exame da doutrina juridico-penal classica brasileira e estudo comparativo
com regulamentagbes internacionais contemporaneas de compliance. O
referencial teérico fundamenta-se primordialmente na teoria antropologica
das dadivas de Marcel Mauss, complementada pelos conceitos de capital
social de Pierre Bourdieu, pela analise do estamento burocratico de
Raymundo Faoro e pela critica ao tecnicismo juridico de Arturo Rocco. A
pesquisa demonstra que a tradicio de presentear funcionarios publicos,
desde as Ordenacdes Filipinas até o Codigo Penal de 1940, operou como
mecanismo funcional de formacido da elite politica brasileira através da
“economia das mercés”, criando vinculos de dar, receber e retribuir que
consolidaram a nobreza da terra e o patrimonialismo. Conclui-se que a
internacionalizacdo do combate a corrupcdo, capitaneada pelo “Foreign
Corrupt Practices Act “americano e pelas convencdes da ONU e OEA, tem
promovido uma reavaliacdo dessa pratica, evidenciando a necessidade de
politicas de compliance que considerem nao apenas o valor patrimonial
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dos presentes, mas também seu potencial de lesdo aos valores de integridade,
honestidade e responsabilidade do servidor publico, fundamentais para a
legitimidade da atuacdo estatal em uma sociedade republicana.

>> Palavras-chaves

Dadivas. Corrupcgao passiva. Tecnicismo juridico. Estamento burocratico.
Compliance.

>> Abstratc

This article investigates the issue of gifts and presents offered to public officials
in the Brazilian context, analyzing how this cultural practice, apparently harmless,
historically functioned as an instrument of power concentration and bureaucratic
estate formation, remaining invisible to traditional legal-criminal dogmatics. The
problem situation centers on the finding that the legal technicalism of criminalists
contemporary to the 1940 Penal Code was unable to capture the underlying effects
of permissiveness regarding small gifts, which helped build exclusionary social
relations and maintain hierarchical power structures in Brazil. The methodology
employed consisted of interdisciplinary bibliographic research, with analysis of
historical sources (Philippine Ordinances), examination of classical Brazilian
criminal law doctrine, and comparative study with contemporary international
compliance regulations. The theoretical framework is primarily based on Marcel
Mauss’s anthropological theory of gifts, complemented by Pierre Bourdieu’s
concepts of social capital, Raymundo Faoro’s analysis of the bureaucratic estate,
and criticism of Arturo Rocco’s legal technicalism. The research demonstrates
that the tradition of gifting public officials, from the Philippine Ordinances to the
1940 Penal Code, operated as a functional mechanism for forming the Brazilian
political elite through the “economy of favors,” creating bonds of giving, receiving,
and reciprocating that consolidated the landed nobility and patrimonialism. It
is concluded that the internationalization of anti-corruption efforts, led by the
American Foreign Corrupt Practices Act and UN and OAS conventions, has promoted
a reevaluation of this practice, highlighting the need for compliance policies that
consider not only the patrimonial value of gifts, but also their potential to harm
the values of integrity, honesty, and responsibility of public servants, which are
fundamental to the legitimacy of state action in a republican society.

>> Keywords

Gifts. Passive corruption. Legal technicalism. Bureaucratic estate. Compliance.
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INTRODUCAO

pratica de oferecer dadivas e presentes a funcionarios publicos no Brasil con-
stitui fendmeno cultural que transcende a analise juridico-penal tradicional,
revelando mecanismos complexos de formacdo e manutencado de relacoes
de poder. Embora justificada como manifestacdo de cordialidade, essa prati-
ca carrega implicacbes estruturais para a compreensao das elites politicas
brasileiras, permanecendo historicamente invisivel a dogmatica juridica.

O problema central desta investigacao reside na constatacao de que o tecni-
cismo juridico dos criminalistas contemporaneos ao Cédigo Penal de 1940
foi incapaz de captar os efeitos subjacentes da permissividade em relacao
as dadivas de pequena monta. Essa lacuna interpretativa permitiu que tais
praticas auxiliassem na construcao de relacdes sociais excludentes e na
manutencdo de estruturas hierarquicas de poder, operando como mecan-
ismo funcional de formacao da elite politica brasileira desde as Ordenacdes
Filipinas até o Codigo Penal de 1940.

A metodologia empregada consiste em pesquisa bibliografica interdiscipli-
nar, articulando fontes historicas, analise doutrindaria e estudo comparativo
com regulamentacdes contemporaneas. O referencial teérico fundamenta-
se na teoria antropologica das dadivas de Marcel Mauss, que demonstra
como a triade dar-receber-retribuir constitui mecanismo de construcao de
vinculos sociais e hierarquias. Esta base é complementada pelos conceitos
de capital social de Pierre Bourdieu, pela analise do estamento burocratico
de Raymundo Faoro e pela critica ao tecnicismo juridico de Arturo Rocco.

O trabalho examina inicialmente a simbologia das dadivas através do mar-
co tedrico de Mauss, revelando como os presentes funcionam como instru-
mentos de pacificacdo, simbolizacdo de status e construcao de aliancas. Em
seguida, analisa-se a tradicao das dadivas no Brasil Império, demonstrando
como a permissividade legal espelhava a “economia das mercés” que car-
acterizou a formacdo da elite politica brasileira. A investigacdao prossegue
com o exame da interpretacao dos principais penalistas contemporaneos
ao Coédigo Penal de 1940, incluindo Hungria, Bento de Faria, Fragoso e
Noronha, revelando como mantiveram a tradicdo de excluir presentes de
pequena monta do conceito de vantagem indevida. Por fim, desenvolve-
se critica ao tecnicismo juridico, demonstrando suas limitacdes para com-
preender fendmenos sociais complexos.

A investigacao demonstra que a internacionalizacao do combate a corrup-
¢do, capitaneada pelo Foreign Corrupt Practices Act americano e pelas con-
vencoes da ONU e OEA, tem promovido reavaliacao dessa pratica no con-
texto brasileiro. As politicas contemporaneas de compliance reconhecem
os riscos inerentes as dadivas, mesmo quando envolvem valores modestos.
A principal contribuicao desta pesquisa consiste em evidenciar que a tutela
penal em matéria de corrupcdao nao deve fundamentar-se exclusivamente
no valor patrimonial dos presentes, mas também em seu potencial de lesao
aos valores de integridade, honestidade e responsabilidade do servidor
publico, fundamentais para a legitimidade da atuacdo estatal e a confianca
nas instituicoes publicas.
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NN 1. DA SIMBOLOGIA DAS DADIVAS I

Ao longo da histéria o habito de presentear as pessoas foi uma pratica
que ensejou diversas consequéncias em termos de civilizacao.

Nesse sentido é primoroso o estudo de sociologia e antropologia desen-
volvido por Marcel Mauss a respeito das dadivas.

Mauss realizou pesquisas em diversas comunidades antigas e longin-
quas como nas civilizacoes escandinavas, na Polinésia, Melanésia e Noro-
este americano para entdao reunir elementos centrais a respeito dessa tra-
dicdo de presentear, cultivada entre grupos, coletividades e tribos, porque
segundo o autor naqueles periodos ainda nao havia a nocdo de individua-
lidade (2003, p. 190).

Segundo Mauss, ha diversos aspectos decorrentes de tal pratica que
ainda ndo mereceram reflexdes aprofundadas e sistematizadas, tais como
a propria nocdo de economia e de contratos que temos hoje (2003, p. 193).
Todavia, por aspectos metodoldgicos concentram-se reflexdes naquilo que
o estudo produziu de interesse para essa pesquisa.

Destarte, é interessante apontar que essa pratica de presentear foi um
poderoso meio de pacificacido dos conflitos entre tribos, reforcado por
questoes religiosas como a de conferir oferendas aos deuses. Alias, a pro-
pria recusa de um presente poderia significar a declaracdao de inimizade
entre tribos e, por consequéncia, desencadearem-se batalhas e guerras.

Sob esse aspecto o antropologo nos informa entdo que a concessao de
dadivas, ao contrario do que se supde, deixou de ser uma pratica desinte-
ressada a medida que ela foi instrumentalizada para a consecucao de obje-
tivos como aproximacdo entre tribos e conquista de simpatia. Dai porque
ele fala de uma certa obrigacao, talvez moral, de dar presentes e também,
em certa medida, de retribui-los para que a alianca se mantivesse.

No fundo, do mesmo modo que essas dadivas nao sao li-
vres, elas ndao sao realmente desinteressadas. Sdo ja, em
sua maior parte, contraprestacoes, feitas em vista nao ape-
nas de pagar servicos e coisas, mas também de manter
uma alianca proveitosa e que ndo pode sequer ser recusada
(MAUSS, 2003, p. 303).

Ademais, as dadivas cumpriam uma funcao de simbolizar o status de
poder, ja que o tipo de presente a ser dado ou recebido variava de acor-
do com a condicdao de chefe, vassalo ou servidores. Em muitas situacoes
Mauss nos relembra que aquele que presenteava era visto como pessoa
mais elevada, superior; ao passo que aquele que recebia uma dadiva e nao
a retribuia acabava por se tornar pequeno frente ao outro.

Entdo, desde tempos antigos o ato de presentear confere a quem o faz
uma condicdo positiva perante aos demais integrantes do grupo, externan-
do uma personalidade mais elevada. De outro lado, aquele que recebe o
presente, além de também simbolizar sua condicdao de prestigio a ponto
de ser digno de ser presenteado, é compelido a retribuir, sob pena de
considerar-se inferiorizado. E essa ligacao entre dar, receber e retribuir ao
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longo da histéria foi capaz de estreitar os lagos entre grupos, tribos, paises
e individuos.

Mas o motivo dessas dadivas e desses consumos exagera-
dos, dessas perdas e destruicdes loucas de riquezas, nao
é de modo algum, sobretudo nas sociedades com potlatch,
desinteressado. Entre chefes e vassalos, entre vassalos e
servidores, é a hierarquia que se estabelece por essas dadi-
vas. Dar é manifestar superioridade, é ser mais, mais eleva-
do, magister; aceitar sem retribuir, ou sem retribuir mais,
é subordinar-se, tornar-se cliente e servidor, ser pequeno,
ficar mais abaixo (minister) (op cit, p. 305).

Eis, portanto, o que se descobriria ao cabo dessas pesqui-
sas. As sociedades progrediram na medida em que elas
mesmas, seus subgrupos e seus individuos, souberam
estabilizar suas relacoes, dar, receber e, enfim, retribuir.
Para comecar, foi preciso inicialmente depor as lancas. So6
entiao se conseguiu trocar os bens e as pessoas, ndo mais
apenas de clas a clas, mas de tribo a tribos, de nacdes a
nhacoes e - sobretudo- de individuos a individuos. S6 entao
as pessoas souberam criar e satisfazer interesses mutuos,
e, finalmente, defende-los sem precisar recorrer as armas.
Foi assim que o cl3, a tribo, os povos souberam- e é assim
que amanha, em nosso mundo dito civilizado, as classes e
as nacoes e também os individuos deverdo saber - se opor
sem se massacrar, dando-se uns aos outros sem se sacrifi-
car. Esse é um dos segredos permanentes de sua sabedoria
e de sua solidariedade (op cit, p. 313-314).

Com efeito, tem-se que essa relacao entre dar, receber e retribuir as dadivas,
os presentes, faz-se extremamente pertinente para descortinar a intricada cone-
xao do munusculum ao delito de corrupcéo.

2. AS DADIVAS NO BRASIL IMPERIO. .

O vocabulo corrupcao nao tinha, no passado remoto, necessariamente
a identificacao com um delito.

Romeiro ensina que a expressdo de inicio tinha um sentido biolégico,
derivando do latim corruptione, denotando putrefacdo e decomposicao.
Depois foi usado em sentido metaférico no campo da moral, da justica e
dos costumes como algo que se desvia do correto, degenera-se (2015, p.
217).

De qualquer sorte, desde aquela época nota-se que eram incertas as
fronteiras entre o permitido e o proibido, em termos de condutas aos re-
presentantes do rei. Porque a depender da espécie de relacionamento so-
cial na qual o agente estava inserido, seja em relacdo ao monarca ou quan-
to aos seus proximos, os codigos morais esperados e as avaliacdes de
condutas desviadas poderiam ser mais ou menos rigorosas.

Entretanto, constatar a existéncia de textos de natureza
normativo-legal que caracterizaram a corrupcdo como um
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delito pouco elucida o problema. Afinal, apesar do esforco
de conceptualizacdo nos textos juridicos, no sentido de se
estabelecer com rigor as fronteiras entre o licito e o ilicito,
um abismo imenso os separava da realidade social, carac-
terizada pela preeminéncia das relagées pessoais, tanto
aquelas em linha direta — familia e compadrio —, quanto
aquelas em linha vertical — como a clientela, o patronato,
o paternalismo (ROMEIRO, 2015, p. 234).

As Ordenacgdes Filipinas revelam que a pratica de conceder dadivas a
representantes do poder régio e, depois, a agentes do Estado, era tao ha-
bitual a ponto de merecer constar expressamente naquele texto e, desde
aquela época, excluindo-se tal pratica como atos de peita ou suborno.

O titulo LXXI do livro V das Ordenacdes Filipinas permitia as dadivas
entre parentes dos Oficiais do Rei, ou mesmo amigos, desde que se tratas-
sem de géneros alimenticios. No caso de juizes, ademais, ainda se justifi-
caria a concessao porque estavam impedidos de julgarem seus parentes.

A respeito das Ordenacdes Filipinas é preciso salientar que a época a
punicao criminal ndo era o unico instrumento de repressdao de compor-
tamentos, porque ela coexistia com outros sistemas como a ameaca de
punicoes extraterrenas, as punicoes comunitarias e até as de disciplina
doméstica (Meccareli 2007).

Nesse sentido, o Titulo V das Ordenacodes Filipinas muitas vezes cum-
pria apenas uma funcado simbolica de assegurar o poder régio sobre os
suditos e de apresentar o soberano como alguém a semelhanca de Deus,
rigoroso e ao mesmo tempo compreensivo (HESPANHA, 2015, p. 672-673).

Assim, contextualizando as Ordenacoes Filipinas como um diploma que
coexistia com outros instrumentos normativos, em especial sob forte in-
fluéncia da religidao, compreensivel que as dadivas como géneros alimenti-
cios ndao fossem proibidas ja que espelhavam as oferendas dedicadas aos
santos.

Ademais, se a peita ou suborno a época poderiam ser funcionalmente
Uteis porque de certa forma supririam ou amenizariam os baixos estipén-
dios pagos pelo soberano aos seus oficiais (ROMEIRO, 2015, p. 234), com
muito mais razao a concessao de dadivas alimentares, porque em nada
ameacariam a autoridade da coroa perante seus suditos.

Pelo contrario, o ato de dar dadivas nada mais era do que uma micro
reproducdo da prépria forma como o soberano agia, naquilo que ficou
denominado como Economia das Mercés (OLIVAL, 2001, p. 15-38) ou Eco-
nomia do Dom (XAVIER; HESPANHA, 1993, p. 381-383), que influenciaram
fortemente a construcdo da elite politica brasileira originada a partir da
nobreza da terra (FRAGOSO, 2007, p. 36-37).

Seguindo a tradicao das Ordenacdes portuguesas, mas ja inspirado no
Codigo Francés de 1810, o nosso Cdédigo Criminal de 1830 regulamentou
o delito de corrupcdo sob as rubricas de peita e suborno (arts. 130 e se-
guintes). Ja o Cédigo de 1890 reuniu as duas espécies em um so artigo,
mantendo-se as nomenclaturas (SIQUEIRA, 1951, p. 571).

A peita seria a corrupcao por dinheiro ou coisa equivalente, ao passo
gue o suborno seria aquela corrupcao por influéncia ou pedido.
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Em primoroso estudo sobre a peita e o suborno no Brasil Imperial, Faria
(2017, p.31)nota que nao havia muita discussdao ao respeito do conceito
de tais infracdes penais, sendo que as maiores preocupacdes seriam de
ordem procedimental, tais como competéncia do crime, existéncia de foro
privilegiado, competéncia para decretar a nulidade do ato sobre o qual re-
cai a peita e condicdes para o recebimento da pronuncia.

Curioso é perceber, no entanto, que as questdes relativas
ao conceito desses crimes ndo eram um ponto tao aborda-
do na jurisprudéncia, ao menos ndao naquela citada pelos
doutrinadores. Muito mais frequente era a discussao, nos
cédigos comentados, acerca da competéncia do crime, da
existéncia de foro privilegiado em relacdo ao peitante e ao
peitado, competéncia para decretacdo de nulidade do ato
sobre o qual recai a peita, condicdes para o recebimento da
pronuncia (2017, p. 31).

Com efeito, a mingua de maiores informacdes histéricas a respeito dos
contornos do que seriam considerados peita e suborno no Brasil Império.

Nao obstante, Schwarcz evela que no auge do Brasil Império pouco se
guestionava a respeito das fronteiras entre o publico e o privado, até por-
gue sendo o Imperador o representante de Deus nao havia sentido ques-
tionar seus atos, ja que seria 0 mesmo que contestar Deus. Todavia, com
o declinio do Império, abre-se também espaco para criticas ao sistema
imperial, em especial essa relacdo entre as esferas publicas e privadas do
rei. Em suas lapidares palavras:

A partir da década de 1880, porém, o Império seria asso-
lado por questdes que inaugurariam uma nova agenda de
acusacoes, estando na linha de frente a propria idoneidade
do sistema. Se o conceito de corrupg¢ao esta vinculado ao
ato de “corromper”, e a acdo de “subornar”’, o fato é que
pela primeira vez o regime seria caracterizado por esse tipo
de pratica. Num momento em que 0 monarca e seu gover-
no mostravam fragilidades, uma série de casos comecava a
aparecer na imprensa e causava escandalo (2012, p. 192).

Destarte, uma vez que o proprio rei passa a ser alvo de questionamen-
tos a respeito de suas condutas publicas e privadas, com muito mais razao
os servidores da coroa passariam a ser também monitorados com tal vigor
pela sociedade.

De qualquer sorte ndo se encontra, em escritos da época, quaisquer
reprovacoes legais ou sociais a respeito de percepcao de dadivas ou pre-
sentes a representantes da coroa, certamente porque ainda nao existia na
sociedade o despertar e o senso critico quanto aos efeitos deletérios de
tais habitos. Ao contrario, como ja se disse, permanecia higida a nocao de
gue presentea-los seria uma forma de oferenda divina.
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BN 3. AS DADIVAS E 0 DELITO DE CORRUPGAO PASSIVA SOB IS
A COMPREENSAO DOS JURISTAS CONTEMPORANEOS
AO CODIGO PENAL DE 1940

Outrossim, a corrupgdo como algo que se desvia do correto no meio pu-
blico é a concepc¢ao que norteou o nomen iuris do delito previsto no artigo
317 do Codigo Penal de 1940, com a seguinte redacao:

Art. 317 - Solicitar ou receber, para si ou para outrem, di-
reta ou indiretamente, ainda que fora da funcdo ou antes
de assumi-la, mas em razao dela, vantagem indevida, ou
aceitar promessa de tal vantagem (grifou-se).

A expressdo vantagem indevida, objeto material do delito de corrupcao
passiva, caracteriza-se como um elemento normativo do tipo penal e por
isso é passivel de flutuacdes interpretativas ao longo do tempo.

Nesse sentido, uma pesquisa bibliografica dos manuais de Direito Penal
contemporaneos a edicdao do Coédigo Penal de 1940 nos revela que ainda
influenciados por essa tradicdo das dadivas, os nossos maiores penalistas
a época sempre ressalvavam que as dadivas de pequena monta nao consti-
tuiriam atos de corrupcdo. Ou seja, ndo representavam vantagem indevida.

Galdino Siqueira traz interessante escorco histérico a respeito do delito
de corrupcao, faz criticas a respeito da construcao legislativa do delito de
corrupcao passiva, todavia sequer menciona a questdao das dadivas como
objeto do delito em comento (1951, p. 570-574).

Nelson Hungria, de seu turno, ao comentar a questao das dadivas e pre-
sentes, cita os romanos que especificavam aquilo que poderia ser recebido
como regalo fora dos proventos do cargo, bem como as Ordenacdes Fili-
pinas. Depois, trazendo a baila ensinamentos do jurista italiano Manzini,
conclui dizendo que gratificacbes de pequenas montas ou as tradicionais
boas-festas natalinas ou de Ano Novo, bem como dadivas por um mérito
excepcional ndao seriam atos de corrupcao porque carregados mais de um
simbolo moral do que propriamente econémico.

Por uma estranha concessdo a avidez impenitente, chega-
va-se, ho entanto (a exemplo, alids, da lei romana), a espe-
cificar o que podia ser recebido fora dos proventos do car-
go, sem que se incorresse em pena: judices non prohibetur
recipere excluentia et poculenta...illa xénia quae judican-
tes animum verisimiliter non immutent...ut in parvo caseo,
in duobus amphoris vini, in uno pari caponum, in duobus
phasianis, vel duabus phialibus malvasiae... et non debenti
recepi a calumminiatoribus, ab injuste vexatis et ab infami-
bus, nec toté anno debent excedere centum dureos (FARI-
NACIO). Entre nés, a Ordenacdo do Livro V, tit. 71, excluia o
crime quando as coisas doadas fossem ‘pao, vinho, carnes,
frutos e outras coisas de comer, que entre parentes e ami-
gos se costumam dar e receber’ (p. 366). [...] Deve notar-se,
porém, que as gratificacdes usuais, de pequena monta, por
servicos extraordindrios (ndo se tratando, é bem de ver, de
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ato contrario a lei), ndo podem ser consideradas material
de corrupcao. Também nao se entendem como tal as tradi-
cionais ‘ boas-festas’, de Natal ou Ano Novo, aos carteiros
ou lixeiros. Nao incorrem igualmente em censura penal, as
dadivas em galardao de um mérito excepcional, as quais,
como diz MANZINI, ‘sdo simbolos morais, expressos mate-
rialmente, e ndo equivalentes econémicos’ (1959, p. 370-
371)

De seu turno, Bento de Faria, seguindo o jurista italiano Carrara e a
doutrina alema de Von Listz, fornece um peculiar critério de aceitabilidade
e, a contrario sensu, de reprovacao, de presentes dados ou aceitos por
servidores publicos.

Segundo ele é no caso concreto que sera avaliado se o presente signifi-
cou uma retribuicdo pelo ato praticado ou deixado de praticar. Se o seu va-
lor for infimo a ponto de nao atingir o conceito de retribuicdo, nao poderia
ser considerada uma vantagem, tampouco indevida. E para tanto ainda ele
sugere que se levem em conta as circunstancias pessoais do funcionario
em ponderacao com o valor do presente.

Mas, quando se verificar a remuneracao (vantagem indevi-
da ou sua promessa), é indiferente a circunstancia de nao
ser proporcional a importancia do ato praticado.

A proporcao minima, porém, deve existir, mas nao sera
suficiente se ndo apresentar o carater de - retribuicdo.

"Nessuno pensera, escreve CARRARA, che ofrire um sigaro,
una presa di tabacco, um caffé o dare uma piccola mancia
(presente, objeto) di uso ad um pubblico ufficiale sia corru-
zione (Progr. (parte Speciale), n® 2.554).

Conseguintemente, as dadivas de mera cortesia, ou os
presentes, sendo dados em atencao a um uso geral (como
gorjetas, festas de ano novo, etc.), ou quando a sua acei-
tacdo for autorizada, desaparece a ilegalidade desses atos.
(Véde: VON LISTZ- Op. Cit., ll, p. 496). Assim, tem julgado
respectivamente a Corte Suprema da Italia ndo consideran-
do - corrupcao: a aceitacao de frutas; ou a modica demons-
tracdo de gratidao; ou a pequena gratificacdo por um servi-
¢o urgente ou extraordinario [...]

Esse critério contudo nio deve ser absoluto, visto como,
no caso concreto, é que deve ser apurado se a retribuicao
pode ser atribuido a carater de vantagem, por isso que esse
efeito pode apresentar o seu menor valor tendo em vista as
circunstancias pessoais do funcionario. Esse fato nio jus-
tificaria o ato praticado contra o dever funcional (1959, p.
106).

Fragoso também segue a mesma linha tracada por Hungria e, com apoio
em Manzini, diz que doacdes ocasionais, de mera cortesia, de comestiveis,
bebidas ou coisas semelhantes, ndo caracterizam atos de corrupcao por-
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que nao haveria - pelo servidor publico- dolo de aceitar retribuicao por ato
funcional, e por parte do particular também inexistiria dolo de corromper.

Nao constitui corrupcao passiva o recebimento de dadivas
de “boas festas”, desde que pela sua espécie e natureza nao
correspondam ao preco de favores ou beneficios. MANZINI
(Trattato, vol. V, p. 188) exclui também pequenas doagdes
ocasionais, de mera cortesia, de comestiveis, bebidas ou
coisas semelhantes, mesmo que a acao seja mais ou menos
desinteressada. Em tais casos nao ha também de parte do
funcionario, consciéncia de aceitar retribuicio por um ato
funcional, que é elementar ao dolo na corrupcao, nem ha-
veria vontade de corromper (1965, p. 1105)

Noronha também destaca, com citacdo expressa do pensamento de
Hungria, que é no caso concreto que deve ser analisado se houve carater
de retribuicao no ato de presentear, o que sera aferido pelas posses e cir-
cunstancias pessoais do funcionario.

Cumpre, todavia, notar que nem toda dadiva ou presente
importa corrupcdo. Assim como nao se compreende que
alguém presenteie um magistrado com um automével ou
uma casa de alguns milhares de cruzeiros, nio se pode
pensar em corrupcao com uma garrafa de vinho ou uma
cesta de frutas. De toda a propriedade, neste lance, as pon-
deracoes de Hungria: Deve notar-se, porém, que as grati-
ficacoes usuais, de pequena monta, por servicos extraor-
dinarios (ndo se tratando, é bem de ver, de ato contrario
a lei), ndo podem ser consideradas material de corrupcao.
Também nao se entendem como tal as tradicionais ‘boas-
-festas’, de Natal ou Ano Novo, aos carteiros ou lixeiros.
Nao incorrem igualmente em censura penal, as dadivas em
galardao de um mérito excepcional, as quais, como diz
MANZINI, ‘sdo simbolos morais, expressos materialmente,
e ndo equivalentes econémicos.

Todavia, é no caso concreto que se apurara o carater da
retribuicdo, relacionando-a as posses e circunstancias pes-
soais do funcionario. Trata-se de questao de fato (1975, p.
271)

Com efeito, nota-se dos juristas contemporaneos a época
da edicao do Codigo Penal um forte apego ao valor patri-
monial do presente a ser oferecido ao funcionario publico
com vistas a caracterizar objeto material do delito de cor-
rupcao passiva, colocando em segundo plano a economia
das mercés cuja pratica foi herdada dos ancestrais.

B 4.0 TECNICISMO JURIDICO I

Vale ressaltar que o tecnicismo juridico nasceu na Italia, sendo um de
seus grandes expoentes Arturo Rocco, como uma forma de reacdo as duas
escolas penais do periodo iluminista, a Escola Classica e a Escola Positiva.
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A objecdao em relacdao a Escola Classica seria a de que a abstracao na
analise do fendmeno crime, permitindo o ingresso de saberes como filo-
sofia, sociologia ou politica, tornava o Direito Penal abstrato e desafeto da
seguranca juridica.

De outro lado, questionava-se a Escola Positiva pelo fato de introduzir
em demasia saberes médico-psiquiatricos como ferramentais na analise do
crime, a ponto de tais profissionais assumirem posicoes de protagonistas
nas politicas criminais.

Assim, o caminho proposto pelo tecnicismo juridico, inspirado no Di-
reito Privado, seria a de bem delimitar o objeto de estudo do Direito Penal,
gue seria o texto legal. Logo, questdes de ordem moral, politica, filoso6fica
ou sociolégicas e tampouco médico-psiquiatricas, nao deveriam ser objeto
de preocupacao do intérprete, o qual passaria a laborar com dois dogmas,
dai a expressao dogmadtica juridico-penal.

Um dos dogmas seria a impossibilidade de se exercer um juizo de cen-
sura sobre a lei, pois ela era fruto da razdo coletiva e por isso justa desde a
esséncia. O segundo dogma seria a autossuficiéncia dos métodos interpre-
tativos da lei, que seriam capazes de fornecer programas interpretativos
seguros, coesos e por isso desejados.

Tais dogmas tornavam irrelevantes consideracoes filosoficas, sociais,
psicolégicas e/ou médico-psiquiatricas a respeito do fato criminoso ana-
lisado, distanciando o Direito Penal da realidade material humana e social
substratos de qualquer regulamentacao juridica.

Arturo Rocco foi o grande mestre do tecnicismo juridico:
reagiu firmemente contra o positivismo criminolégico; ob-
jeto do Direito Penal tem que ser o Direito Positivo vigente;
enfatizou a distincdo (ndo separacao) entre Direito Penal e
Antropologia, Psicologia e Sociologia; a investigacdo juri-
dica deve se desenvolver em trés etapas: 1.2) investigacao
exegética; 2.2) investigacdo dogmatica e sistematica e 3.?)
investigacdo critica do Direito; as duas primeiras cuidam
de conhecer o Direito vigente enquanto a terceira “costuma
chamar-se investigacdo do Direito que se deve estabelecer
ou Direito ideal”. 28 A metodologia de Rocco teve grande
aceitacdo em incontaveis paises, porém, os dogmaticos ao
nao considerar a realidade material humana e social que é
a base da regulacao juridica, provocaram sua degeneracao
para um método formalista, é dizer, os dogmaticos deste
século, de um modo geral, seguindo o tecnicismo juridico
puro (estudo puro do sistema juridico), ndo o caminho de-
marcado por Von Liszt, preocuparam-se demasiadamente
com a interpretacdo e sistematizacido do Direito Positivo
e, assim desprezaram quase que completamente o estudo
dos dados da realidade, da Criminologia, na politica crimi-
nal, em uma palavra, ndo atentaram para a terceira fase
metodolégica de Rocco que consiste na critica do Direito
vigente, que é a base do Direito que se deve estabelecer
(GOMES, 1991, p. 284).

A influéncia de Arturo Rocco no Direito Penal Brasileiro é extraida do
proprio Codigo Penal de 1940 inspirado no chamado Cédigo Rocco italiano
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e também é revelada pela metodologia penal dos juristas contemporaneos
ao Cddigo Penal de 1940 como ensina Nilo Batista:

Em 1942, Hungria profere em Sao Paulo uma conferéncia
que foi como um manifesto do tecnicismo juridico, matiza-
do por leves tinturas neokantistas e temperado por acida
critica a Kelsen: de qualquer forma, ele sé admitia uma “fi-
losofia penal” e uma “politica criminal” quando elas “aglu-
tinam-se (ao direito positivo) num bloco Unico”, pois fora
desta continuidade neutralizante passariam a constituir “te-
orias extrajuridicas, devaneios filos6ficos”. A mesma pers-
pectiva encontramos na aula inaugural de Oscar Stevenson,
do ano letivo de 1943, na Faculdade Nacional de Direito,
em cujas salas, em 1950, Madureira de Pinho - ressalvando
que o estudo do delinquente era encargo das ciéncias na-
turais - invocava “o maravilhoso discurso de Arturo Rocco”
para ensinar que “o objeto Unico do estudo do direito penal
sera o conjunto de normas do direito positivo vigente em
um determinado pais, num dado momento histérico”, care-
cendo “de justificativa as indagacoes de carater filosofico™:
“A lei, unicamente a lei, deve ser objeto das cogitacdes do
jurista” (2004, p. 117)

Com efeito, essa metodologia penal tecnicista, demasiadamente limi-
tada ao texto normativo, fez com que os penalistas nao percebessem, no
caso sob analise, a forca social advinda do costume - aparentemente ingé-
nuo - de presentear funcionarios publicos.

Acontece que com o passar dos tempos, a conceituacao de dadiva alar-
gou-se para além dos géneros alimenticios, conforme se aferiu dos co-
mentarios dos juristas contemporaneos ao Cdédigo Penal de 1940 e nos
dias atuais ja se fala em brindes, presentes e hospitalidades diversificadas
como jantares e viagens.

Seja sob a rubrica de alimentos ou de outros regalos na aparéncia de-
sinteressados, fato é que essa ressalva permissiva, desde o Brasil Império
até o vigente Codigo Penal de 1940, produziu efeitos subterraneos que, as
suas maneiras, auxiliaram na construcao de relacdes sociais, na manuten-
cdo de status de um determinado grupo de pessoas e, por consequéncia,
concentrou o poder politico em um restrito circulo social, excluindo ainda
mais aqueles que estavam distantes desse nucleo.

Nessa analise é interessante o conceito de capital social de Bordieu, ja
que a questdo a respeito dos presentes e das dadivas nao é meramente de
capital econdmico, ou seja, do valor de tais objetos. Cuida-se, outrossim,
de uma maneira de formacao do capital social entre as pessoas, no caso,
agentes privados que oferecem tais objetos e servidores publicos que acei-
tam. Entenda-se como capital social, segundo Bordieu, os vinculos sociais
formados a partir de participacdo em grupos ou redes sociais que podem
ser capitalizadas em beneficio ao individuo.

o conjunto de recursos efetivos ou potenciais que derivam
da posse de um ‘network duravel’ de relacdes mais ou me-
nos institucionalizadas de matuo conhecimento e reconhe-
cimento; ou que, em outros termos, derivam do pertenci-
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mento a um grupo como conjunto de atores que nao sao
somente dotados de propriedade comum (perceptiveis ao
observador, a eles mesmos e aos outros), mas sao também
unidos por vinculos permanentes e Uteis (1980, p. 2)

O tecnicismo juridico dos criminalistas contemporaneos ao Cédigo Pe-
nal de 1940 (HUNGRIA, 1938, p.15-16; SONTAG, 2009, p. 71; NUNES, 2016,
p. 172-174), a despeito das diversas producdes em areas transversais ao
direito, bem como do legado ja existente desde as Ordenacdes Filipinas,
foi incapaz de captar os riscos advindos daquela permissividade, as quais,
na aparente inofensividade, foram altamente funcionais na formacao do
capital social das elites brasileiras.

Na realidade, o ato de presentear sempre esteve tdo presente em na cul-
tura politica nacional que, embora notaveis os juristas da época da edicao
do Codigo Penal de 1940, foram incapazes de captar os vinculos sociais
gue se formavam a partir das dadivas.

Com efeito, ndo lhes chamou a atencao o fato de que as dadivas auxi-
liaram na confluéncia do poder no Brasil Colonia e no Império, porque ser-
viram de instrumento para estreitamento de vinculos, reafirmacdao de uma
superioridade social e até de promocdes sociais.

Nas palavras de BICALHO:

Ao tecer cadeias de negociacao e redes pessoais e institu-
cionais de poder e de patrocinio, a condicdo de nobreza da
terra nas conquistas viabilizou o acesso dos “descendentes
dos primeiros conquistadores” e dos “homens principais”
a cargos administrativos e a um estatuto politico - como
o ser cidadao - hierarquizando os individuos, assim como
0s servicos prestados por eles, em espirais de status e de
poder que garantiam - a partir de importantes localidades,
como o Rio de Janeiro, Salvador e Olinda - a coesdo politica
e o governo do Império (2005, p. 30).

Ou seja, a construcao desses vinculos sociais a partir da economia das
mercés contribuiu para solidificar a ideia de um estamento em solo brasi-
leiro, criando estruturas hierarquicas e rigidas de poder. Na feliz sintese
de Faoro:

O estamento burocratico, fundado no sistema patrimonial
do capitalismo politicamente orientado, adquiriu o conteu-
do aristocratico, da nobreza da toga e do titulo. A pressao
da ideologia liberal e democratica nao quebrou, nem diluiu,
nem desfez o patronato politico sobre a nacdo, impenetra-
vel ao poder majoritario, mesmo na transacao aristocrati-
co-plebeia do elitismo moderno. O patriciado, despido de
brasdes, de vestimentas ornamentais, de casacas ostensi-
vas, governa e impera, tutela e curatela. O poder- a sobe-
rania nominalmente popular- tem donos, que ndo emanam
da nacao, da sociedade, da plebe ignara e pobre (2012, p.
808-809)

A caracteristica do homem cordial brasileiro (Holanda 2014, p. 176),
uma espécie de amalgama formado pelas suas raizes rurais e pelo pa-
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trimonialismo, encontra nas dadivas tal qual descortinadas por Mauss, o
elemento de conexdo e ao mesmo tempo de manutencao de uma estrutura
de poder calcada em lacos de proximidade e de fidelidade, naquela ideia
de dar, receber e retribuir.

E nesse contexto histérico, talvez peculiar da formacdo da sociedade
brasileira, que as dadivas ou, mais modernamente, os brindes e presentes
a servidores publicos devem ser sopesadas com importantes valores como
integridade, honestidade e responsabilidade dos funcionarios publicos.

Em minucioso estudo sobre a corrupcao no mundo, Rose-Ackerman e
Palifka apontam que essa pratica social de presentear funciondrios publi-
cos, embora encontre respaldo cultural em diversas nacoes, pode ocultar
um quid pro quo entre o funcionario e o corruptor. Dai porque nado se deve
subestimar a forca desse habito.

Bem por isso advertem que:

A carta da sensitividade cultural pode ser jogada por aque-
les que recebem e por aqueles que pagam propinas, con-
forme sirva a seus respectivos interesses. E necessario ser
cauteloso em aceitar o valor de face das assertivas de que
transacOes aparentemente corruptas refletem arraigadas
praticas culturais, aceitas pela maioria das pessoas. Aque-
les com alguma coisa a ganhar vao invocar a cultura como
desculpa, quando ela atende a seus interesses (2020, p.
331).

Na seara criminal, partindo da premissa de que a dignidade de uma in-
tervencao penal deve sempre ser calibrada a luz da finalidade de protecao
de bens juridicos do Direito Penal (GRECO, 2014, p. 36-37), o potencial de
construir relacoes sociais e de influenciar - emocional ou psicologicamente
- que as dadivas, brindes ou presentes possuem sobre o funcionario publi-
co, deve ser levado em consideracdao em especial na analise da tipicidade
material (RUSCA, 2021, p. 29), ndao sendo o valor patrimonial do regalo a
unica métrica sugerida.

Nesse sentido, as relacdes sociais advindas do ato de presentear devem
também serem aquilatados para efeitos de analise da danosidade social da
conduta, nao se limitando aos valdes patrimoniais dos presentes.

Como explica Rusca, citando pesquisas de Dana e Lowenstein, ja ha es-
tudos empiricos demonstrando que os lacos afetivos advindos dessa prati-
ca de presentear pode de alguma maneira colocar em risco a imparcialida-
de do funcionario publico ao tomar decisdes, e isso ocorre independente
do valor patrimonial dos presentes.

Precisamente, el peligro mas serio de estas practicas, como
demuestra un corpus impor- tante de literatura empirica,33
radica en el sesgo inconsciente que introducen en la toma
de decisiones, ya que, al aceptar regalos, es frecuente que
los agentes tiendan a interpretar lo que deben hacer de un
modo que coincide con los intereses de aquellos que se
los ofrecen (DANA y LOWENSTEIN, 2003, p. 253). En lineas
generales, tal sesgo opera indirectamente, al modi- ficar la
forma en que los sujetos analizan y valoran la informaci-
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On necesaria para la toma de decisiones (DANA y LOWENS-
TEIN, 2003, p. 253); esto es, la percepcion acerca de lo que
constituye la decision correcta, en definitiva, es modelada
por el interés personal en compen- sar al dador del regalo.
De acuerdo con lo que sugieren diferentes estudios expe-
rimentales, a menudo, ello ocurre incluso cuando el sujeto
intenta verdaderamente mantener un juicio objetivo, lo cual
refuerza la idea de que la distorsién que introducen estas
practicas en el pro- ceso decisorio funciona fundamental-
mente a nivel inconsciente (Dana y Lowenstein, 2003, p.
253). (2021, p.16)

Nesse ponto também com razdo Oliveira quando afirma que a questao
dos presentes deva merecer maior atencao do intérprete. Ou seja, nao é
apenas uma questao de valor financeiro, mas também de analisar no caso
concreto se o presente tinha potencial de suavizar os escrupulos do servi-
dor publico e, por isso, de ofender o bem juridico tutelado pelo delito do
art. 317 do CP que é a insuspeitabilidade do funcionario publico no trato
com a coisa publica.

Munusculum (plural munuscula) ou munus exiguum é o pe-
queno presente. As leis modernas ndao o excluem do con-
ceito de vantagem indevida. Mas ndao porque devam sempre
considerar-se tal e sim porque podem, em certas circuns-
tancias, assumir essa qualidade. Ja os romanos diziam que
0 presentinho é pequeno mas pode ser oportuno: Munus
exiguum, sed opportunum.

O critério para decidir, em cada caso, se o munusculum ha
de ser considerado instrumento de corrupcao deve ser o de
saber se a coisa dada teve carater suavizante dos escrupu-
los do funciondrio e se esse a recebeu para o fim de realizar
o ato funcional. E matéria de fato e, portanto, de prova,
a de verificar se ocorreram tais circunstancias. Na davida
deve o juiz descartar as intencdes criminosas do doador e
do funcionario.

Todavia é necessaria muita prudéncia nessa avaliacao por-
que o funcionario é mulher de César: nao |lhe basta ser ho-
nesto, é preciso parecer honrado. O bem juridico protegi-
do pela lei penal é a insuspeitabilidade do funcionario no
trato da coisa publica. Por isso, algumas legislacbes tém
dispositivo especifico para o caso de munusculum. Sirva de
exemplo o Cdédigo Penal espanhol, art. 390 e o argentino,
art. 259 (OLIVEIRA, 1994, p. 48-49).

Veja-se por exemplo que em relacdao aos magistrados, a Organizacao
das Nagobes Unidas promulgou os Principios de Bangalore que é um Codigo
de Conduta Judicial dos magistrados pertencentes aos paises da ONU. Nele
ha o Principio 4 que diz respeito a idoneidade: “Idoneidade e a aparéncia
de idoneidade sao essenciais para o exercicio de todas as atividades de um
juiz” (Principios de Bangalore).

A respeito de tal principio, nos Comentarios aos Principios de Banga-
lore de conduta judicial organizado pela propria Organizacao das Nacdes
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Unidas ha um interessante topico que trata a respeito dos presentes (item
181).

Presentes de valor excessivo nao devem ser aceitos 181.
Um presente para um juiz, ou para um membro de sua fa-
milia que com ele reside, de valor excessivo, da margens a
que questdes sejam levantadas sobre a imparcialidade do
juiz e integridade do cargo e pode demandar a desqualifi-
cacao do juiz, a qual, de outro modo, ndao poderia ser exigi-
da. Consequentemente, tais presentes devem ser evitados.
E possivel para um juiz recusar polidamente tais presentes
ou ofertas. Algumas vezes esses presentes sdo oferecidos
espontaneamente sem uma apreciacdo das regras e con-
vencoes que limitam o juiz. A oferta de inscricio em uma
academia, feita depois de um juiz celebrar um casamento
ou cerimOnia de cidadania onde esse ato é permitido por
lei, pode ser bem intencionada, mas o juiz deve recusar a
oferta, explicando que a aceitacdo poderia representar o
recebimento de taxa ou recompensa pela execucdo de uma
funcdo publica. Por outro lado, presentear com uma garrafa
de uisque ou um par de CDs da musica favorita do juiz pro-
vavelmente ndo geraria ofensa (Comentarios aos Principios
de Bangalore de Conduta Judicial, 2008, p. 122)

Na seara internacional, no tocante ao aspecto ético-disciplinar, a Con-
vencdo das Nac¢des Unidas contra a corrupcao, internalizada pelo Decreto
n°®5.687/2006, concita seus Estados-membros a adotarem cdédigos de con-
duta para os funcionarios publicos que zelem pela integridade, honestida-
de e responsabilidade (art. 8°), sendo que o item 5 expressamente destaca
a necessidade de publicidade, pelo funcionario publico, de presentes ou
beneficios importantes que possam dar lugar a um conflito de interesses
relativos a suas atribuicdes como funcionarios publicos.

Cada Estado Parte procurard, quando proceder e em con-
formidade com os principios fundamentais de sua legisla-
¢do interna, estabelecer medidas e sistemas para exigir aos
funcionarios publicos que tenham declaracdes as autorida-
des competentes em relagdo, entre outras coisas, com suas
atividades externas e com empregos, inversdes, ativos e
presentes ou beneficios importantes que possam das
lugar a um conflito de interesses relativo a suas atribui-
coes como funcionarios publicos (Convencdo das Nacoes
Unidas contra a Corrupcao) Grifou-se.

Na mesma esteira, a Convencado Interamericana contra a corrup¢ao, in-
ternalizada pelo Decreto n® 4.410/2002, aponta como atos de corrupcao a
oferta ou solicitacao de qualquer objeto de valor pecuniario ou de outros
beneficios como dadivas e favores (art. VI, a e b).

I. Esta Convencado é aplicavel aos seguintes atos de corrup-
cao:

a. a solicitacdo ou a aceitacdo, direta ou indiretamente, por

um funcionario publico ou pessoa que exerca funcdes pu-
blicas, de qualquer objeto de valor pecuniario ou de outros
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beneficios como dadivas, favores, promessas ou vantagens
para si mesmo ou para outra pessoa ou entidade em troca
da realizacdo ou omissao de qualquer ato no exercicio de
suas funcoes publicas;

b. a oferta ou outorga, direta ou indiretamente, a um fun-
cionario publico ou pessoa que exerca funcdes publicas, de
qualquer objeto de valor pecuniario ou de outros benefi-
cios como dadivas, favores, promessas 01 vantagens a esse
funcionario publico ou outra pessoa ou entidade em troca
da realizacdo ou omissao de qualquer ato no exercicio de
suas funcdoes publicas (Convencado Interamericana contra a
Corrupcao);

Vale destacar que essas regulamentacdes internacionais foram inspira-
das na legislacdo dos Estados Unidos contra o suborno, o Foreign Corrupt
Practices Act (FCPA), haja vista que apos a publicacao do FCPA os Estados
Unidos utilizaram de seu poder hegemoénico para que os demais paises
adotassem politicas antissubornos nos moldes americanos.

Bem por isso FAGALI aponta que:

Assim, é possivel concluir topicamente que a estratégia
utilizada pelos Estados Unidos pds-Watergate (e Lockhe-
ed) para que os demais paises criassem severas hormas
de combate a corrupcdo empresarial foi a utilizacdo de sua
influéncia politica, econdmica e cultural para pressionar as
organizacdes transnacionais a costurarem acordos, decla-
racoes, tratados e convencdes que viessem # e que vieram
# coagir os paises-membros dessas organizacdes para tan-
to. Tudo isso fazia parte de uma agenda imperativa para
que a aplicacdo concreta do FCPA ndo prejudicasse o inte-
resse ou a competitividade das empresas norte-americanas
no exterior (2020, p. 35)

A legislacdo antissuborno americana traz consigo uma imprecisao ter-
minoldgica, ja que ela permite que aquele acusado de pagar propina a um
funcionario publico estrangeiro demonstre que tal pagamento é permitido
segundo as leis locais. E a chamada defesa afirmativa (§78 dd-1, item c,
do FCPA).

(c) Defesas afirmativas

Constituird defesa afirmativa das acoes previstas na subse-
¢do (a) ou (g) desta secdo o fato de que -

(1) o pagamento, doacao, oferta ou promessa feitos de
qualquer item de valor era considerado licito a luz da
legislacao codificada e dos regulamentos do pais do di-
rigente governamental, partido politico ou candidato de
partido politico; ou

(2) o pagamento, doacao, oferta ou promessa feitos de

qualquer item de valor era considerado despesas razoa-
veis e legitimas, como, por exemplo, despesas de viagem
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e acomodacao, incorridas pelo dirigente governamental,
partido politico, dirigente ou candidato de partido politico
estrangeiro ou em nome destes, despesas essas diretamen-
te relacionadas a -

(A) promocao, demonstracao ou explicacdao de produtos ou
servicos; ou

(B) execucdo ou cumprimento de um contrato com um go-
verno estrangeiro ou 6rgao do mesmo. Grifou-se

Com efeito, em razao dessa ressalva é que em todos os paises reco-
mendou-se a estipulacdao objetiva do que poderia ser aceitavel a titulo de
brindes.

Dai porque as diretrizes de compliance adotadas contemporaneamente
pelos nossos 6rgaos publicos ja representam uma sinalizacdo quanto a
consciéncia dos efeitos deletérios daquele habito das dadivas, como a Po-
litica de brindes e presentes do Instituto Nacional de Tecnologia e Saude
do Governo Federal que classifica os brindes como todo item de valor mo-
desto tendo como teto a quantia de R$ 100,00, desde que distribuido com
intuito de divulgacao da marca apenas (item 3.4), e como presentes todos
os itens com valor comercial e que nao se enquadrem como brindes (item
3.5), admitindo-se apenas o recebimento de brindes pelos seus colabora-
dores nos termos do item 4 (POLITICA DE BRINDES E PRESENTES DO INTS).

Colaboradores da instituicdo ndao podem dar ou aceitar pre-
sentes, entretenimentos e afins do publico com o qual se
relacionam, seja do setor publico ou privado, excetuando-
-se brindes simbélicos claramente identificados e sem valor
comercial.

Entendem-se por brindes todo item de valor modesto (re-
feréncia: valor maximo de até R$100,00) distribuido com
o intuito de divulgacdo da marca. Podera haver excecao,
apenas, quanto a entrega ou recebimento, ndo exclusivos,
de materiais e eventos de natureza educacional ou informa-
tivo, desde que vinculados a atividade da instituicao

Ademais, segundo aquela diretriz o brinde nao pode ter como objetivos
a troca de favores, a influéncia em determinada acdo, ele ndao pode signi-
ficar tratamento privilegiado, deve ser concedido de forma transparente e
nao causar constrangimento em caso de exposicao publica e com periodi-
cidade minima de 6 (seis) meses.

A oferta e recebimento de brindes sera regida pelos seguin-
tes critérios:

- O brinde nao terd o objetivo de influenciar uma acao;
- O brinde nao representara uma troca de favores;

- O brinde nao tera o objetivo de obter vantagem;
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- Assegure-se que a entrega do brinde ndo gerara qualquer
tipo de tratamento preferencial e que tampouco possa cau-
sar essa impressao;

- Sejam concedidos ou recebidos de forma transparente,
nao secreta, sem aparéncia de impropriedade e nao gerem
qualquer constrangimento em caso de exposicdao publica
para o INTS ou seus colaboradores;

- Certifique-se que as circunstancias e a época da entrega
do brinde nao

desqualificardo o ato correto, criando uma aparéncia de
tentativa de obter vantagem:;

- Os brindes devem ter valor genuinamente institucional,
educacional e/ou cientifico;

- O recebimento ou a concessao de brindes ndo podem ser
frequentes, devendo-se respeitar a periodicidade minima
de 06 (seis) meses;

- Nao é permitido receber brindes de Terceiros que este-
jam participando

de processos internos de selecdo/contratacao.

- Nao podem ser oferecidos na forma de dinheiro ou equi-
valente;

- Nao devem ser motivados por um desejo de exercer influ-
éncia impropria ou por expectativa de reciprocidade.

Em sentido semelhante, o Cédigo de conduta funcional da Prefeitura
Municipal de Sao Paulo (Decreto n° 56.130/2015) exclui do conceito de
presentes, sendo admitida a aceitacao pelos servidores publicos, de brin-
des desde que sem valor comercial ou distribuidos a titulo de cortesia,
propaganda, divulgacdao habitual ou por ocasido de eventos especiais ou
datas comemorativas, ndao ultrapassando o valor de R$ 100,00 (art. 13,
incisos | e Il).

Art. 13. E vedada ao agente publico, incluido o da alta ad-
ministracdo, a aceitacao de presentes, beneficios ou vanta-
gens, exceto as decorrentes de premiacdes. (Regulamenta-
do pela Portaria CGM n° 120/2016)

Paragrafo Gnico. Nao se consideram presentes para os fins
deste artigo os brindes que:

| - nao tenham valor comercial; ou
Il - que sejam distribuidos a titulo de cortesia, propagan-
da, divulgacao habitual ou por ocasido de eventos especiais

ou datas comemorativas, ndo ultrapassando o valor de R$
100,00 (cem reais).
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A regulamentacdo da Prefeitura Municipal de Sdo Paulo, com forte ins-
piracdao no Foreign Corrupt Practices Act dos Estados Unidos, atenta aos
vinculos socioemocionais advindos dos brindes, também proibe sua acei-
tacdo quando se tratar de agente publico que mantém, no ambito do de-
sempenho de sua funcdo publica, contato frequente com organizacdes do
setor privado que tenham interesse em decisao individual ou coletiva do
Municipio. Além disso, qualquer que seja o brinde também deve ser re-
cusado quando distribuidos em intervalo inferior a um ano pela mesma
organizacdo ou pessoa fisica (art. 59, incisos Il e ).

Destarte, a questdao a respeito das dadivas e presentes a funcionarios
publicos, modernamente, por uma imposicao internacional, tem merecido
tratamento mais minucioso e atento as relacdes de dar, receber e retribuir
que nos ensinou Mauss. Relacdes essas que sempre estiveram presentes
na formacao social brasileira, mas que permaneceram invisiveis e contribu-
iram para a formacao do estamento e dos donos do poder.

Evidente que a estipulacdo de um teto para os brindes contribui so-
bremaneira para a seguranca juridica e em termos de cédigo de conduta.
Todavia, ha sempre a necessidade de aquilatar o caso concreto para que
brindes que ndao superem o teto, e por isso aparentemente inofensivos,
sejam utilizados de forma camuflada, ocultando também uma relacdo pro-
miscua entre o particular e o servidor publico, relacdo esta danosa a va-
lores de integridade, honestidade e responsabilidade, os quais em ultima
analise representam a insuspeitabilidade do servidor publico no trato da
coisa publica.

A dignidade da tutela penal, na espécie, nao se alicerca apenas no va-
lor do brinde ou do presente, devendo também ser aferido o potencial
de lesdao a valores tao caros a Administracao Publica como a integridade,
honestidade e responsabilidade do servidor publico, que em ultima analise
representam a confianca que o cidadao deposita no Estado.

Ou seja, ndo se trata apenas de aquilatar o valor do brinde ou presente
recebido indevidamente pelo servidor publico, mas sim a desconfianca que
tal pratica carrega consigo quando se almeja uma Administracao Publica
republicana.

>> CONCLUSAO

A guisa de conclusdes, entdo, pode-se afirmar que ao longo da histéria
brasileira a pratica das dadivas a agentes estatais, por uma heranca cultu-
ral catalogada como manifestacao de cordialidade, na realidade cumpriu
um papel funcional de interesse das elites dominantes, promovendo a con-
centracdo do poder, exclusao social e seletividade.

Contudo, o tecnicismo juridico dos juristas contemporaneos ao Cédigo
Penal de 1940 nao foi capaz de langar luzes sobre esses efeitos subjacen-
tes, mantendo-se na tradicao juridico-penal a exclusao de dadivas e pre-
sentes do conceito de atos de corrupcao, sempre orientados apenas pelos
valores patrimoniais dos objetos presenteados e relativizando a importan-
cia da representacao simbolica das dadivas, que é a cultura da obrigatorie-
dade de dar, receber e retribuir.
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Todavia, com a internacionalizacao do combate a corrupcao capitane-
ada pelos Estados Unidos a partir do seu Foreing Corrupt Practices Act,
seguindo a toada das recomendacdes da Convencdo das Nacdes Unidas
contra a corrupcao e da Convencao Interamericana contra a corrupcao, o
Brasil tem adotados politicas de compliance e, em especial, politicas de
recebimento de brindes e presentes por servidores publicos.

Nao ha duvidas de que aquela compreensao contextualizada da
influéncia das dadivas na formacao social brasileira se faz imprescindivel
para melhor reflexdo acerca das politicas de brindes e presentes em todos
os niveis de governo, ja que a histéria brasileira mostra que a pratica de
presentear prejudica diretamente valores como integridade, honestidade
e responsabilidade do servidor publico. E inegavel que tais valores sao
relevantes, haja vista que a legitimidade da atuacado estatal perpassa pela
necessidade de confianca em seus agentes.
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