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Resumo: O presente trabalho tem por objetivo analisar o contexto histérico da corrupgao
no ambito da legislagao penal e a forma como se lidava com esse crime e sua auséncia de
puni¢des. Para isso, sera feita uma analise do periodo colonial e as primeiras legislagdes
no ambito das ordenacgdes (Filipinas e Manuelinas). Apos, sera feita uma abordagem sobre
o periodo do liberalismo conservador brasileiro marcado pela profusdo do ideario penal
liberal, porém sem romper com a tradi¢do escravocrata que marca a fundag¢ao da sociedade
autoritaria brasileira e a legislagao criminal de 1830 e 1890, marcada pela diferenga entre
os crimes da casa grande e os crimes da senzala. Por fim, alguns fatores que ensejaram a
criacdo do Cddigo Penal de 1940 (surgido no contexto do Estado Novo), especialmente, a
preocupacao com a protecao da propriedade privada e os interesses da classe dominante.
O método adotado sera o bibliografico, a abordagem sera a dedutiva, partindo de
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argumentos gerais para os particulares; quanto ao procedimento sera analitico e o histérico
critico, procurando dar tratamento localizado a matéria objeto de estudo, aferindo o universo
da historia do direito penal.
Palavras chaves: Corrupg¢ao, Histéria do Direito Penal e Punicdes.
Abstract: This work is intended to analyze the historical context of corruption and the scope
of criminal law and a form of how this crime is lidava and its sanction of punishment.
Therefore, it will be an analysis of the colonial period and the first laws and regulations
(Filipinas and Manuelinas). Apds, will be an approach sobre or periodo of liberalism
conservative brasileiro marcado pela profusédo de ideario penal liberal, porém sem romper
com a tradicdo escravocrata que marca a fundagao de sociedade de autoritaria brasileira e
la legislacdo criminal de 1830 e 1890, there is a difference between the crimes of the great
house and the crimes of the senzala. For this reason, some of the facts that include the cry
of the Criminal Code of 1940 (arising in no context of the New Law), especially, are
concerned with the protection of private property and the interests of the dominant class.
The adopted method will be the bibliography, when approached it will be a deduction, part
of the arguments managed by their particulars; The procedure will be analytical and critical,
providing localized treatment of the material object of the study, ensuring the universe of
criminal history.
Keywords: Corrupgéo, Histéria do Direito Penal e Punigdes.

1. INTRODUGAO

A algumas tentativas de leitura critica da corrupgdo vem fenédmeno vem sendo
realizada mediante trabalhos académicos, os quais, em regra, tem sustentado a existéncia
de uma apropriagéo privada do Estado (ordem estamental burocratica com distribuigdo de
cargos pelo Rei), em que denunciam a existéncia do fenébmeno do patrimonialismo estatal
brasileiro, cujo exponencial teérico tem por base o pensador Raymundo Faoro.

No campo das ciéncias sociais, da ciéncia politica e do direito, em especial, quanto
as origens da corrupgdo e o modelo patrimonialista weberiano. Por outro lado, o autor
realiza uma adverténcia para o movimento da sociedade capitalista mercantil, porém

dirigido pelo Estado (“impedindo a autonomia da empresa”). A sociedade capitalista, no
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ocidente, se gerou das ruinas da sociedade feudal. A era capitalista, caracterizada pela
propriedade da burguesia dos meios de producao e da exploragao do trabalho assalariado,
teria seu ponto de partida no século XVI.

Adotando a mesma linha, o professor Alysson Mascaro, sustenta que a logica de
exploragdo econdémica mercantil, tanto do extrativismo quanto da cultura agricola, originou
uma metrépole com cunho de mercancia, voltada para os centros econdmicos europeus,
mas formando formas juridicas ndo auténomas, fruto do colonialismo e do patrimonialismo,
porém naturalizando o compadrio, a troca de favores, a corrupgcdo e a protecdo da
propriedade privada, a indistingdo entre o publico e o privado, inclusive nas instancias
judiciarias no Brasil Colbnia .

Essa partilha do poder torna-se, no Brasil, ndo uma auséncia ou falha estatal, nem
uma ideologia da “identidade nacional”’, um excesso de Estado para preencher o vazio
deixado por uma classe dominante inepta e classes populares atrasadas ou alienadas, mas
é o formato da realizagdo da politica e de organizagdo do aparelho do Estado em que
governantes e parlamentares “reinam” ou, para usar a expressao “sao donos o poder”,
mantendo com os cidadaos relagdes pessoais de favor, clientela e tutela, e praticam a
corrupgao sobre os fundos publicos. Do ponto de vista dos direitos, ha um encolhimento do
espaco publico; dos interesses econdmicos, um alargamento do espago privado.

O objetivo do presente trabalho sera analisar o tratamento penal da corrupgdo em
diferentes periodos historicos a seletividade penal brasileira e a auséncia historica de
puni¢des efetivas nos crimes contra o erario publico (corrupgéo) e a protegéo a propriedade
privada enquanto bem juridicamente tutelado e os interesses das classes dominantes, cujo
horizonte penal conservador e ideoldgico, que sempre segregou as classes mais pobres.

Quanto a metodologia, considerando que nosso trabalho é de natureza bibliografica,
o método de abordagem a ser adotado no seu desenvolvimento sera o dedutivo, tendo
pressuposto argumentos gerais, para argumentos particulares; quanto ao procedimento
sera analitico e o historico critico, procurando dar tratamento localizado & matéria objeto de
estudo.

2. AS ORDENAGOES PORTUGUESAS E SUAS PRATICAS PUNITIVAS
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A sociedade brasileira conserva as marcas da sociedade colonial escravista (Cultura
Senhorial), marcada pela hierarquia do espago social, numa sociedade vertical em todos
os seus elementos. Nesse modelo societario, as relagdes sociais e intersubjetivas sao
sempre forjadas no mando e na obediéncia, na relagéo superioridade/inferioridade, as quais
serdo transformadas em desigualdades.

Assim, a pessoa do outro nunca sera reconhecido como sujeito bem como sujeito de
direitos, jamais sera reconhecido como subjetividade nem como alteridade. As relagdes de
igualdade sao lastreadas na caracteristica do “parentesco”, ou seja, do compadrio e da
cumplicidade; por outro lado, os que s&o vistos como desiguais o relacionamento assume
a forma do favor, da clientela, da tutela e da cooptagédo. Portanto, quando a desigualdade
¢ latente, a relagdo social assume a forma nua da opressao fisica e/ou psiquicaZ.

Nesse aspecto, cabe a pergunta: “vocé sabe com quem esta falando?", entdo, por
chamar a atengao para o dominio basico da pessoa (e das relagdes pessoais), em contraste
com o dominio das relagdes impessoais dadas pelas leis e regulamentos gerais, acaba por
ser uma formula de uso pessoal, desvinculada de camadas ou posi¢cdées economicamente
demarcadas. Todos tém o direito de se utilizar do "sabe com quem esta falando?", e mais,
sempre havera alguém no sistema pronto a recebé-lo (porque é inferior) e pronto a usa-lo
(porque ¢é superior)3.

As Ordenagdes que vigoraram como legislacdo do Brasil, no mais largo tempo da
colonia e até nos primeiros anos do Império, foram as Filipinas, e para a matéria penal o
seu famigerado Livro V. E a esse Livro que nos referimos quando aqui falamos de
Ordenacgdes. Para julgar essa legislagdo é preciso situa-la naqueles comegos do século
XVII, em que foi promulgada e dos quais reflete os principios e costumes juridicos.

As Ordenagdes Filipinas estabeleciam punigcbes aos oficiais do Rei que
recebessem servigos ou peitas, igual aqueles que dessem ou prometessem; no
entanto, a criminalizagdo do recebimento de pao, vinho, carnes, frutas entre os
parentes e amigos, era excluidas da criminalizagdo. O Codigo Criminal do Império

(1830) distinguia a peita (art. 130), na qual a corrupgao corporificou-se por meio do

2 CHAUI, Marilena. Mito Fundador e Sociedade Autoritaria: Sdo Paulo: Editora Fundagdo Perseu Abramo,
2000, p. 93.

3 DAMATTA, Roberto. Vocé Sabe com Quem Esta Falando. Rio de Janeiro: Editora Rocco; 12 edigdo: 2020,
p.15.
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dinheiro ou qualquer outro donativo, e o suborno (art. 133), que era corrupgao por
meio da influéncia ou do peditério. O art. 131 tipificava especificamente a peita
relativa aos magistrados. O Cdédigo Penal de 1890, por sua vez, empregava,
semelhante terminologia, numa unica se¢&o, sob o nomen iuris de “peita ou suborno
(corrupgao), de forma separada legislagdo anterior, ou seja, disciplinando,

separadamente, os delitos de corrupgéo ativa e passiva®.

Baseada na ideia da intimidagao pelo terror, como era comum naqueles tempos,
distinguiam-se as Filipinas pela dureza das punic¢des, pela frequéncia com que era aplicavel
a pena de morte e pela maneira de executa-la, morte por enforcamento, morte pelo fogo
até ser o corpo reduzido a p6, morte cruel precedida de tormentos cuja crueldade ficava ao
arbitrio do juiz; mutilagbes, marca de fogo, agoites abundantemente aplicados, penas
infamantes, degredos, confiscagdes de bens.

As Ordenacgdes Filipinas estabeleciam puni¢cdes aos oficiais do Rei que recebessem
servigos ou peitas, igual aqueles que dessem ou prometessem; no entanto, a criminalizagao
do recebimento de pao, vinho, carnes, frutas entre os parentes e amigos, eram excluidas
da criminalizagdo®. Nessas Ordenagdes se encontram, portanto, as fontes primitivas do
Direito Penal brasileiro. As leis gerais, salvo casos particulares, eram consideradas vigentes
no Brasil- Colbnia e seu ajuntamento fez surgir trés grandes ordenagdes, a saber:
Ordenagdes Afonsinas (1466), Ordenacdes Manuelinas (1521) e Ordenacgdes Filipinas
(1603)

As Ordenagbes Manuelinas (1521) foram a obra da reunido das leis extravagantes
promulgadas até entdo com as Ordenagdes Afonsinas, num processo de técnica legislativa,
visando a um melhor entendimento das normas vigentes. Promulgadas em 1603, as
Ordenacgdes Filipinas compuseram-se da unido das Ordenacdes Manuelinas com as leis
extravagantes em vigéncia, facilitando a aplicabilidade da legislagdo. Foram essas
Ordenagdes as mais importantes para o Brasil, pois tiveram aplicagdo durante um grande
periodo de tempo®.

As penas previstas nas Ordenagées Filipinas consistiam no perdimento e confisco

dos bens e nas multas, a prisdo simples e prisdo com trabalhos forgados, as galés

4 BITENCOURT, Cezar Roberto. Tratado de direito penal, 5: parte especial: dos crimes contra a administragcao
publica e dos crimes praticados por prefeitos. Sdo Paulo: Saraiva, 2012, p.266.
5 BRUNO, Anibal. Direito Penal. Editora Forense, 1956, p. 174.
6 CRISTIANI, Claudio Valentim. O Direito no Brasil Colonial. Fundamentos de histéria de direito. Organizador:
Antonio Carlos Wolkmer. - 3. ed. 2.tir. rev. e ampl. - Belo Horizonte: Del Rey, 2006, Et al, p. 298.
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temporarias ou perpétuas, o desterro (condenagao de deixar o local do crime) e o
degredo (condenagao de residéncia obrigatéria em certo lugar), o banimento ou
exilio (degredo perpétuo), os agoites, a decepagao de membro e as varias formas
de pena de morte: morte simples (sem tortura), morte natural (forca), morte para
sempre (com exposigdo do cadaver exposto na forca), morte atroz (com o cadaver
esquartejado) e morte cruel (tortura prévia). Se as penas fossem infamantes, ou vis,
a elas ndo poderiam ser submetidos alguns que gozavam de privilégios (os
privilégios de fidalguia, de cavalaria, de doutorado em canones ou leis, ou medicina,
0s juizes e os vereadores — Ordenagbes Filipinas, Livro V, Titulo 133, 3, ou outros
previstos em diversos pontos —v.g. Livro V, Titulo 138)’.

O crime de lesa-majestade tinha nas Ordenagdes um conceito descritivo, destinado
a provocar pavor: assim, qualquer crime cometido contra a pessoa do Rei (ou seu Real
Estado), seria um crime grave e de natureza “hedionda”. Nessa seara, esta enfermidade
seria algo disperso no corpo, sem qualquer tipo de cura, e prejudica os descendentes e
ascendentes ainda que n&o tenham culpa.”.

A elite local era extremamente conveniente a unido com o corpo burocratizado de
operadores juridicos. A reciproca também ndo deixava de ser verdadeira. De um lado,
encontrava-se uma elite local com esquemas formados de corrupg¢do e manutengao do
statu quo. Por outro lado, magistrados dispostos a tudo a fim de garantir privilégios para si
e para 0s seus.

Os magistrados, em regra geral, ndo eram integrantes da nobreza: seu principal
objetivo era o de a ela se igualar. Para terem esse status careciam de beneficios e simbolos
materiais que tradicionalmente a nobreza ostentava. Como a aristocracia brasileira era
formada pela riqueza em terras, logo os magistrados tomaram-se proprietarios de uma
fazenda de cana-de-agucar ou de um engenho, com isso alcangando a riqueza necessaria
para se igualarem ao status da nobreza, porém, os meios para alcangarem tais objetivos
nao foram os mais recomendaveis do ponto de vista moral. Procedimento comum a
interpenetragéo entre os interesses da elite local e os dos magistrados vindos de Portugal

foi seu casamento com filhas de fazendeiros nobres.

" LOPES, José Reinaldo de Lima. O direito na historia: ligbes introdutorias. — 6. ed. Sdo Paulo: Atlas, 2019, p.
254,

8 GARCIA, Basileu. Instituigbes de Direito Penal |I. Direito econémico: direito econdémico regulatério
/coordenador Mario Gomes Schapiro. — S&o Paulo: Saraiva, 2010, p. 239.
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Esse casamento “servia de lago principal entre as familias e era 0 método mais
eficiente de incorporar magistrados na sociedade local de forma permanente". Aos
desembargadores, tal unido matrimonial representava a oportunidade de adquirirem
rigueza e propriedades que estivessem de acordo com a posi¢gao social a que tanto
aspiravam. Para as familias locais, tal unido mostrava-se também muito proveitosa, pois
propiciava a ocasiao de efetivarem relagdes formais de parentesco com os operadores
juridicos do Poder Judiciario®.

E a América Latina, a regido das veias abertas, conforme ligbes de Eduardo Galeano.
Desde o descobrimento até nossos dias, tudo se transformou em capital europeu ou, mais
tarde, norte-americano, e como tal tem-se acumulado e se acumula até hoje nos distantes
centros de poder. O modo de produgdo e a estrutura de classes de cada lugar tém sido
sucessivamente determinados, de fora, por sua incorporagdo a engrenagem universal do
capitalismo™©.

Sua origem, como vimos ha pouco, é historica, determinada pela doagéo, pelo
arrendamento ou pela compra das terras da Coroa, que, ndo dispondo de recursos para
enfrentar sozinha a tarefa colonizadora, deixou-a nas maos dos particulares, que, embora
sob o comando legal do monarca e sob o monopdlio econdmico da metropole, dirigiam
senhorialmente seus dominios e dividiam a autoridade administrativa com o estamento

burocratico. As Ordenagbes, para Magalhdes Noronha'":

Consagravam amplamente as Ordenagdes a desigualdade de classes perante o
crime, devendo o juiz aplicar a pena segundo a graveza do caso e a qualidade da
pessoa: os nobres, em regra, eram punidos com multa; aos pebes ficavam
reservados os castigos mais pesados e humilhantes. Ao lado da preocupag¢ao com
a pessoa do soberano, da confusdo do crime com o pecado, e com a falta moral,
vé-se a atengao que o legislador reinol dispensava aos fatos sexuais, enumerando-
os em extensa lista, alguns até bizarros e estranhos, e estendendo a interdigdo aos
contatos carnais de infiéis e cristdos, ainda com intento de defesa religiosa. Nao se
pode falar, nesse diploma, em técnica legislativa. Seus titulos eram descritivos.
Longas oragdes definiam os crimes. Imperava o casuismo etc. Em suma: tudo

quanto, mais tarde, Beccaria verberou ostentava-se inconfundivelmente no Livro V.

% Id., 2010, p. 301.
O GALEANO, Eduardo. As Veias Abertas da América Latina: traducéo de Galeano de Freitas, Rio de Janeiro,
Paz e Terra, 2009, p. 05.
" NORONHA, Edgard Magalhé&es. Direito penal. — S&o Paulo: Saraiva, 2001, p. 56.
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Mas tenha-se em vista que ele ndo era uma lei de excegéo, pois as atrocidades, as
confusdes, as arbitrariedades, as deficiéncias, as desigualdades etc. eram também
de leis coevas. Foi o Cadigo de mais longa vigéncia entre nos: regeu-nos de 1603

a 1830, isto é, mais de duzentos anos.

Assim os governantes e parlamentares “reinam” ou, para usar a expressao e Faoro,
“sdo donos do poder”, mantendo com os cidadaos relagbes pessoais de favor, clientela e
tutela, e praticam a corrupgao sobre os fundos publicos. Do ponto de vista dos direitos, ha
um encolhimento do espaco publico; do ponto de vista dos interesses econdmicos, um
alargamento do espaco privado'2.

A corrupgao se manifesta em qualquer época historica, porém seu significado ganha
contornos amplos, podendo sofrer variagao, nao existindo uma unica linha de continuidade.
N&o obstante, a corrupgdo que assola a politica brasileira, e indigna, por consequéncia os
brasileiros, em maior ou menor escala, do cotidiano que ocorre desde o periodo do Brasil
colbnia, presente nas relagdes institucionais, humanas e pessoais. Nesse sentido,

A historia e o tempo tém, entretanto, o poder de deslocar e agregar sentidos. O
termo “propina”, que hoje significa “recurso” oferecido de forma ilicita a alguém ou a uma
instituicdo, surgiu vinculado ao mundo das bibliotecas e com um sentido distinto. Em
Portugal, com a criagdo da Biblioteca Publica (1797), o conceito de “propina” remete ao
costume de retirar um exemplar de cada edigdo nacional para que ficasse guardado na
instituicdo. Nada havia de ilegal na atividade, nem havia objetivo de satisfazer interesses
individuais. Ao contrario, a propina tinha como objetivo preservar a memoria editorial de
modo a garantir que 0s acervos publicos preservassem exemplares de todas as
publicacdes do pais™s.

A expressao “direito criminal” e mais antiga, e historicamente se observa uma
gradual prevaléncia da expressao “direito penal”, que teria sido empregada pela primeira
vez, segundo Mezger’, por Regnerus Engelhard (1756) popularizando-se, segundo Bustos,
apos a promulgacao do codigo penal francés (1810). A primeira variavel que se deve
considerar ¢ a influéncia da opg¢éao do legislador.

12 CHAUI, Marilena. Mito Fundador e Sociedade Autoritaria. Editora Perseu Abramo, 2000, p. 95.
3 SCHWARCZ, Lilia Mortiz. Sobre o autoritarismo brasileiro. — 1a ed. — S&o Paulo: Companhia das Letras,
2019, p. 74.

@ Direito e Linguagem, Ordinario n° 6, vol. 2, DOI 10.5281/zenodo.18917234 55



Marcio Bonini Notari i A serpente s6 ataca (...)

No que diz respeito a evolucao histérica dos delitos contra a administragcéo publica,
a falta de probidade e o abuso de fungao, praticados por funcionario ou agente publico, foi
previsto nas legislagbes penais pretéritas. Em sua atual configuracdo, os delitos contra a
administragao publica remontam, de forma especifica, ao movimento codificador, quando
se desvinculam dos delitos de “lesa majestade”, passando a representar um ataque as
atividades ou fungdes do Estado. A caracterizacdo formal dos delitos praticados por
funcionarios publicos no exercicio da fungao é resultado do modelo consagrado no Codigo
Penal francés de 18104,

Por todos esses fatores, pode-se dizer que os magistrados de entdo ndo eram
pessoas afastadas dos interesses da elite dominante, antes dela faziam parte. Decorre dai
que o mito da imparcialidade e da neutralidade era totalmente destruido pela pratica vigente
de troca de favores e trafico de influéncias. A distingdo entre o publico e o privado ndo é
uma falha ou um atraso que atrapalham o progresso nem uma tara de sociedade
subdesenvolvida ou dependente ou emergente (ou seja, Ia 0 nome que se queira dar a um
pais capitalista periférico).

E importante consignar que durante o periodo colonial (1500-1822), a organizag&o
politica patrimonialista foi transmitida pelas elites portuguesas do periodo. De tal modo que,
o corpo administrativo era composto por funcionarios nomeados diretamente pelo Rei
(Poder Soberano). Isso implicava em juizes, ouvidores gerais, funcionarios da
administragao publica eram todos nomeados pelo Rei ou em seu nome, ou seja, 0s cargos
eram uma espécie de cessio patrimonial do soberano, podendo vender, ceder, realizar
arrendamento de forma livre. Os servidores eram mal remunerados, o que abria precedente

para uso do cargo para fins privados, como pratica tolerada'®.

3. O TRATAMENTO DA CORRUPGAO NO PERIODO DE 1830-1940

No Império, a Constituigdo recomendou que se elaborasse um cédigo criminal, no

que foi atendida pelo Codigo Criminal de 1830. Ja o primeiro cédigo da republica (1890),

4 PRADO, Luiz Regis. Tratado de direito penal brasileiro: parte especial (arts. 250 a 361), volume 3. — 3. ed.
— Rio de Janeiro: Forense, 2019, p. 537.
'S MACIEL, Amélia Coelho Rodrigues. Acumulagdo de capital por corrupgdo politica do Estado: Uma
abordagem histérico materialista, 2022, p. 135. Tese de Doutorado em Direito. Faculdade de Direito,
Universidade do Estado do Rio de Janeiro.
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se chamou Cadigo Penal, ainda que a Constituicdo republicana de 1891 viesse a referir-se
a direito criminal. As demais constituicdes adotaram a designagao direito penal, e o Cddigo
de 1940 se chamou Cdédigo Penal’®.

O Cadigo Criminal do Império (1830) distinguia a peita (art. 130), na qual a corrupgao
corporificou-se por meio do dinheiro ou qualquer outro donativo, e o suborno (art. 133), que
era corrupgao por meio da influéncia ou do peditério. Nesse periodo, as penas aos
funcionarios publicos eram brandas, se comparada aos crimes praticados pelos escravos
eram processados de acordo com a legislagdo procedimental comum (a Lei de 29 de

novembro de 1832, isto é, mais precisamente o Codigo de Processo Criminal).

A Constituigdo do Império de 1824, seus arts. 133, 134 e 135 tornavam
responsaveis os Ministros de Estado por qualquer dissipacéo de bens publicos, por
peita, suborno ou concussdo, ainda que agissem por ordem do Imperador. A
Constituicdo de 1891 definiu entre os crimes de responsabilidade do Presidente da
Republica o atentado contra a probidade administrativa (art. 54, n° 6) se
reproduzindo na Constituigdo de 1934 (art. 57, alinea f); na Constituicdo de 1937
(art. 85, alinea d), na de 1946 (art. 89, V, com redacgao alterada pelo Ato Institucional
n° 14, de 5-09-69); na de 1967 (art. 84, V) e na EC n° 1, de 1969 (art. 82, V), vindo
entdo a disposicdo do art. 85, V, da CF/88"".

Todavia, com o surto de panico que assolou a sociedade escravista brasileira apos
as insurrei¢gées da primeira metade da década de 1830, inclusive com reflexos na Corte e
na Provincia do Rio de Janeiro, surge uma legislacdo que, de modo sumario e
extremamente agressivo, cominava penas capitais diante de insurrei¢des escravas, a fim
de responder aos anseios de manutencao da paz e do status quo.

llustrativo, neste sentido, € aludir o pretenso esquecimento e a deliberada omissao
dessas primeiras legislacbes (Constituicdo de 1824 e Codigo Criminal de 1830) sobre o
direito dos indios e dos negros escravos. Tudo demonstra que a legislagao oitocentista, ao
ocultar o escravismo colonial, parecia “envergonhada” por n&o considerar o escravo como

pessoa civil sujeita de direitos.

'8 BATISTA, Nilo. Introdugéo critica ao direito penal brasileiro. Rio de Janeiro: Revan, 11.2 Edigdo: 2007, p.45.
7 LEAL, Rogério Gesta. Patologias corruptivas: causas, consequéncias e tratamentos. Santa Cruz do Sul:
EDUNISC, 2013, p. 8.
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O formalismo oficial ocultava uma postura “autoritaria e etnocéntrica” do legislador
da primeira metade do século XIX, com relacdo a certos segmentos marginalizados e
excluidos da cidadania. Tendo em conta essa realidade, a analise do Codigo Criminal “é
muito reveladora, porque, por um lado mostra uma omissado em relacdo aos indios, nao
considera sequer sua “orfandade”. Ja em relacdo aos escravos, omitidos totalmente na
legislacéo civil, sdo tratados na lei criminal.

E estranho, mas perfeitamente compreensivel dentro do sistema: a lei penal -
dedicada integralmente aos marginalizados sociais - ndo registra referéncia a mais marginal
de todas as populagdes, os indigenas, porque ou estavam fora da sociedade, ndo lhes
alcancando a agédo penal o simples revide guerreiro, ou dentro da sociedade ndo se
diferenciavam dos pobres marginalizados. Em relagdo aos escravos diz tdo-somente que
as penas de trabalhos forgcados em galés e as de morte serdo substituidas pela de acgoites,
para que o seu dono nao sofresse prejuizo, isto é, a diregdo da norma é a protegcédo da
propriedade do senhor, ndo a pessoa do apenado®.

O art. 131 tipificava especificamente a pena relativa aos magistrados. O Cadigo
Penal de 1890, por sua vez, empregava semelhante terminologia, sob o nomen iuris de
“peita ou suborno (corrupgao), de forma separada legislagao anterior, ou seja, disciplinando,
separadamente, os delitos de corrupgao ativa e passiva'®.

O primeiro cédigo penal brasileiro foi o do Império. Outorgada a Constituicdo em
1824, permanecemos com as Ordenagdes Filipinas (talvez o diploma penal mais
emblematico em termos de criminalizacdo da pobreza, eis que estabelecia ao fim
de cada tipo uma pena diferente para cada “qualidade” de autor, delimitando,
inclusive, que certos crimes ndo poderiam ter como sujeito ativo um cidadao de
“qualidade superior’) até o ano de 1830, quando foi editado o Cdodigo Criminal,
nitidamente direcionado a uma clientela: escravos e congéneres (alias, havia uma
inconstitucionalidade que jamais pOde ser decretada, porque ndo havia controle
jurisdicional de constitucionalidade no Império: a Constituigdo aboliu as penas. de
galés e acoites; ja o Codigo impunha a conversdo de qualquer pena distinta da

morte ou das galés em agoites quando o condenado fosse escravo)®.

8 WOLKMER, Anténio Carlos. Historia do Direito no Brasil. Editora Forense: Rio de Janeiro, 2003, 72.
' BITENCOURT, Cesar Roberto. Tratado de direito penal, 5: parte especial: dos crimes contra a
administragdo publica e dos crimes praticados por prefeitos. Sdo Paulo: Saraiva, 2012, p. 266.
20 STRECK, Lénio Luiz. Crime e sociedade estamental no Brasil: De como la ley es como la serpiente; solo
pica a los descalzos. Ano 10. n° 178, 2012.
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A seletividade penal também se fazia clara ali e a desproporgao das penas entre os
crimes “de senzala” e os da “casa grande” era evidente. [...] Proclamada a Republica em
1889, ja no ano seguinte tinhamos um novo Coédigo, agora dirigido a uma nova clientela:
ex-escravos e congéneres (basta ver os tipos penais mais importantes).

O Estatuto de 1890 inseriu o peculato no Titulo V, atinente aos crimes contra a boa
ordem e administragao publica, nos artigos 221 a 223.

O “Art. 221. Subtrahir, consumir ou extraviar dinheiro, documentos, effeitos,
generos, ou quaesquer bens pertencentes a fazenda publica, confiados a sua
guarda ou administragéo, ou a de outrem sobre quem exercer fiscalizagdo em razédo
do officio. Consentir, por qualguer modo, que outrem se aproprie indevidamente
desses mesmos bens, os extravie ou consuma em uso proprio ou alheio: Penas —
de prisdo cellular por seis mezes a quatro annos, perda do emprego e multa de 5 a
20 % da quantia ou valor dos effeitos apropriados, extraviados ou consumidos?'.

Art. 223. Nas penas dos artigos antecedentes, e mais na perda do interesse que
deveriam perceber, incorrerdao os que, tendo por qualquer titulo a seu cargo, ou em
deposito, dinheiros, ou effeitos publicos, praticarem qualquer dos crimes

precedentemente mencionados”?2.

Em nenhum deles houve a “preocupacao” com o “andar de cima” da sociedade.
Afinal, centenas de anos de escraviddo marcaram indelevelmente o sentido de classe do
direito, em especial o direito penal. Como ocorre até os dias atuais, o establishment jamais
legisla “contra si mesmo”. Por isso, a auséncia histérica de punigdes mais efetivas contra
crimes contra o erario publico, corrupc¢ao, etc.

A seletividade penal também se fazia clara nesse contexto histérico e a
desproporgao das penas entre os crimes “de senzala” e os da “casa grande” era evidente.
Proclamada a Republica em 1889, ja no ano seguinte tinhamos um novo Codigo, agora
dirigido a uma nova clientela: ex-escravos e congéneres (basta ver os tipos penais mais
importantes). Em nenhum deles houve a “preocupacédo” com o “andar de cima”’ da
sociedade. Sendo assim,

21 PRADO, Luiz Regis. Tratado de direito penal brasileiro: parte especial (arts. 250 a 361), volume 3. — 3. ed.
— Rio de Janeiro: Forense, 2019, p. 538.

22 STRECK, Lénio Luiz. Crime e sociedade estamental no Brasil: De como la ley es como la serpiente; solo
pica a los descalzos. Ano 10. n° 178, 2012.
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O arcabougo ideolégico do texto constitucional de 1891 expressava valores
assentados na filosofia politica republicano-positivista, pautados por procedimentos
inerentes a uma democracia burguesa formal, gerada nos principios do classico
liberalismo individualista. Na realidade, a retdérica do legalismo federalista,
sustentando-se na aparéncia de um discurso constitucional e acentuando o povo
como detentor Unico do poder politico, erguia-se como suporte formalizador de uma
ordem socioecondmica que beneficiava somente segmentos oligarquicos regionais.
Em tal contexto, o aparato oficial conferia “legalidade necessaria ao poder
hegemdnico do Sudeste cafeicultor, sobretudo do seu polo dominante, que era Sao
Paulo". Sob a aparéncia formal de uma igualdade juridica, na pratica, a autonomia
estadual (...) se localizava numa hierarquia dominada pelas desigualdades do
desenvolvimento econdmico e financeiro regional e, consequentemente, limitando,

de fato, o poder das unidades da Federag&o™?.

Afinal, centenas de anos de escraviddo marcaram indelevelmente o sentido de
classe do direito, em especial o direito penal. Como ocorre até os dias atuais, o
establishment jamais legisla “contra si mesmo”. Por isso, a auséncia historica de puni¢des
mais efetivas contra crimes contra o erario publico e a corrupgdo. E aludir o pretenso
esquecimento e a deliberada omissao dessas primeias legislagdes (Constituicdo de 1824 e
Caodigo Criminal de 1830) sobre o direito dos indios e dos negros escravos. O formalismo
oficial ocultava uma postura “autoritaria e etnocéntrica” do legislador da primeira metade do
século XIX, com relagéo a certos segmentos marginalizados e excluidos da cidadania.

“No melhor dos casos os indios eram considerados rudes, criancas, imaturos que
necessitavam de paciéncia evangelizadora.” O senso comum europeu era o critério basico
de racionalidade ou humanidade, ao passo que o dos astecas, incas e maias estava em
um grau inferior pelo fato de n&o terem o conhecimento da escrita e dos filésofos (foi-lhes,
desde o inicio, negado o reconhecimento de suas tradi¢gdes orais e escritas, bem como a
sua filosofia), estado que s6 supera o dos indios de culturas ndo urbanas - estes seriam
nada mais que animais selvagens?*.

O conceito liberal de cidadania se institucionaliza no bojo do Estado de Direito

capitalista de tal modo que o saber juridico dominante no Brasil, ou seja, a Dogmatica

2> WOLKMER, Anténio Carlos. Histéria do Direito no Brasil. Editora Forense: Rio de Janeiro, 2003, p.89
24FILHO, José Carlos Moreira da Silva. Et al. A Invasdo da América aos Sistemas Penais de Hoje: O Discurso
da Inferioridade Latino Americana. Fundamentos de histéria de direito. Antdnio Carlos Wolkmer, organizador.
- 3. ed. 2.tir. rev. e ampl. - Belo Horizonte: Del Rey, 2006, p.235.
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Juridica, em especial, no caso, a Dogmatica Constitucional e a Teoria Geral do Estado,
l6cus dos quais emana o discurso juridico da cidadania. Referi-lo é recortar o conceito
moderno de cidadania que encontra seu marco mais emblematico ou simbdlico - pela
repercussao universal que alcangou na Declaracado Francesa dos Direitos do Homem e do
Cidad3o, de 179125,

Ainda proclamando os direitos do cidad&o, e mantendo a dissociagéo entre o Brasil
real e o legal, a Constituicdo determinava que “as cadeias serao seguras, limpas e
bem arejadas, havendo diversas casas para separagdo dos réus, conforme suas
circunstancias e natureza de seus crimes". Mas pior, muito pior, € o paragrafo 19,
do mesmo artigo: “Desde ja ficam abolidos os agoites, a tortura, a marca de ferro
quente, e todas as penas cruéis. A ironia e a crueldade desse paragrafo sdo
enormes. Até 1886, dois anos antes da Lei Aurea, os escravos continuavam a ser
castigados barbaramente pelos seus donos. Durante todo o Império vigorou o
Cadigo Criminal, que, no artigo 60, determinava que, se “o réu for escravo e incorrer
em pena que ndo seja a capital ou de galés, sera condenado a de agoites, e, depois
de os sofrer, sera entregue a seu senhor, que se obrigara a trazé-lo com um ferro,
pelo tempo e maneira que o juiz determinar. Ja o artigo 44 dispunha que “a pena de
galés sujeitara os réus a andarem com calceta no pé e corrente de ferro, juntos ou

separados?®.

A lei penal, portanto, dedicada integralmente aos marginalizados sociais, acabam
nao registrando referéncia a mais marginal de todas as populagdes, os indigenas, porque
ou estava fora da sociedade, néo lhes alcangando a agao penal o simples revide guerreiro,
ou dentro da sociedade n&o se diferenciavam dos pobres marginalizados. Houve, portanto,
muito mais uma dominagao da religido do conquistador sobre o dominado do que uma
passagem a um momento superior de consciéncia religiosa.

Em relacédo aos escravos diz tdo-somente que as penas de trabalhos forgados em
galés e as de morte serdo substituidas pela de agoites, para que o seu dono nao sofresse
prejuizo, isto €, a diregdo da norma é a protegédo da propriedade do senhor, ndo a pessoa
do apenado?’. A cultura juridica dominante no Brasil é herdeira de duas grandes matrizes

25 ANDRADE, Vera Regina Pereira. Sistema penal maximo x cidadania minima: cédigos da violéncia na era
da globalizagéo. — Porto Alegre: Livraria do Advogado Editora, 2003, p. 65-66.

26 VILLA, Marco Antbnio. A histéria das constituigbes brasileiras: 200 anos de luta contra o arbitrio. Imprenta:
Sao Paulo, Leya, 2011, p. 22

2TWOLKMER, Anténio Carlos. Histoéria do Direito no Brasil. Editora Forense: Rio de Janeiro, 2003, p. 71.

@ Direito e Linguagem, Ordinario n° 6, vol. 2, DOI 10.5281/zenodo.18917234 61



Marcio Bonini Notari i A serpente s6 ataca (...)

(alienigenas) das quais derivam suas condi¢des de produgdo e possibilidade: do
positivismo normativista, em nivel epistemoldgico, e do liberalismo, em nivel politico-
ideoldgico, donde resulta sua caracterizagdo como uma cultura juridica positivista de
inspiracgéo liberal.

A corrupcdo sempre se manifestou em diferentes periodos histéricos, mas com
significado amplo, podendo sofrer variagdes, n&o existindo, portanto, algo linear em relagao
a suas formas de manifestagdo. Nao obstante, a corrupgao que hoje assola grande parte
da politica nacional desde o periodo colonial, causa indignagao aos brasileiros (basta olhar
a situag&o nas redes sociais com campanha negativa sobre o Congresso Nacional). Assim,
nao é acidental que o autoritarismo esteja presente, pois em nenhum momento, houve a
preocupagao com o andar de cima da sociedade, demarcando um periodo de classe do

direito penal, ainda remanescente nos dias atuais.

4. O CODIGO PENAL DE 1940 E A TIPIFICAGAO DA CORRUPGAO

A origem do vocabulo “corrupgédo” (do latim corruptioonis, com sentido de
deterioragdo, ato, processo ou efeito de corromper) encontra-se ligada a ideia de
degradacéao, deterioragdo, menosprezo, seja natural, seja valorativo. Na orbita da funcao
publica, “corrupto” significa o agente que faz uso de sua funcéo para atender finalidade
distinta da do interesse publico, movido pelo objetivo de alcangar vantagem pessoal.
Também aqui, portanto, o funcionario corrupto “degrada” ou “deteriora” a autoridade de que
esta investido, em proveito préprio?.

Segundo as ligbes de Streck, a maior preocupacgdo da tutela juridica no Cadigo
Penal, da propriedade privada e dos interesses dos setores dominantes, visivel no Codigo
Penal de 1940 (Estado Novo), preocupado com outras formas de “ilegalidades”: o modelo
agroexportador sera substituido pela industrializagdo. Mutatis mutandis, a preocupagao
maior com a protec¢ao da propriedade privada e dos interesses das camadas dominantes:

Um Brasil que aos poucos se urbanizava e que passava pela segunda fase do

processo de substituicdo de importagdes (ndo esquegamos que até 1930 o Brasil

28 PRADO, Luiz Régis. Tratado de direito penal brasileiro: parte especial (arts. 250 a 361), volume 3. — 3. ed.
— Rio de Janeiro: Forense, 2019, p. 593.
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se sustentava na base da economia agrario-exportadora). Inspirado no modelo
fascista, o Cdédigo Penal apontou efetivamente para o “andar de baixo”, com
especial preocupagao com os crimes contra o Estado, o “livre desenvolvimento” do
trabalho, a “protecéo dos costumes”, etc., mas sempre dando énfase a propriedade
privada: o furto recebeu uma qualificadora de chave falsa, uma vez que as pessoas
guardavam dinheiro em suas casas, problematica também presente (e protegida)
pela qualificadora da escalada (os muros grandes ndo cercavam os corticos do
proletariado), sendo que o furto qualificado recebeu uma duplicagéo de pena (2 a 8
anos). Até o esbulho recebeu protegcao penal. De registrar que, em tempos de
“protecao da moral pelo Estado”, houve a aposta em uma espécie de behaviorismo
criminal, isto &, intensificou-se a punig¢éo de vicios e comportamentos sociais. Afinal,
o Estado estava preocupado em “consertar o homem”, criando para tanto, ao lado
do Cédigo Penal, a Lei das Contravengdes Penais (aqui é interessante notar o modo
como aparece o componente de “classe” no direito criminal: enquanto se punia
criminalmente a mendicancia, também se punia, na area civel, o prédigo; com isso,
cria-se um elo entre o mendigo e o prddigo; o primeiro denuncia o sistema injusto,
a divisdo em classes (como n&o poderia ser diferente, era requisito subjetivo do tipo
que o autor ndo tivesse renda ou meios para o proprio sustento, o que permite
concluir que era um crime préprio, unicamente possivel de ser praticado por
pobres), etc.; ja o segundo decepciona o sistema, d'onde se pode dizer que o

prédigo € o “lumpen da burguesia” nacional)?°.

Com inspiragao no fascismo italiano, o Cédigo Penal apontou efetivamente para as
classes populares, com especial preocupagdo com os crimes contra o Estado, ao “livre
desenvolvimento do trabalho, a protecdo dos costumes, mas sempre enfatizando a
propriedade privada, no que o autor denomina de behaviorismo criminal”. A ideologia
totalitaria®® pretendia construir um homem novo, segundo os paradigmas do partido, do
Estado do lider, ou seja, um ser solidario, obediente, disciplinado, sem possibilidades de
discutir.

A estrutura dos movimentos totalitarios, neste periodo, equivale e a sucessivas

camadas no formato de uma cebola®!, onde no centro estaria o lider. Isso, também, reflete

2 STRECK, Lénio. Crime e sociedade estamental no Brasil: De como la ley es como la serpiente; solo pica a
los descalzos Lenio Luiz Streck ano 10. n°® 178, 2012. ISSN 1679-0316

3L AFER, Celso. Hannah Arendt: Pensamento, Persuaséo e Poder. Rio de Janeiro: Paz e Terra, 2018, p. 79.
31 SCHIO, Sonia Maria. Hannah Arendt. Historia e Liberdade - da agéo a reflexdo, Porto Alegre: Clarinete,
2012.
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na instabilidade da lei para as relagbes mundanas, onde ndo ha estabilidade das regras,
tornando o sistema em constante fluxo, com uma normalidade forjada, ndo havendo
respeito as regras juridicas, prevalecendo a vontade ilimitada do governante. Ensina
Hannah Arendt:

Uma vez que o Lider monopoliza o direito e a possibilidade de explicagao, ele &,
para o mundo exterior, a Unica pessoa que sabe o que esta fazendo, isto &, o Unico
representante do movimento com quem ainda é possivel conversar em termos nao
totalitarios e que, em caso de censura ou de oposi¢ao, ndo dird: ndo me pergunte,
pergunte ao Lider. Estando no centro do movimento, o Lider pode agir como se
estivesse acima dele. E, portanto, perfeitamente compreensivel (embora
perfeitamente futil) que pessoas de fora depositem, muitas vezes, suas esperancgas
numa conversa pessoal com o préprio Lider, quando tém de tratar com movimentos
ou governos totalitarios. O verdadeiro mistério do Lider totalitario reside na
organizagéo que Ihe permite assumir a responsabilidade total por todos os crimes
cometidos pelas formacdes de elite €, a0 mesmo tempo, adotar a honesta e inocente

respeitabilidade do mais ingénuo simpatizante®2.

Os oficiais vestidos de negro e veem a morte com a indiferenga de coveiros, ignoram
que, sobre essa lama escura em que tudo se afunda, Alfred Hirsch levantou uma escola.
Eles ndo sabem, e é preciso que nao saibam. Em Auschwitz, a vida humana vale menos
que nada; tem tdo pouco valor que ja nem se fuzila ninguém, pois uma bala € mais valiosa
do que um homem. Ha cdmaras comunitarias onde se usa gas Zyklon porque barateia os
custos, e com um unico barril da para matar centenas de pessoas. A morte se tornou uma
industria que so6 é rentavel se trabalharem por atacado®:.

O reflexo disso € a concepcgao de que o processo penal construira esse homem novo,
e como o encarceramento, sempre livre do pecado do crime, das lavras das impurezas do
crime e a purificagcdo do mal ocorreria no interior do carcere. Essa ideologia fascista
estruturou o CPP italiano na década de 1930, refletiu no Brasil e na organizag&o do sistema
processual criminal brasileiro de 19403%. Isso se pode observar na estrutura do CPP, nas
modificagdes posteriores, na doutrina, na jurisprudéncia e na atuagao dos sujeitos oficiais.

32 ARENDT, Hannah. As Origens do Totalitarismo. Editora Companhia de Bolso: 2013, p.137.
33 ITURBE, Antonio. A Bibliotecaria de Auschwitz. Rio de Janeiro, Harpers Collins, 2014, p. 11.
34 GIACOMOLLI, Nereu José. Algumas marcas inquisitoriais do Codigo de Processo Penal brasileiro e a
resisténcia as reformas. Revista Brasileira de Direito Processual Penal, Porto Alegre, vol. 1, n. 1, p. 143-165,
2015.
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No campo processual penal, conforme as ligdes de Nereu Giacomolli (2016, p. 88),
‘o periodo foi cunhado como totalitario, ditatorial, conservador e reacionario". Esse
autoritarismo era sufragado pelas elites industriais, banqueiros e grandes comerciantes”.
Uma das formas de controle do sistema totalitario era o sistema de justiga criminal. Houve
a neutralizagdo dos direitos fundamentais, do estado de direito, da democracia e do respeito
a dignidade, fruto da guerra contra a ideologia comunista, tendo a legislagdo processual
influéncia ideologica fascista, alheio ao estado de direito, representado pelo paradigma de
que o inimigo do Estado era um inimigo da sociedade a ser combatido, em nome da
lei/ordem, livre das impurezas do crime.

Na visdo do professor Ricardo Jacobsen Gloeckner®, o estado fascista pode se
declarar em um Estado de Direito, ao sublinhar o seu carater ndo arbitrario, com
previsibilidades governamentais. A liberdade poderia ser limitada ao interesse publico,
nunca ao arbitrio aos governantes, mas através da lei. Ao mesmo tempo sera um estado
totalitario, isto é, que persegue a grandeza nacional e exige que toda vontade seja
empenhada nesse objetivo. Seria antijuridico tudo que n&o se sujeitar a esta finalidade.

O contexto do Direito Penal no ambito do sistema totalitario encontra nos campos de
concentragéo sua forma de funcionamento, ou seja, fora do ambito penal, sem que haja leis
que definam o que séo os delitos e as penas, realizando um processo de liquidagdo da
personalidade juridica dos individuos. Também, ndo se trata de uma priséo, visto que os
condenados por delitos cumprem penas, tendo o castigo como sendo instrumento de
reparacao pela violagdo da ordem social, bem como, pela ressocializagdo moral do
condenado, visando a reabilitagdo para o convivio em sociedade®.

Os campos funcionaram como uma diretriz rumo ao dominio total®”, com a morte da
personalidade juridica do homem enquanto sujeito de direitos e obriga¢des. Nao ha espago
para reabilitacdo de nenhum sujeito, nem prevengdo geral de delitos, ndo ha devido

processo legal, direito a defesa do acusado de prova sua inocéncia ou qualquer referéncia

35 GLOECKNER, Ricardo Jacobsen. Autoritarismo e Processo Penal: Uma Genealogia das Ideias Autoritarias
no Processo Penal Brasileiro [Recurso Eletronico]. 1.2 Edi¢cao: Floriandpolis. Editora Tirant to Blanch, 2018,
p. 202.

% | AFER, Celso. A reconstrugéo dos direitos humanos: um didlogo com o pensamento de Hannah Arendt.
Sao Paulo: Companhia das Letras, 1988, p. 109.

37 1d., 1988, p. 55.
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ao principio da legalidade, ha privagcado absoluta de direitos, em face da internagcdo dos

campos e a instrumentalizagc&o da total arbitrariedade a partir das camaras de gas.

Durante la segunda guerra mundial era comun que los doctrinarios hiciesen
referencia a la antinomia derecho penal liberal-derecho penal autoritario, con
abundante bibliografia referida a la legislacion fascista, nazista y soviética. El
nombre de derecho penal autoritario era asumido por sus propios partidarios sin
ningun reparo. Si bien no era una antinomia nueva ni tampoco desaparecioé con
posterioridad, lo cierto es que en las décadas cuarta y quinta del siglo pasado su
exposicion fue mas manifiesta y transparente. Con posterioridad, la pretendida pax
dogmatica quiso dar por presupuesto un derecho penal liberal o de garantias y, por

ende, tacita o expresamente, considerd superada la antinomia del tiempo bélico®,

No campo da sociologia, ensina o professor Roberto da Matta, que em se tratando
de sociedades autoritarias, o individuo, considerado aqui inserido no ambito de uma série
de relagdes pessoais, numa sociedade hierarquizada, como a brasileira, todos conhecem
seus lugares na sociedade, formando um sistema de pessoas, ainda que em numa
sociedade desigual, porém regida por leis impessoais de igualdade, mas que esconde o
elemento de sujeigado e diferenciagéo politica e social®.

A lei se aplica aos individuos que estdao com frequéncia nas delegacias de policia,
tribunais, filas, a medicina e a educagéo publica, tornados indigentes e parias sociais, 0s
quais constituem verdadeiros contornos autoritarios que facilitam o pular a lei ou nela abrir
uma honrosa excecao, confirmado na esfera da sociedade, como acontece muitas vezes
quando alguma autoridade é abordada sobre um comportamento ilegal e, logo em seguida,
emite a seguinte pergunta: Vocé sabe com quem esta falando? Ensina Marilena Chaui“®:

Conservando as marcas da teologia do direito natural objetivo, ou da ordem
hierarquica imposta ao mundo por Deus, e da sociedade colonial escravista, ou
aquilo que alguns estudiosos designam como “cultura senhorial”’, a sociedade

brasileira € marcada pela estrutura hierarquica do espaco social que determina a

38 ZAFFARONI, Eugenio Raul. En Torno de La Cuestion Penal. Editoral B e F. Montevideo — Buenos Aires,
2005, p. 154.
3% DAMATTA, Roberto. Vocé sabe com quem esta falando. Estudos sobre o autoritarismo brasileiro. Editora
Rocco: Rio de Janeiro, 2020, pp. 94-95.
40 CHAUI, Marilena. Manifestagées ideoldgicas do autoritarismo brasileiro 22 edigao: Editora Auténtica, 2000,
p. 131.
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forma de uma sociedade fortemente verticalizada em todos os seus aspectos: nela,
as relagdes sociais e intersubjetivas sdo sempre realizadas como relagédo entre um
superior, que manda, e um inferior, que obedece. As diferencas e assimetrias sédo
sempre transformadas em desigualdades que reforgam a relagdo mando-
obediéncia. O outro jamais é reconhecido como sujeito nem como sujeito de direitos,
jamais é reconhecido como subjetividade nem como alteridade. As relagdes entre
0s que se julgam iguais sdo de “parentesco”, isto &, de cumplicidade ou de
compadrio; e entre os que s&o vistos como desiguais o relacionamento assume a
forma do favor, da clientela, da tutela ou da cooptacdo. Enfim, quando a
desigualdade é muito marcada, a relagdo social assume a forma nua da opresséo
fisica e/ou psiquica. A divisdo social das classes é naturalizada por um conjunto de
praticas que ocultam a determinagdo histérica ou material da exploragdo, da
discriminacéo e da dominagéo, e que, imaginariamente, estruturam a sociedade sob
0 signo da nacao una e indivisa, sobreposta como um manto protetor que recobre

as divisdes reais que a constituem.

A escravidao € uma categoria social que, por si mesma, ndo indica um modo de
produgao. Como escravidao doméstica forma exclusiva sob a qual existiu em varios povos,
sua fungao é improdutiva. Mesmo com funcéo produtiva, a escravidao pode aparecer de
maneira mais ou menos acidental e ser meramente acessoria de relacdes de producao de
tipo diferente.

No entanto, desde que se manifesta como tipo fundamental e estavel de relacdes de
producdo, a escraviddao da lugar n&o a um unico, mas a dois modos de produgao
diferenciados: o escravismo patriarcal, caracterizado por uma economia
predominantemente natural, e 0 escravismo colonial, que se orienta no sentido da produgao
de bens comercializaveis*'.

Uma sociedade forjada no regime escravocrata com um forte autoritarismo politico,
econdmico e social que trouxeram repercussdes para a criacao das leis, tais como, o penal
(agoites, galés, tortura, pena de morte, etc), distinguindo pessoal livres e escravizadas*?, e

o processo penal (1831), como por exemplo, a composigao do Tribunal do Juri sendo feito

41 GORENDER, Jacob. O escravismo colonial. 6.ed. --S&o Paulo: Expressdo Popular: Perseu Abramo, 2016,
p. 95.

42 BRASIL. Senado Federal. 1.° Codigo Penal do Brasil fixou penas distintas para livres e escravos.
estabeleceu Disponivel em: https://www12.senado.leg.br/noticias/especiais/arquivo-s/ha-190-anos-10-
codigo-penal-do-brasil-fixou-punicoes-distintas-para-livres-e-escravos. Acesso em: 28.abr.2025.
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somente por senhores de escravos, serviram de instrumentos juridicos legais para
diferenciagao das legalidades, do processo e dos privilégios penais a serem operados pelos
agentes econdmicos, demarcando a distingdo de ilegalidades e desigualdades existentes
entre as classes no ambito da legislagao penal e processual penal brasileira, estabelecendo
um ordenamento penal rigoroso e a corrupgado como pratica oficializada.

Sob o selo da legalidade e do senhor benevolente, no Brasil a instituicdo da
escravidao sempre transpareceu ser benigna e de carater humano, para mitigar a culpa do
opressor e maquiar sua verdadeira face cruel e violenta. O papel do negro escravo foi
decisivo para o comego da historia econdmica de um pais fundado, como era o caso do
Brasil, sob o signo do parasitismo imperialista. Sem o escravo, a estrutura econémica do

pais jamais teria existido.

O africano escravizado construiu as fundacgdes da nova sociedade com a flexao e a
quebra da sua espinha dorsal, quando ao mesmo tempo seu trabalho significava a
propria espinha dorsal daquela col6nia. Ele plantou, alimentou e colheu a riqueza
material do pais para o desfrute exclusivo da aristocracia branca®. A elite dos
superiores costuma se proteger do alcance das leis, incentivando as condutas
ilegais. No percurso de um longo processo de colonizagao portuguesa consolidou-
se a singularidade de uma cultura juridica que reproduziu historicamente as
condigbes contraditérias da retérica formalista liberal e do conservadorismo de
praticas burocratico-patrimonialistas. A dindmica dessa jung¢do resultou nos
horizontes ideolégicos de uma tradi¢cdo legal - quer seja em suas ideias, quer em

suas instituicdes - marcada por um perfil liberal-conservador.

Segundo Mascaro, nessa linha, os intelectuais brasileiros na esfera da academia,
em termos histéricos, se encontram ligados a ideia de um pensamento colonial externo, aos
poderes e aos regimes de injustica formadores de nossa cultura juridica e politica**. Na
realidade brasileira esse “verniz” com certo refinamento educacional, sem autonomia e

vitalidade prépria e a marca do sentido colonizar e da invasao do pensamento da metrépole,

43 NASCIMENTO, Abdias do. O genocidio do negro brasileiro: processo de um racismo mascarado. - 1. ed. -
Sao Paulo: Perspectivas, 2016, p. 46.

4 MASCARO, Alysson. O Sentido Juridico Brasileiro: Reflexées para Uma Teoria Politica e Juridica em O
Povo Brasileiro de Darcy Ribeiro. Revista Da Faculdade Direito, Universidade De S&o Paulo, 95, 405-
415. Disponivel em https://www.revistas.usp.br/rfdusp/article/view/67477. Acesso em: 10. Mar. 2025.
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numa academia que acaba sendo distante da realidade do seu povo, mas justificadora dos

poderes instituidos, cujo quadro ainda € gravemente reinante.

5. CONCLUSAO

Sem ter a intengao de repetir os vicios de analises historicas dos manuais de direito,
que vao desde a historiografia do periodo grego e metabolicamente pousam na
Constituicdo Federal de 1988, os bens juridicos previstos nas primeiras legislagdes
criminais (1830, 1890 e 1940), tinham um “cunho liberal individualista”, porém sem atingir
as pessoas do andar de cima, ja que o direito penal enquanto instrumento de controle social
da elite econdmica da época, num sistema estruturalmente ainda escravagista, marcado
pela auséncia historica de punicbes em relagdo aos crimes contra o erario publico
(corrupgao, etc).

No Brasil, diferentemente dos Estados Unidos e da Franca, em que houveram
processos revolucionarios que implicaram nas primeiras declaragdes de direitos, enquanto
marcos histdricos do constitucionalismo contemporaneo de limitagdo ao poder monarquico
e absoluto, ndo houve um processo de ruptura com praticas autoritarias (escravidao,
latifundio, repressao aos indios e negros, penas cruéis e degradantes, etc), mesmo com as
Constituicdes de 1824 (Primeiro Império) e a Constituicdo Republicana de 1891.

Assim, a impunidade nao busca tdo somente a protecdo somente do funcionario
publico estatal, mas dos setores produtivos e econémicos (escravocratas), acostumados
aos mandonismos e a repressao, independente do modo de produgcao econémico. A
corrupgdo € parte integrante da historia brasileira, ndo apenas na sua praxis enquanto
patrimonialismo, jeitinho ou dos costumes do ponto de vista do comportamento em
sociedade, guardado os recortes necessarios.

De modo que, o protagonismo de costumes torna a lei inoperante, em face do
sistema de relagbes pessoais que enfraquecem e destroem a eficacia das regras baseado
numa extensdo da casa, da familia e dos amigos, onde uma estrutura, seja burocratico ou
legal, acaba retroalimentando a outra nessa esfera de relacionamento social. No ambito do
direito penal a lei demonstrou a diferenciacdo das ilegalidades (penal e processual), no
curso da historia, reproduzindo uma légica de exploragao social, conforme a posigao do
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individuo no sistema e foros privilegiados no mundo juridico politico. A justica, ainda que

num regime democratico, ainda continua atacando os pés descalgos.
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