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RESUMO

A corrupcdo tem de ser entendida como fendmeno complexo e multifacetario para ser melhor
enfrentada. O enfrentamento da corrupcdo, em termos de efetividade, precisa levar em conta a
sua natureza fenoménica sob pena da inefetividade dos seus mecanismos de tratamento, o que
se pode evidenciar, exemplificativamente, no dmbito da improbidade administrativa e sua
problematizagdo jurisprudencial, topicamente abordada em decisdes da casuistica de alguns
julgados do Tribunal de Justica do Rio Grande do Sul. O presente trabalho trata do tema da
corrupcao enquanto fenémeno politico, social, cultural e institucional, a partir de seus contornos
e fundamentos tedricos e pragmaticos, em especial estes Gltimos atinentes a improbidade
administrativa. Propbe-se a demarcar os fundamentos filoséficos e politicos da corrupgdo como
fenémeno social, identificar a ética publica como mecanismo de enfrentamento da corrupcéo,
bem como verificar os principais marcos normativos no tratamento da ética publica e da
corrupgdo, além de analisar a improbidade administrativa e seu tratamento jurisdicional e,
finalmente, fazer um estudo sobre o tema da improbidade administrativa como mecanismo de
enfrentamento da corrupgdo no &mbito de alguns julgados do Tribunal de Justica do Rio Grande
do Sul.

Palavras-chave: Corrupc¢éo. Improbidade. Controle.



ABSTRACT

Corruption has to be understood as a complex and multifaceted phenomenon to be better
addressed. Tackling corruption, in terms of effectiveness, need to take into account their
phenomenal nature under penalty of ineffectiveness of its mechanisms of treatment, which may
show, as example, under the administrative misconduct and its jurisprudential questioning,
topically addressed in decisions the sample of some of the tried Court of Rio Grande do Sul
state. This work deals with the issue of corruption as a political, social, cultural and institutional
phenomenon, from its contours and theoretical and pragmatic grounds, especially the latter
relating to administrative misconduct. Proposes to demarcate the philosophical foundations and
political corruption as a social phenomenon, identify public ethics as corruption coping
mechanism and to verify the main regulatory frameworks in the treatment of public ethics and
corruption, and analyzing the administrative misconduct and its treatment court and finally do
a study on the subject of administrative misconduct as corruption coping mechanism under
some judged the Court of Rio Grande do Sul state.

Keywords: Corruption. Misconduct. Control.



1. INTRODUCAO

O que vemos e lemos na midia sobre corrupgdo €, quase sempre, enganoso. Nao porque
as noticias envolvem desproporcionalmente este ou aquele partido; mas porque narrativas
jornalisticas simplificam a realidade de uma maneira extrema, bem mais danosa do que se
costuma imaginar. H& um recorte linear da realidade, como se todos os personagens fossem
“planos”, com um unico atributo: ser ou nao ser corrupto; participar ou nao de atos corruptos.
A narrativa jornalistica ndo deixa espaco para a complexidade. No jornal ndo tem espaco para
a corrupcdo como ela é: um fendmeno multifacetado (Barros Filho e Praca, 2014).

A corrupgdo em termos de delimitagdo conceitual se afigura como um fendmeno de
multiplos fundamentos e nexos causais, tratada por diversos campos do conhecimento
(filosofia, ciéncia politica, economia, sociologia, antropologia, ciéncia juridicas, etc.), ndo
sendo de facil compreenséo e definicéo.

O problema é que, ndo ha na tradicdo do pensamento politico ocidental consenso sobre
0 que vem a ser a corrupc¢éo, ndo se podendo falar de uma Teoria Politica da Corrupcao madura
e ja constituida, existindo tdo somente diferentes abordagens do tema, a partir de determinados
marcos teoricos e filosoficos especificos (BIGNOTTO, 2011, 31).

Ha quem sustente a corrup¢do como indutora do crescimento econémico e importante
mecanismo de distribuicdo de renda (Delfim Neto, citado por MONTORO FILHO, 2012).

Renato Janine Ribeiro (2000) lembra que:

(...) ndo ha corrupcdo sem uma cultura de corrupgdo, pois tal fendbmeno demanda o
endosso, mesmo que técito, do seu entorno, com niveis de aceitacdo social e
institucional. E mais, esta cultura cresce nos costumes que a reproduzem, os quais,

por sua vez, tém natureza politica destacada. (RIBEIRO, 2000, 167)

Lembra ainda Janine (2000) que:

(...) os costumes funcionam como cimento da obediéncia, como linguagem comum
pela qual nos entendemos, pela qual constituimos nossa coisa publica, no caso
republicano, ou nossa contrafacdo da republica, quando a corrupcéo se generaliza.
(Idem)

A corrupgdo ndo pode ser atribuida a um momento histérico ou a um sistema econdémico

ou politico. Em qualquer época e em qualquer situacdo, ela pode se manifestar e



invariavelmente o faz com sérias consequéncias para a sociedade em geral e, também, para o
individuo em particular.

Um estudo feito pela Federacdo das Industrias de Sdo Paulo (FIESP) (2010), indica que
0 custo da corrupgdo no Brasil fica entre R$ 41,5 e R$ 69,1 bilhGes por ano, montante que
representa entre 1,38 % a 2,3 % do Produto Interno Bruto (PIB). O dinheiro desviado poderia
construir moradias para mais de 2,9 milhGes de familias, levar saneamento basico a mais de
23,3 milhdes de domicilios, passar de 34,5 milhdes para 51 milhdes o nimero de estudantes
matriculados na rede publica do ensino fundamental, aumentar a quantidade de leitos para
internacdo nos hospitais publicos, entre outros investimentos de estrutura e qualidade de vida
da sociedade brasileira.

No Brasil, os casos de corrupgdo remontam ao periodo colonial e vao se apagando da
memoria ao longo do tempo. Os mais recentes tomam o lugar dos mais antigos, numa sucesséo
que parece intermindvel. "Nunca se roubou tanto nesse pais” é uma frase de senso comum
ouvida e repetida em diversos momentos da historia.

Nas ultimas décadas dois fatores contribuiram para ampliar essa impressdo: a
multiplicacdo das fontes de informacdo e o controle mais rigoroso da maquina publica. Casos
que, em outros tempos, dificilmente viriam a tona, ganharam projecdo. Assim, torna-se quase
impossivel comparar o grau de corrupcdo em diferentes momentos no pais, mas alguns mais
recentes tornaram-se emblematico por forca dos personagens e valores envolvidos.

Quem lembra do Caso Capemi, escandalo de corrupcdo de 1983, no qual a
Capemi, seguradora de vida e previdéncia decidiu se aventurar na Amazo6nia e desmatar area
que seria inundada para a construcdo da usina Tucurui no Para. Entrou em concorréncia publica
com um capital de CR$ 50 milhdes de cruzeiros, apesar do edital exigir um capital minimo de
CR$ 500 milhGes. Contraiu empréstimos no exterior, ndo cumpriu acordos com credores e ainda
assim conseguiu que divida fosse salva pelo Banco Nacional de Crédito Cooperativo (BNCC)
subordinado ao Ministério da Agricultura e havia fortes suspeitas de desvio de recursos
publicos, até hoje ndo comprovados.

Mais recentemente, e estando o0 pais ja respirando ares mais democraticos o caso
Banestado ganhou notoriedade, por envolver a soma aproximada de R$ 150 bilhdes e tendo
como um dos envolvidos o entdo presidente do Banco Central, Gustavo Franco. Tal caso teve
origem a partir de uma portaria de Franco, permitindo que cinco agéncias bancarias em Foz do
Iguacu no Parand, recebessem depositos sem identificacdo do depositante, 0 que permitia a
estrangeiros e residentes fora do pais, transformar real em délar. As agéncias eram dos bancos

Real, Banestado, Bemge e Banco do Brasil.



E a famosa operacdo Sanguessuga, que revelou o esquema da venda irregular de
ambuléncias, realizada em, pelo menos, onze estados brasileiros. As investigagdes apontaram
como lideres, os empresarios Luiz Anténio Vedoin e Darci Vedoin, donos da empresa Planam,
que pagava propina a parlamentares em troca de emendas no Congresso destinadas a compra
de ambulancias e materiais hospitalares.

A movimentacao financeira do esquema foi estimada em cerca de R$ 110 milhdes. As
fraudes comecaram em 2001, quando prefeitos efetuavam a compra superfaturada de
ambulancias por meio de contratos firmados com o Ministério da Saude, utilizando-se de
licitacbes fraudadas. No Congresso Nacional, parlamentares apresentavam emendas ao
orgamento da Unido em troca de pagamentos direcionando verbas do Fundo Nacional de Saude
(FNS).

A CPI, criada para o caso, investigou um total de noventa parlamentares de dez partidos
(PL, PTB, PP, PMDB, PFL, PSB, PT, PRB, PSC, PSDB), Entre os principais envolvidos
estavam o0s ex-deputados Ronivon Santiago (PP-AC) e Carlos Rodrigues (PR-RJ). Nenhum foi
cassado.

Casos de corrupcao se sucedem atualizando aquele senso comum. Da grande midia a
chamada opinido publica, passando por importantes tradi¢cbes intelectuais, vigora o
entendimento de que o alto nivel de corrupcao endémica no Brasil e que goza de impunidade
praticamente absoluta, € irremedidvel. Heranca de nossa formacdo como coldnia escravocrata

de um Portugal em que sempre vigoraram privilégios da burocracia estatal.

(...) Advindos desde além-mar, os colonizadores foram se instalando como “amigos”
e “familiares” amistosos, efeito que terminou por produzir confusdes entre a esfera
publica e a privada, entre a ideia de familia e de Estado. (OLIVEIRA JUNIOR, 2015,
p. 80)

O que pode levar um politico ndo colonizador a legislar contra seu proprio pais,
fomentando o endividamento publico e o déficit externo? Que interesses estdo por tras de
decisdes que destroem a indUstria, a agricultura e a pesca, exterminam empregos e obrigam a
importacdo de bens, cuja manufatura ou construcdo, devia ser estimulada no préprio pais? Que
interesses motivam o estrangulamento da economia, quando o que deveria prevalecer é o seu
revigoramento? Que interesses regem as decisfes de politicos — empregados — que determinam

0 desemprego de seus concidadaos?
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As respostas a estas perguntas desdguam nos procedimentos antiéticos e na praticas
incompetentes e negligentes que abrem as portas a corrup¢do em todos 0s continentes. Até ha
bem pouco tempo, o suborno pago por empresas de alguns paises europeus a governos

estrangeiros, era contabilizado como despesa dedutivel para fins tributarios.

Deve-se ter presente, também, que o fendmeno nado € exclusivo brasileiro. A corrupcao
ocorre com maior ou menor frequéncia ou reconhecimento na grande maioria dos paises.

Na culta Itdlia, com toda a sua experiéncia milenar, o notério Silvio Berlusconi é
sabidamente tdo ou mais corrupto que as nossas maiores expressoes nessa area. Na Espanha, o
proprio genro do rei esta envolvido em falcatruas; no Japao pululam os politicos corruptos
bilionarios e um ou outro so sente vergonha disso quando tudo vem a publico, o que o leva a
suicidar-se. Na Holanda, a propria familia real, a Casa Orange, esteve envolvida em negociatas
com a Boeing, s para citar alguns.

Os atos de corrupcao sao partes constitutivas do desrespeito generalizado que ha
na sociedade com o bem publico, que perpassam os agentes privados e publicos e vdo desde
pequenos atos de desobediéncia, até desvios de vultosas somas de recursos publicos.

E, pois, um fendmeno generalizado. Mas por outro lado, ndo se pode dizer que toda a
sociedade € corrupta, ou mesmo que a maioria das pessoas € corrupta; na verdade € certo que a
maioria dos cidaddos e cidadds ndo é corrupta. S6 por isso, ja se tem presente que a corrup¢ao
é um fendbmeno de dificil combate, 0 que, no entanto, ndo deve ser motivo para que se refreie
esse mister.

Como ndo poderia deixar de ser, esse trabalho que é apresentado, € fruto da imersédo que
se fez na doutrina a partir do problema apresentado (Como enfrentar e controlar a
corrupcédo?) e da hipotese formulada (Identificar a Etica Publica como instrumento de
enfrentamento e controle da corrupcéo).

Pois bem, partiu-se inicialmente (capitulo 1) para o entendimento do fendmeno através
da anélise de algumas das principais premissas teoricas da filosofia e da politica. Interessante
observar que apesar do imenso espaco de tempo que separa os pensadores da teoria politica
estudados, permanece predominante em todos, a ideia de que a corrupcao € a sobreposicéo das
vantagens privadas sobre o bem comum (...) sendo um atentado a ética.

A analise filosofica e politica feita, ja sinalizava para a ética como espécie de anteparo

a conduta corruptiva. Consequentemente o capitulo 11 vai se debrucar sobre o estudo da Etica
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Publica como um dos principais mecanismos de enfrentamento da corrupcdo, bem como
identificar sua densificacdo atraves dos principais marcos normativos de tratamento.

Cremos que o combate a este fendmeno complexo devia iniciar-se por um amplo e
profundo trabalho de educacdo e promocio da Etica nas escolas, nas universidades e na

sociedade, mas ndo s nesses espacos, como bem observa Oliveira Junior:

(...) uma formagdo educacional capaz de superar esse tipo de
malversagdo deveria comecar muito cedo, em casa, em familia,
atravessando as convivéncias privadas mesmo que em publico, nas mais
variadas situagdes (...). (OLIVEIRA JUNIOR, 2015, p. 83)

Sendo o homem aquilo que pensa e 0 que pensa determina, em grande parte, o sentido
dos seus atos, constitui uma ilusdo pensar que o pensamento do homem se pode transformar
por decreto, por leis. Na verdade, a prevencao da corrupcéo e a promocdo dos valores éticos
deviam comecar nas proprias universidades (mas ndo comecam) com se pode constatar na
analise dos curriculos de diversas instituicbes. Lamentavelmente o ensino mundialmente
considerado, se divorciou da ética, como se esta fosse uma matéria desnecessaria e superficial,
uma digressao criada por filésofos desocupados. Talvez nunca antes na historia humana houve
tantas possibilidades para se gerar bem-estar social para os membros da humanidade, mas 0s
governos, 0s administradores sem ética, conseguem isso sim gerar mais miseria. Mesmo
considerando que (s6 agora) € que as nagdes estdo despertando para os problemas da ética, ndo
podemos deixar de reconhecer que a compreensdo deste problema é tdo desigual como a sua
pratica. Muitas vezes, quando se fala de ética, temos muito pouco em conta que os problemas
dainiquidade e da desigualdade sdo produto da falta de ética, construindo auténticos carcinomas
que podem corromper todo o sistema imunitario da integridade nacional.

No atual contexto de crise financeira econémica, particularmente propiciadora da
perversao dos valores éticos, cabe aos Estados e as AdministracBes Publicas assumirem-se
como fiéis depositarios dos valores éticos procurando envolver a sociedade nesse combate pela
honestidade, pela responsabilidade, pela transparéncia. (Torres e Silva, 2013).

A reflexdo sobre Etica PUblica e seus marcos protetivos, projeta inarredavel paralelo
entre a Moralidade e a Lei da Improbidade, do que se ocupou o capitulo I11.

A Constituicdo brasileira, de modo incontroverso, consagrou o principio juridico

autbnomo da moralidade administrativa, com importantes consequéncias nos campos
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exegéticos e eficaciais, de modo que principio da moralidade tornou-se pedra-de-toque do
edificio juridico.

O estudo também conecta a Moralidade as regras da Boa Administracdo, constatando
que estas constituem-se no contetdo daquela. A manifestacdo mais objetiva e precisa destes
indicadores pode ser encontrada ao longo de todo o Texto Politico, consubstanciando-se nos
direitos e garantias fundamentais, individuais e coletivos, nos direitos sociais, nos direitos a
educacdo, a saude, a previdéncia, etc.

Isso d& a Moralidade um carater objetivo, inserido na ordem legal, potencializando os
controles da Administracdo Publica e criando para a sociedade verdadeiro direito subjetivo de
ter uma gestdo publica compromissada com aqueles vetores comportamentais, bem como
contar com mecanismos eficientes de participacéo e controle das a¢6es publicas.

Nesse contexto se insere a Lei 8.429/92, Lei de Improbidade Administrativa (LIA) e por
iSS0 é objeto de analise ainda nesse capitulo.

Num primeiro momento examinou-se Seu contorno historico conceitual, da
improbidade, passando-se na sequéncia a analise de aspectos da referida lei, notadamente as
espécies de Atos de Improbidade — exame das modalidades de atos de improbidade tipificados
na Lei 8.429/92; culminando por debrucar-se sobre duas questdes fulcrais em torno do tema da
corrupgdo como improbidade: a Modalidade Culposa do Ato de Improbidade a aplicacéo da Lei
de Improbidade Administrativa aos Agentes Politicos.

Por fim, no capitulo IV é feito estudo sobre o tema da Improbidade Administrativa
como espécie de corrupgdo e como o Tribunal de Justica do Rio Grande do Sul (TJRS) enfrenta
(ou poderia/deveria) enfrentar tal questéo.

E importante frisar que ha na jurisprudéncia brasileira (e a gadcha ndo é diferente)
resisténcia a uma exegese mais ampliativa da Lei de Improbidade Administrativa,
especificamente a posicdo de que a lesdo a principios administrativos contida no art. 11, da Lei
n® 8.429/92, nao exigiria dolo ou culpa na conduta do agente, nem prova da lesdo ao erario
publico, bastando a simples ilicitude ou imoralidade administrativa para restar configurado o
ato de improbidade.

O capitulo cuidou desse tema, abordando, de forma mais especifica, o tratamento que o
Judiciario galcho dispensa a Improbidade Administrativa, através da analise de alguns de seus
julgados; bem como aprofundou estudo da culpa elemento subjetivo caracterizador do ato de
improbidade, culminando, por indicar possibilidades conclusivas diferentes em relagcdo ao

entendimento dominante, numa perspectiva extensiva da culpa como elemento subjetivo na
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configuragdo da improbidade do art. 11, a partir de uma adequada compreensdo dos bens
juridicos tutelados na LIA.

O que se sustenta é que a partir de uma vasta extensao de significados que a lei da em
termos de alcance e aplicacdo, associado ao conceito amplissimo de servidor descrito no art. 2°
e dos bens juridicos tutelados, é necessaria uma revisao daqueles entendimentos consagrados
que vedam a possibilidade da culpa como elemento subjetivo caracterizador do ato de
improbidade previsto no art. 11.
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2. CAPITULO I: OS FUNDAMENTOS FILOSOFICOS E POLITICOS DA
CORRUPCAO ENQUANTO FENOMENO SOCIAL E POLITICO

A corrupc¢do ndo pode ser atribuida a um momento histérico ou a um sistema econémico
ou politico. Em qualquer época e em qualquer situacéo ela pode se manifestar e invariavelmente
o faz com sérias consequéncias para a sociedade em geral e também para o individuo em
particular.

E pressuposto de bom funcionamento da sociedade e, por conseguinte, da democracia,
a existéncia de altos indices de confianga nas suas instituicdes; confianca essa que representa
um valor civico, ético e moral que aumenta consideravelmente a qualidade democratica das
relacbes impessoais, interinstitucionais e politicas em geral. A corrup¢do tem um efeito
deletério sobre essa necessaria confianca, deslegitimando o estado e por efeito enfraquecendo
a democracia.

Mas a corrupcdo atinge o individuo e por consequéncia 0s Direitos Humanos
Fundamentais, quando recursos, por exemplo, da salde e ou educacdo, sdo desviados para
outros fins.

Dai a importéncia do debate que se pretende fazer sobre o tema, dando-se destaque,
neste capitulo, a reflexdo sobre o problema social, politico e institucional que é a corrupcéo e
como ela contamina e muitas vezes constitui as relagcdes sociais. Os elementos, que delineiam
essa questdo, encontram-se em multiplas e complexas fontes, objetivando o capitulo a refletir

sobre o fendmeno através da filosofia classica e da politica

2.1  Um fendmeno de multiplas expressdes e sentidos

E possivel falar-se em uma corrupgdo? Existe um conceito, uma idéia que expresse um
sentido unico de corrupcao? O desafio que a resposta a essa indagacao projeta, € inversamente
proporcional a resposta em si. A resposta a provocagao é simples, mas complexo é o desafio
gue a ela se segue. A resposta simples é ndo; ndo existe um conceito, uma expressao, um sentido
Unico capaz de definir a corrup¢do. Ela é um fenbmeno multifacetario e complexo, que ndo
comporta um sentido Gnico, nem que diga respeito a um Unico determinado caso. Quando se

fala, se pensa em corrupgdo ndo ha como restringi-la a um fendmeno circunstancial, ligado a
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uma determinada situacdo ou a esse ou aquele pais ou Estado. A corrupcdo tem se mostrado, ao
longo do tempo, em multiplas faces e em multiplos lugares. Certamente a face mais visivel, ou
mais conhecida, é aquela que concentra o debate nos seus aspectos econdémicos, tendo ainda
maior interesse a midiatico, quando a esses aspectos se conecta a corrupcdo ligada ao Estado,
ou seja, a corrupgdo no seio do Estado, na sua estrutura funcional e nesse campo, no caso
brasileiro, os exemplos sdo inimeros, mas ndo superam as fraudes em licitagdes, que lideram a
lista da corrupcdo estatal.

Isso é decorrente da fragilidade do sistema licitatério patrio, tanto pelas brechas na
legislacdo, quanto por questdes de planejamento e controle dos processos. A Lei 8.666/93,
conhecida como a Lei das LicitagcBes, foi criada para garantir o que ji era previsto na
Constituicdo, ou seja, normatizar os contratos de empresas com a administracdo publica e
impedir desvios e irregularidades no processo licitatorio para interesse pessoal, empresarial ou
politico. Contudo, no que se refere a punigdes, a legislacdo tem tipo pouco sucesso e é ainda
pior quando se observa as medidas previstas contra os agentes privados que praticam de
diversas formas a chamada corrupcdo ativa.

As deficiéncias na fiscalizacdo e a onipresente impunidade brasileira sdo questdes que
explicam porque a fraude de licitacdes é atualmente a mais frequente pratica de corrup¢do no
pais. Nesse campo existe um leque enorme com as mais variadas possibilidades e estratégias
de burlar a lei.

Em que pese a profusao de situagdes corruptivas envolvendo o Estado brasileiro e apesar
da predilecdo midiatica para esse aspecto especifico, isso ndo pode obscurecer o fato de que a
corrupcgdo € um fendémeno globalizado.

E sabido que o sistema financeiro mundial s6 sobrevive com suas caracteristicas atuais
de setor hegemdnico do capitalismo mundial, por causa da macica lavagem de dinheiro oriundo
do crime organizado, do trafico de drogas e de seres humanos para a prostituicdo. Na culta
Italia, com toda a sua experiéncia milenar, o notoério Silvio Berlusconi é sabidamente tdo ou
mais corrupto que as nossas maiores expressoes nessa area. Na Espanha, o proprio genro do rei
esta envolvido em falcatruas; no Japao pululam os politicos corruptos bilionarios e um ou outro
sO sente vergonha disso quando tudo vem a publico, o que o leva a suicidar-se. Na Holanda, a
propria familia real, a Casa Orange, esteve envolvida em negociatas com a Boeing, s6 para citar
alguns.

Os casos mencionados referem-se a corrupgdo ligada ao Estado, aquela que parece
monopolizar o interesse maior, a que da mais conteldo aos escandalos que preenchem as

paginas dos jornais diarios, das revistas semanais, dos noticiarios de televisdo, dos blogs da
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internet, onde agentes publicos roubam recursos publicos e, onde a iniciativa privada e a
sociedade civil aparecem muito raramente como atores coadjuvantes.

Esse aspecto da corrupcédo, envolvendo o Estado e o particular, ainda que este passe
quase despercebido, é um tipo de corrup¢do que objetiva a apropriacdo de dinheiro publico;
mas, projetando uma maior reflexdo, é possivel fazer uma diferenciacéo entre corrupgo para
ganhos publicos e ganhos privados? (LEAL, 2013). Poder-se-ia falar em corrupcéo fora do
Estado, numa relacdo eminentemente privada, comercial entre, por exemplo, fornecedor e
consumidor, quando aquele, por forca de contrato, obriga este a “comprar” produto que ndo é
objeto do contrato, como ocorre nas chamadas “vendas casadas” de seguro, por exemplo?

E quando em outras situa¢fes quando ndo se esta diante do aspecto econdmico, como
nos casos: a) da situacdo de meédicos que cerram fileiras em ndo denunciar ou sequer
testemunharem contra colegas seus que foram negligentes no tratamento da vida humana; b)
quando a policia fabrica provas para serem usadas em processo; c¢) quando determinados
patrocinadores de atletas em competicdes importantes os estimulam e mesmo obrigam a
consumir produtos farmacos proibidos para obterem melhores resultados na competicédo; d) o
proprio tema do nepotismo, que ndo precisa ter contraprestacdo econémica - suborno - pra se
caracterizar (LEAL, 2013).

Evidentemente que ha inimeras outras situagdes corruptivas que ndo se amoldam
perfeitamente, as dimensdes monetarias e normativas de suas existéncias.

Ha (ou deveria haver) uma dimenséo simbdlica do que significa a corrup¢do em termos
de valores democraticos que independe de seus efeitos praticos e quantitativos-financeiros, ou
mesmo que dizem com sua consumacéo de beneficios ou ndo - modalidade da tentativa - pois
estdo em jogo as bases normativo-principiologicas fundantes das relacGes sociais e da confianca
das instituicdes representativas - publicas e privadas (LEAL, 2013).

O que acima foi mostrado demonstra, de forma inequivoca, que a corrupgdo é um
fendmeno global e complexo. A maior pesquisa de opinido publica sobre corrup¢do em nivel
mundial, elaborada pela Transparency International, revela que mais de 1 a cada 4
entrevistados pagaram suborno nos Gltimos 12 meses. Mais de 1 em cada 2 pessoas acreditam
gue a corrupcao se agravou nos ultimos anos, segundo o Bardmetro Global da Corrupcdo 2013.
Os resultados do Bardmetro 2013 foram coletados através de entrevistas feitas com mais de
114.000 pessoas em 107 paises diferentes, e mostra que a corrupcao é um fendmeno mundial.
27 % dos entrevistados pagaram suborno nos Ultimos 12 meses, o que revela que ndo houve

melhora comparando com as pesquisas anteriores (AMARRIBO BRASIL, 2013).
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A corrupgdo é um fendmeno que afeta todos os paises, transversal as esferas social,
politica e econdmica, manifestando-se através do suborno, do tréafico de influéncias, da
extorsdo, do desfalque, da falsificagcdo, do conluio, da conspiracéo, entre outros. A corrupgéo
mina as instituicdes democraticas, constitui um entrave ao desenvolvimento econdmico e
contribui, também, para a instabilidade governamental.

Do que até aqui foi dito, tem-se que sd80 muitas as causas e 0S Nexos causais que
envolvem a corrupcdo, causa essas com alto grau de complexidade, a desafiar uma reflexéo

mais madura a partir do pensamento grego classico e da teoria politica.

2.2  Dialogo com a filosofia e a teoria politica para entender o fenédmeno da corrupgéo

Mostra-se inevitavel o enfrentamento do fendmeno da corrupgdo, sem que se observa
alguns modelos tedricos da filosofia (grega) e da politica.

Embora as inUmeras leituras que a historia fez e faz dos textos de filosofia grega, é
inegavel a condigdo referencial de alguns deles (Republica - PLATAO; Etica a Nicomaco -
ARISTOTELES), para a analise do agir politico do homem. Nessa esteira, se identifica nos
textos uma linha mestra que o0s caracteriza e que € a pretensao de demonstrar a unidade de todas
as coisas (e, portanto, também da politica) na lIdéia de Bem ou bondade moral (LEAL, 1997).
Essa Idéia de Bem, que informa todo didlogo da Republica, € algo que diz respeito a formacéo
educacional do cidaddo (LEAL, 1997), que é aquele que pertence a cidade, as coisas da polis,
participa dos seus negécios (PLATAO, 2006) com plena consciéncia e responsabilidade
(LEAL, 1997). Sendo a cidade, “[...] ndo um ajuntamento casual de individuos, mas uma
comunhdo de almas unidas em torno de um objetivo ético, guiadas de modo altruista e racional”
(LEAL, 1997, p. 19), facil concluir que a cidade tem uma funcdo eminentemente coletiva
(ARISTOTELES, 2000), logo aquela ldéia de Bem, ndo é a idéia de bem individualmente
considerado. N&o se funde sobre o que € bom/bem pragmaticamente para mim (LEAL, 2013).
“Essa idéia de, digamos, Bem Geral ou Coletivo, ird condicionar o homem (virtuoso) que
através da reflexdo (l16gos) ira dirigir/escolher o seu bem-estar, ndo somente para obter um fim
especifico que atenta exclusivamente ao seu préprio interesse, mas tal comportamento e seu
fim serdo perseguidos em razdo de uma determinada atitude em relacdo aos outros também”
(LEAL, 2013, p. 22).

Essa ideia da razdo influindo e por que ndo dizer determinando as escolhas do homem

é determinante no pensamento grego.
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Em sua reflexdo sobre a verdade e as formas juridicas, FOUCAULT (1999) faz
importante recorte sobre 0 mundo grego arcaio, que bem serve ao proposito de tema aqui em
discusséo.

Cita a lliada de Homero e sua narrativa do litigio entre Antiloco e Menelau, durante a
corrida dos jogos na ocasido da morte de Patroclo, ele esta destacando como que no mundo
grego arcaico ainda ha a presenca do mito como fundamento da verdade. O jogo seria uma
corrida de vigas, em que o trajeto é de ida e volta até um ponto em que haveria uma testemunha
e no qual era preciso contornar o mais préximo possivel. Esta testemunha seria responsavel por
regularizar a corrida. No desenrolar do jogo, Antiloco e Menelau estdo na frente, no momento
da curva. Antiloco comete uma irregularidade e se beneficia chegando primeiro que Menelau,
que introduz uma contestacdo ao juiz no momento de distribuicdo do prémio. Como seria
estabelecida a verdade? O curioso, como destaca Foucault, € que o litigio ndo é resolvido
através do depoimento da testemunha. Menelau acusa Antiloco de irregularidade, que se
defende afirmando sua inocéncia. Menelau, entdo, lanca o seguinte desafio para Antiloco: que
ele colocasse sua mao direita na cabeca de seu cavalo e segurasse com a mao esquerda seu
chicote e jurasse diante de Zeus que ele ndo cometeu a irregularidade. Antiloco, diante dessa
prova, renuncia a sua vitoria e reconhece que cometeu a irregularidade.

O que Foucault depreende desta passagem da Iliada é que o mundo grego arcaico é
dominado pela presenca do mito enquanto fundamento da verdade, sendo ele entendido como
a congregacao da préatica e da poética gregas. Por outras palavras, Foucault destaca que o pensar
no mundo grego arcaico é sindbnimo da reflexdo mitolégica. O decoro de Antiloco é explicado
pela forma segundo a qual o mito ordena 0 mundo grego, no sentido de regular as relacdes entre
0s homens.

Por outro lado, Foucault observa que o mundo grego se transforma a partir da peca
Edipo Rei, de Sdfocles, em que o poder do mito perde sua forca enquanto forma de
estabelecimento da verdade. Quando Tebas sofre a maldicdo dos deuses em conseqiiéncia da
conspurcacio e do assassinato de Laio, Edipo, seu filho, pessoalmente se compromete a exilar
a pessoa que tiver cometido o crime, sem saber que ele mesmo o cometera. Edipo se lanca a
buscar a verdade e consulta o deus de Delfos, o rei Apolo.

Apolo Ihe d& uma primeira metade, afirmando que a peste que atinge Tebas ocorre em
funcdo da conspurcacdo, que, por sua vez, ocorre em funcdo do assassinato de Laio. Edipo
pergunta a Apolo quem cometeu o assassinato e este se recusa a responder. Edipo, ent&o, vai
atras da outra metade, procurando o duplo de Apolo, Tirésias, o adivinho. O adivinho Ihe

responde em um tom profético, afirmando: “prometeste banir aquele que tivesse matado;
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ordeno que cumpras teu voto e expulses a ti mesmo”. Edipo tem a verdade, como observa
Foucault, ndo em relacdo ao tempo presente, mas ao futuro, que é caracteristica propria do
oraculo. E necessario, portanto, o testemunho do que realmente se passou para que traga o
oraculo para o tempo presente e que se possa designar, entdo, quem matou Laio e quem deve
sofrer o exilio, para livrar Tebas da peste. E quando Edipo convoca o testemunho de dois
escravos que 0 viram assassinando Laio na juncdo de trés caminhos. O decoro de Edipo,
ambicioso por natureza, ndo mais se explica pelo mito, mas pela razédo dos homens. O que
Foucault mostra com estas passagens da peca de Sofocles é que o mundo grego transita do
mundo ordenado pelo mito para 0 mundo ordenado pelo logos. A passagem se d& quando o
mito ndo mais explica a realidade que cerca o mundo grego arcaico, tal como foi feito na Iliada,
e se faz necessario o recurso a razo humana, tal como fez Edipo ao convocar o testemunho dos
escravos.

E este espirito que cerca a obra de ARISTOTELES (2002), que busca a verdade a partir
de trés tipos de saberes. Um saber teorico, centrado no logos e ndo no mito, e que transforma o
mundo grego purgando o mito como critério de busca da verdade. A légica se estabelece nao
pela busca da verdade a partir da vontade dos deuses, mas das necessidades verdadeiras
presentes no mundo fisico, que podem ser comparadas e pesquisadas de forma tal que a verdade
se estabeleca pela inducdo daquilo que se coloca entre duas coisas. O saber teorico, portanto,
estabelece a verdade pela inducdo da causa, tendo em vista a episteme que define as regras
racionais de validacdo e evidéncia, alcan¢ando, dessa forma, a esséncia das coisas.

No campo da poética (ARISTOTELES, 1986), ou do saber produtivo, 0 esquema tragico
e seu funcionamento se dao pela empatia entre personagem e espectador. De um lado, o
personagem, na tragédia, se vé num dilema entre o ethos _acdo_ e a diandia _razdo_, que se
expressa no conceito de harmatia _falha fundamental_, que define a peripécia do ator e faz o
espectador acompanhé-la, porque o herdi passa de um momento de eudamonia _felicidade
para um momento de daimonia _infelicidade_. O momento chave do saber produtivo € a etapa
da tragédia em que seu autor chega a anagnorisis _explicacdo_, no instante em que ocorre a
catastrofe, mediante a qual o espectador recebe a mensagem moral e sofre a catarse
_purificacdo_.

O saber produtivo, de acordo com Aristoteles, se define justamente por ser 0 mecanismo
de transferéncia moral, porque o herdi tragico é um ser vigoroso, com maior intensidade vital
do que o simples homem que sofre com ele e compartilha de sua catastrofe.

Finalmente, o terceiro tipo de saber para ARISTOTELES (1985) é o saber pratico, ou a

techné, que se caracteriza pela falibilidade das causas, que sdo estabelecidas apenas por
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possibilidade ou verossimilhanca. Os elementos do saber pratico ndo se definem a priori,
fazendo com que a busca da verdade se dé por maltiplas causas, que s6 sao apreendidas através
da pesquisa, da comparacdo e, finalmente, da inducéo ldgica. Apesar da pluralidade de causas,
Aristételes ndo via uma pluralidade ontolégica, que se daria pela existéncia de dois (ou mais)
mundos, como pretendia Platdo. O alcance do saber se d& apenas na metafisica, que informa o
paradigma unicista do meio fisico _physys e das entidades ndo materiais _retorica_
(FILGUEIRAS, 2007).

E a techné que define a politica, que é o mundo, da discussdo, da argumentaco, do
conflito, enfim, da proeminéncia da palavra. A polis é a organizacdo coletiva dos homens
buscando a eudamonia, ou 0 bem comum, na qual os cidaddos participam da vida politica
através das assembléias deliberativas do governo. Os cidaddos advogam atraves da retorica 0s
empreendimentos que podem assegurar a prosperidade material e ndo material da comunidade
politica. Por se tratar do mundo da palavra, ndo existe uma causa Unica para os fendmenos tidos
como politicos, mas um mesmo principio ontoldgico que se da pela pesquisa, comparacao e
inducdo das Constituicdes. De acordo com Aristoteles, a Constituicdo define a forma segundo
a qual os homens se relacionam e define o ethos da organizagéo coletiva, podendo resultar tanto
na eudamonia quanto na corrupcdo da polis, ou na justica ou injustica, respectivamente. E aqui
que o tema da corrupcao aparece na obra aristotélica e ganha centralidade enquanto mecanismo
induzido de aproximacéo ou verossimilhanca com a verdade das ConstituicGes.

O estudo das Constituicdes, tal como elaborado, ARISTOTELES (1985), o permite
formular seis tipos de governo, sendo trés deles justos ou que perseguem o bem comum, e trés
deles injustos, em que 0os homens sobrepdem suas vantagens privadas ao bem comum, ou as
vantagens da coletividade. A diferenca que caracteriza as trés formas boas, de um lado, e as trés
formas corrompidas, de outro, ¢ identificar com quem esta a soberania do governo, se apenas
com uma pessoa, com algumas ou com muitas pessoas. A monarquia € a forma boa de governo
em gue 0 monarca persegue o bem comum da polis, além de ser a forma mais praticavel, porque
0 governante ndo necessita coordenar sua acdo com a dos demais cidaddos. A segunda forma
justa de governo é a aristocracia, em que 0 governo esta nas maos dos melhores, ou seja, dos
cidaddos dotados da devida virtude, que os permite distinguir o bem do mal, além de ser a forma
de governo mais duradoura porque os aristocratas temperam melhor as paixdes. Finalmente, a
terceira forma justa ou boa de governo € a politia ou timocracia, em que o poder esta nas maos
de muitos. E a forma de governo mais sublime e mais instavel, ja que depende da areté dos
homens para ndo degenerar em sua forma corrompida. Conforme os critérios de identificagdo

da soberania, Aristoteles faz corresponder a cada uma das formas justas de governo sua forma
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corrompida, que surge quando os homens elevam suas vantagens privadas ao bem comum,
fazendo surgir & imagem da ganéncia e das paixdes. A busca pela eudamonia d& lugar, segundo
Aristoteles, a busca pelas vantagens privadas, fazendo com que o resultado da participacdo na
polis seja a auséncia da liberdade. A monarquia corresponde a tirania enquanto forma
corrompida de governo, em que o tirano oprime o povo através do uso da forga contra os
cidaddos. A aristocracia corresponde a oligarquia, forma de governo segundo a qual alguns
oprimem 0 povo expropriando a producdo coletiva para o atendimento de suas vantagens
privadas. Enfim, a politia corresponde a democracia enquanto forma corrompida, em que o
demos se torna desejoso por vantagens e ndo consegue alcancar o bem comum. As seis formas
de governo sdo as formas possiveis, induzidas racionalmente por comparacdo. Segundo a
concepcao aristotélica, porém, o estudo das ConstituicGes permite estabelecer qual a forma de
governo que poderia evitar a corrupgdo e assegurar a eudamonia, impedindo a elevacdo dos
desejos ou a busca por vantagens privadas. Aristoteles, entdo, formula a ideia de um governo
misto, a politéia, que mistura cada uma das caracteristicas das trés formas justas de governo,
fazendo confluir os diferentes tipos de razdo que movem a acdo dos homens. Aristételes nao
admitia a existéncia da dimensdo privada na politéia, porque o governo ndo deve ceder aos
desejos dos homens apetitosos, evitando assim a sua corrupcdo. A forma mista de governo,
portanto, integra as forcas antagOnicas da comunidade, fazendo-as se inclinarem para a
moralidade e para a justica. A corrupcao em Aristoteles, portanto, significa a sobreposicdo dos
desejos _vantagens privadas_ sobre a eudamonia _bem comum_. Aristoteles lanca o
pressuposto fundamental a partir do qual podemos analisar a corrupcdo na politica. A
sobreposicdo das vantagens pessoais _desejos_ a eudamonia _bem comum_ torna 0 governo
corrompido na medida em que a ordem da lugar as paixdes.

Segundo Souza (2012), para 0 pensamento grego, uma nocdo muito importante é a
nocdo de ordem e essa nocdo de ordem aparece muito fortemente no direito, no ordenamento
juridico, na nocéo de ordem juridica. Como apreciavam a ordem, ndo gostavam da desordem,
a qual identificavam pela palavra Khaos. Para ordem, usavam a palavra khosmos. Esse khosmos
tinha dois atributos: era belo e ordenado. Os gregos trabalhavam muito fortemente essa no¢éo
de ordem existindo um elemento ordenador desse khosmos, um elemento racional, que vem a
ser a razdo, o logos.

Nesse pano de fundo, digamos helénico, temos Aristoteles. Aristoteles escreveu varias
obras magnificas e que sdo atualissimas, ndo obstante terem sido escritas no século IV a.c.;
dentre essas obras temos a Metafisica, a Etica a Nicdmano e a Politica. Segundo Aristételes, o

ser 0 humano, ou o homem, é um ser politico e € um ser racional. Mas é também um ser
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linglistico, ou seja, portador de fala, que pode se expressar conceitualmente. Linguagem e
racionalidade sdo tracos fundamentais do homem em Aristételes, mas também o é a
politicidade. O homem grego é incompreensivel sem uma referéncia a polis, sem a referéncia a
politicidade, sem referéncia a convivéncia, a cidade. Esse sera o seu traco. No pensamento
grego, o ser humano é um ser lingistico, racional e politico; vive na referéncia a polis, tanto
que fora da cidadania (e por conseguinte da cidade) os homens sdo animais estUpidos e
limitados, motivados pelos apetites e pelo instinto; membro do Estado, os individuos se tornam
seres inteligentes (PLATAO, 1975), provando que a cidade nfo é um ajuntamento casual de
individuos dominado predatoriamente pelo mais forte dentre eles, porém uma comunhédo de
almas unidas em torno de um objetivo ético, guiadas de modo altruista e racional, pela sabedoria
dos governantes, conhecedores da natureza, da alma e da finalidade do mundo (LEAL, 1997).

Aristoteles vai acrescentar que esse ser humano linguistico, racional e politico, que fala
conceitualmente, que age racionalmente e que ndo consegue viver sendo em sociedade, é
também um homem que deseja ser feliz. Essa caracteristica aparece constantemente em
Aristételes, a nog¢do do “eu”, da eudamonia. Para ele, todo o ser humano que ser feliz. Todo o
ser humano procura, a vida toda, um fim, um thélos, e, esse fim ¢é a felicidade. A busca da
felicidade é trago marcante na concepcéo aristotélica de ser humano e esse thelos néo € atingido
por um individuo isoladamente, mas por um ser humano que convive na polis. Essa felicidade,
para Aristoteles, consiste na Arete, na virtude ou em uma vida virtuosa (SOUZA, 2012).

Essa € a visdo de Aristoteles de ser humano, um ser que vive num todo ordenado, por
um elemento de razdo, que tem um fim, que é a felicidade, que ndo esta no prazer, mas sim
através de uma vida virtuosa, na polis, numa convivéncia harmoniosa, portanto nao
isoladamente.

Quando os homens sobrepdem suas vantagens privadas ao bem comum, ou as vantagens
da coletividade, desvirtuam o khosmos e a corrupcdo surge quando os homens elevam suas
vantagens privadas ao bem comum, fazendo surgir a imagem da ganancia e das paixfes. A
busca pela eudamonia da lugar, segundo Aristoteles, a busca pelas vantagens privadas, fazendo
com que o resultado da participacéo na polis seja a auséncia da liberdade.

Aristételes ndo admitia a existéncia da dimensao privada na politéia, porque o governo
ndo deve ceder aos desejos dos homens apetitosos, evitando assim a sua corrupgao.

A corrupcdo em Aristételes, portanto, significa a sobreposicao dos desejos, vantagens

privadas, sobre a eudamonia, bem comum.



23

Aristételes lanca o pressuposto fundamental a partir do qual podemos analisar a
corrupcdo na politica. A sobreposicdo das vantagens pessoais, desejos, a eudamonia, bem
comum, torna o governo corrompido na medida em que a ordem da lugar as paixoes.

Nessa linha, Cicero (2001) constrdi elementos morais e éticos de gestdo da coisa

publica:

[...] é somente a razdo humana que transforma em beleza, assiduidade e ordena os
desejos e agBes humanas, resguardando o homem da desonestidade e covardig;
preservando-o da paixdo tanto para seus sentimentos como para seu comportamento.
De tudo isso decorre a honestidade procurada [...] (CICERO, 2001, p. 34)

Cicero (2001) ainda traz orientagGes de como evitar a corrupgéo:

[...] quem desejar o governo deve ter em conta duas regras platonicas basica, a saber,
que é preciso ter em vista apenas o bem publico, sem se preocupar com situacoes
pessoais. E imperioso que o governo estenda sua preocupacio do mesmo modo a todo
o0 Estado, ndo negligenciando uma parte para atender a outra e é preciso no governo
afabilidade e moderacdo, mas quando se trata do bem do Estado, € preciso severidade,

sem a qual o governo se torna impossivel [...] (CICERO, 2001, p.48)

Dessa passagem, se extrai que diante de atos corruptivos, a energia do controle e da
responsabilidade deveria ser extrema.

Com Maquiavel e com Hobbes, essas questdes irdo voltar a tona com mais vigor, como
mais adiante se demonstrara.

A multifacetariedade do fendmeno da corrupcdo também se mostra presente na teoria
politica. De uma forma ou de outra, a corrupcdo € abordada desde a antiguidade e foi tema de
trabalhos e obras ao longo da historia. Com a complexidade crescente das sociedades assim
como da burocracia, o fenémeno passou a ser ainda mais dificil de ser conceituado e, muitas
vezes, restringe-se exclusivamente a administracdo burocratica do Estado. A teoria politica ao
longo dos séculos tratou o tema da corrupgdo. Maquiavel, Hobbes, Rousseau, Tocqueville, sdo
somente alguns pensadores que enfocaram o fenémeno em seus estudos.

Filgueiras (2007) faz em uma averiguagdo sobre da corrupcdo sob o viés da teoria
politica classica e moderna, comegando por Aristoteles; passando por Polibio, Maquiavel,

Hobbes, Montesquieu; e terminando em Alexis de Tocqueville, propondo que corrupgéo pode
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ser analisada com base na teoria politica, desde que resgatemos quatro elementos: (1) o
elemento republicano que associa a corrupgao com a auséncia de institucionalizagdo do conflito
entre os homens; (2) o elemento autoritativo, que vincula a corrup¢éo a falha do soberano em
garantir a obediéncia dos suditos; (3) o elemento liberal que relaciona a corrup¢do com a
iniqlidade do soberano e a auséncia de um poder dividido; e, (4) o elemento comunitario que
associa a corrupgao com a degeneracdo dos costumes da comunidade politica.

Interessante observar que apesar do imenso espaco de tempo que separa aqueles
pensadores, permanece predominante em todos eles, a ideia de que a corrupgdo é a sobreposicéo
das vantagens privadas sobre o bem comum, significando um ato de decoro para com a ética
(FILGUEIRAS, 2007).

A teoria politica de Maquiavel, como observa Bignotto (2005), surge no momento (na
renascenca) em que ocorre a ampliacdo do papel do Estado, resultando na degeneracdo do
periodo medieval. O autor de O Principe trabalha a politica de um angulo em que ela é uma
fungdo do homem sujeito da historia, do homem livre do idealismo e que constroi sua realidade
através de seus atos e desejos. Esta concepcao parte da idéia de homens de virtd, que sabem
como dominar a fortuna e lidar com as contingéncias da politica cotidiana.

Maquiavel ndo tem a pretenséo de formular tipos de governo, mas afirma, com base na
observacdo historica, que, no mundo real, todos os Estados ou foram ou s&o monarquias ou
republicas. Para ele, o que diferencia a monarquia da republica € que, enquanto a monarquia €
legibus solutus, a repablica é legibus restricta (MAQUIAVEL, 2013).

O governante de Maquiavel, ndo importa se ele governa uma monarquia ou uma
republica, deve ser virtuoso o bastante, ou seja, deve saber seduzir a Fortuna para alcancar a
estabilidade e gerar as condi¢des necessarias para se manter no poder e ganhar o respeito de
seus suditos. O governante, de acordo com o florentino, deve utilizar sua virtude para gerar
boas leis e, conseqlientemente, boas instituicdes que garantam a manutencdo dos costumes e a
seguranca do Estado contra os males externos, canalizando as forcas internas para a
prosperidade de todos, isto €, 0 bem comum.

As qualidades de bom governante, assim, se fundariam na virtl e na fortuna, fatores
eminentemente empiricos e contingenciais.

Para Maquiavel, o centro da politica é o conflito ou uma esfera pablica em que o0s
desejos sdo, por principio, incompativeis. O conflito, segundo o autor, é desejavel e é fonte do
vigor dos homens em relacdo & republica, porque assegura a acdo politica por meio da
participacdo civica dos cidaddos na condugdo dos negocios publicos. Homens apéticos, que ndo

lutam por seus desejos, de acordo com o pensador florentino, ndo seduzem a Fortuna, logo, ndo



25

sdo capazes de lidar com as contingéncias e sdo presas faceis dos dominadores (BIGNOTTO,
2005).

Tomando Roma como modelo, Maquiavel havia mostrado que a fundagéo da liberdade
em uma Republica esta ligada a uma ordenacdo dos desejos conflitantes que estruturam a vida
politica. O quarto capitulo d’O Principe apresenta a famosa tese segundo a qual os conflitos
entre a plebe e 0 senado de Roma estdo na origem de sua liberdade e poténcia. Esses “tumultos”,
nos quais dois “humores” inconciliaveis se enfrentam (o desejo de dominar — que caracteriza
0s “grandes” — e o0 desejo de ndo ser dominado, préprio do “povo”), engendram as leis e as
ordenacdes (instituicdes) responsaveis de salde e vitalidade do corpo politico romano
(ADVERSE, 2012).

Para uma republica ser prospera, e, seus cidaddos buscarem o bem comum, é necessario
que este conflito seja institucionalizado na forma de leis que eles compartilnem a partir de uma
crenca comum acerca de sua efetividade. A aposta republicana, nesse sentido, sera a
institucionalizacdo do conflito mediante leis que garantam a liberdade e a participacao (virtQ)
num contexto histérico/politico marcado por contingéncias.

As leis e instituicdes resultantes desse enfrentamento terdo assim de cumprir uma dupla
tarefa: por um lado limitar os desejos dos grandes e ordena-lo de modo a ser produtivo para a
Republica; por outro, conferir ao povo um meio de desafogar seu humor e assegurar que sua
virtl ndo se arrefeca (ADVERSE, 2012).

Se a grandeza de uma republica se da pela institucionalizacdo do conflito e pela sua
fundacéo, ela se corrompe guando esta institucionalizacédo se torna ineficiente e quando o povo
perde de vista os valores de sua fundacdo. Em uma republica corrompida, como aponta o
florentino, ndo ha mais a concérdia entre os homens. De um lado, 0s governantes passam a
legislar em causa prépria, sobrepondo suas vantagens privadas ao bem pudblico. De outro lado,
os cidadaos ndo mais buscam o bem comum, na medida em que perdem a virtd necessaria para
seduzir a Fortuna, passando a viver de acordo com as contingéncias, tendo em vista apenas seus
interesses imediatos.

Mas, quando os cidaddos se corromperam, a instituicdo ficou sujeita a numerosos
inconvenientes: s 0os homens poderosos passaram a propor leis, ndo no interesse da liberdade,
mas no do seu proprio poder; e ninguém ousava falar contra esses projetos, devido ao temor
gue seus proponentes inspiravam. De modo que o povo, enganado ou constrangido, se via
obrigado a decretar a prépria ruina.

A corrupcdo é a incapacidade do povo de manter a sua liberdade, ja que o poder se da

apenas na busca pelas vantagens privadas. Maquiavel designa ao potencial com que os homens
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compartilnam a crenga nas instituicbes da republica a efetividade das leis entendida como
capacidade institucional do Estado, sinbnimo de estabilidade politica, eficiéncia e honestidade
e, por conseguinte, da corrupcdo enquanto patologia sobreposicdo das vantagens privadas ao
bem comum (BIGNOTTO, 2005).

A corrupcéo, para Maquiavel, € um problema que dever ser sempre referido ao povo,
porque cabe a ele defender a liberdade (ADVERSE, 2012). Mas em que consistiria ela? Via de
regra, Maquiavel parece adotar o termo em uma acepcdo tradicional, isto é, entendendo-o como
a escolha do bem privado em detrimento do bem comum. Mais freqientemente, porém, a
corrupcao é o desrespeito as leis e o desprezo pelas instituicdes cujo efeito é nefasto para
qualquer Estado (ADVERSE, 2012).

Faz sentido, na medida em que o arranjo institucional do Estado e a consecucao de boas
leis séo fundamentais para resguardar a republica da corrup¢do. Maquiavel esta preocupado em
criar instituicbes que assegurem a grandeza de uma republica, ja que o homem é facilmente
corrompido, porque as paixdes sdo 0s moveis da acdo humana. Dada a fragilidade humana, o
florentino opta por mostrar a forma como as instituicbes politicas exercem esse papel de
domesticacdo das paix0es, estabelecendo san¢des que assegurem a responsabilizacdo onde a
irresponsabilidade é que impera (FILGUEIRAS, 2007).

Maquiavel, em particular, mostrou se a corrupg¢do a degradacéo da liberdade politica e
a destruicéo de seus efeitos positivos no interior das cidades. De forma resumida podemos dizer
que o pensador florentino fez da corrup¢éo, ou dos regimes corrompidos, 0 oposto simétrico
das republicas. Como para ele a republica ndo é um idela utépico, mas a melhor forma de
governo possivel, a corrupgéo € sempre a perda de uma possibilidade de acdo, que baseada na
prevaléncia do bem comum, torna a forma republicana a mais capaz de se desenvolver e se
expandir (BIGNOTTO, 2012).

A corrupcao, portanto, de acordo com Maquiavel, é o fendmeno segundo o qual os
homens sdo incapazes de canalizar suas energias na construcdo do bem, colocando suas
exclusivas vantagens privadas acima do bem comum da comunidade.

A solucdo possivel para a matéria corrompida € a virtu de um grande homem, alguém
capaz de servir-se de meios extraordinarios para reintroduzir boas ordens e fazer com que o
povo as obedeca (ADVERSE, 2012), ou seja, capaz de refundar o Estado; mas sabedor da
dificuldade de encontrar, numa republica corrompida, alguém com tal pendor, Maquiavel
aponta o caminho definitivo: a solucdo para o problema se encontra nas proprias leis e
ordenacdes. Sao elas que devem evitar a corrupcao da matéria (ADVERSE, 2012), dizendo de

outro modo, alternativa para debelar-se a corrupgéo estaria no rigoroso cumprimento da(s) lei(s)
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e 0 enfrentamento dessa situacdo se dard atraves de um Estado positivo e forte. SO ele teria
condicdes de frear as paixdes que, entregues a si, levariam a comunidade o colapso.

Nessa linha é o pensamento de Hobbes. Repensar a ordem politica com base nos
fundamentos normativos e em critérios l6gicos que animam Hobbes (HOBBES, 1979) a
formular ideias a respeito de como se da a relagdo entre os suditos e o soberano.

E repensar a Inglaterra de seu tempo que move Hobbes a conceber a soberania enquanto
um contrato formulado entre os homens para acabar com a guerra generalizada. E a busca de
padrdes racionais da ordem politica que leva Hobbes a pensar uma forma de estabelecer a
soberania e um critério de legitimidade da lei com base na razéo.

Se no estado de natureza, 0s homens sdo tdo iguais que ninguém consegue dominar,
porque todos utilizam a forca igualmente para atingir seus objetivos, a logica inerente a este
processo € que, como um individuo jamais sabera qual sera a atitude do outro, e este outro nao
consegue saber qual sera a atitude dele, o mais razoavel, segundo Hobbes, é que todos tentem
se antecipar as usurpacdes dos outros. Ja que o homem é tdo igual que ninguém consegue
triunfar de maneira total sobre o outro, todos serdo opacos diante dos olhos de seu semelhante
e, desta forma, ndo sera possivel qualquer forma de desenvolvimento das faculdades humanas,
porque a natureza igual dos individuos faz com que neste estado todos utilizem racionalmente
a violéncia como meio de adquirir sua sobrevivéncia. No estado de natureza luta-se por
sobrevivéncia, e ninguém é confiavel o bastante que ndo mereca ser tratado de forma a impedir
a usurpacéo (FILGUEIRAS, 2007).

Deste estado de natureza deriva um direito de natureza que assegura 0 uso da forca
individual como fonte legitima da sobrevivéncia. Pelo direito de natureza, € legitimo que o
homem utilize toda a forca que achar necessaria para assegurar a vida.

Consequentemente, pode fazer tudo o que Ihe aprouver, cabendo apenas o0 julgamento
individual dos meios necessarios para se atingir os fins propostos. A “guerra de todos contra
todos” ocorre porque cada individuo vive imaginando a agdo dos outros homens e racionaliza
formas de assegurar a integridade de sua vida. Ora o individuo se imagina poderoso para
competir, ora desconfia de seus semelhantes, ora busca a gloria. Essas sdo as trés causas da
guerra generalizada entre 0s homens.

Se a discordia universal é resultado de uma natureza violenta dos homens, dela decorre
uma lei de natureza, que ndo pode ser confundida com o direito de natureza.

Para que o direito se torne justo, necessita de uma lei de natureza que assegure um
padrdo moral minimo, circunscrito no estado de natureza. Se a natureza do homem é sinbnimo

de discordia, deve-se estabelecer uma lei que “proibe a um homem fazer tudo o que possa
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destruir sua vida ou priva-lo dos meios necessarios para preserva-la, ou omitir aquilo que pense
poder contribuir melhor para preserva-la” (FILGUEIRAS, 2007).

Se a regra é que todos os homens tém o direito a todas as coisas, incluindo a vida dos
outros e excluindo as suas, a lei de natureza, que busca preservar a vida, leva, inevitavelmente,
a um preceito geral da razdo, que obriga os homens a buscarem incessantemente a paz. E este
preceito ldgico que leva Hobbes a conceber a solugdo do fim do conflito geral entre os homens
como um fato inerente a sua propria natureza.

Esta situacdo, portanto, implica a busca racional do Estado como o teorema l6gico
fundamental de constituicdo da sociedade politica.

A solucdo hobbesiana para o problema da origem e da necessidade da ordem politica
decorre desta concepgéo logica da lei de natureza, que busca a preservacao da vida em relacéo
ao conflito generalizado entre os homens. Para se alcancar a paz e, por redundéncia, o fim do
conflito, os homens, segundo Hobbes, devem renunciar a seu direito de natureza para que possa
fazer uso de sua liberdade em relacdo a seu semelhante. Esta renincia reciproca ao direito de
natureza da origem a um contrato acima dos homens, para o qual cada um contribui igualmente,
fazendo emergir deste estado de natureza um Estado soberano, responsavel por transpor ao
direito de natureza um direito positivo, que assegure o monopdlio legitimo do uso da forca a
um soberano, responsavel por dar termo a todo tipo de conflito ou litigio entre os homens
(FILGUEIRAS, 2007).

Ao fundamento juridico do Estado civil, corresponde um Estado armado, cuja forca é
irresistivel e obriga os homens, através da coercdo, a respeitarem o direito positivo calcado na
lei natural. Uma lei sem espada ndo da seguranca a ninguém, como assevera Hobbes
(FILGUEIRAS, 2007). A conotacdo ética da concepcao hobbesiana é que todos abram mao de
suas vantagens privadas _direito de natureza_ em nome de uma ordem politica que assegure
padrdes morais, mediante o direito civil, e force os homens a buscar o bem comum: a seguranca
da qual resulta a liberdade e a igualdade em comum.

Onde se encaixa o fendmeno da corrupg¢do na teoria de Hobbes? Para Ribeiro (2012), é
possivel afirmar que o pensamento de Hobbes é todo construido em funcéo da corrupcdo — na
verdade contra ela — e também que o tema da corrupcdo nada tem a ver com sua filosofia. A
aparente contradicdo se explica porque ha dois sentidos de corrup¢do com os quais se lida. O
primeiro € o classico, que vem da antiguidade, residindo na idéia de corrupcédo dos corpos e,
no caso dos corpos politicos, de sua degradagéo pela corrupgdo dos costumes (em especial, pelo
efeminamento). Ora, Hobbes se interessa pelos corpos e no caso dos corpos politicos, sua

preocupacao é evitar que se degradem, degenerem-se, corrompam-se e morram. O Estado,
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sendo um “homem artificial , é, pois, mortal e s6 poderemos alongar sua vida, jamais garantir-
Ihe uma —ndo humana — imortalidade; mas com a corrupcéo dos costumes Hobbes néo se ocupa.
Por outro lado, o segundo sentido de corrup¢do é moderno demais para ele: consiste no desvio
do tesouro publico, no furto da coisa que a todos pertence, na apropriacdo privada da coisa
publica. 1sso para Hobbes ndo faz sentido. Seu soberano une a pessoa publica a privada. O
melhor soberano € o rei exatamente por isso: como nele coincide plenamente a pessoa publica
e privada, ndo poderia apropriar-se do que ja Ihe pertence.

Se o Estado civil soberano, dotado do monopdlio da forca, implica na forma possivel de
fim da beligerancia entre os homens, sua corrupcdo ndo se da pelo uso abusivo desta forca, mas
porque alguém abriu mdo do contrato em nome de seu direito de natureza (FILGUEIRAS,
2007). A corrupgéo da ordem politica, de acordo com Hobbes, ndo se da quando o Estado
soberano comete iniqiiidade ou injustica, mas quando alguém abre mao do bem comum
possivel, a seguranca, a favor de seu exclusivo interesse privado. A corrup¢do em Hobbes
ocorre quando os valores comuns partilhados pelos individuos de determinada sociedade
politica, através do contrato, ddo lugar as vantagens privadas decorrentes da usurpacao pelo
direito de natureza, por meio do qual cada um pode fazer aquilo que tiver vontade e se apossar
indevidamente daquilo que ndo lhe pertence (FILGUEIRAS, 2007). Dizendo de outro modo, a
corrupc¢édo ocorre quando da quebra desse pacto instituido. Ou mais objetivamente, quando se
da a quebra da legalidade.

Por outro lado, a consequiéncia é o inevitavel retorno ao estado de natureza, em que a
“guerra de todos contra todos” impede a liberdade e o devido uso da razdao. Como aponta
Hobbes, € com a espada que o soberano combate a corrupcdo dos homens, forcando-os a
obediéncia das leis civis e garantindo esferas de liberdade e igualdade de todos. A justificacéo
do direito positivo ou civil é o0 medo que cada individuo cultiva da forca irresistivel e
incontestavel do Estado, que é responsavel por transpor, tanto no plano juridico quanto no plano
social, o direito civil como fundamento da liberdade que cada um tem em relacdo a seu
semelhante, além de impedir que a ordem se corrompa.

Ribeiro (2012) identifica a corrupcao na teoria hobbesiana, na quebra da obediéncia. Se
o Estado é absoluto, dotado do monopdlio da forca, pairando acima de tudo e de todos, se 0
soberano tudo pode, confunde-se na fungdo publica e na privada, a ponto de poder apropriar-se
da rés publica, sem que isso represente qualquer obstaculo de natureza ética, eis que a coisa
publica ja é sua, a obediéncia é pressuposto para que tal funcione, dai que a corrupg¢ao no seu

viés politico se da, basicamente, pela degeneracdo da obediéncia. Mais precisamente, pela
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difusdo de falsas doutrinas que induzem os suditos a esquecer a obediéncia devida aos
governantes.

Sua filosofia é um ataque as pretensdes politicas dos religiosos, expondo os modos pelos
quais eles contribuem para corromper a obediéncia devida ao governante legal e, portanto,
corromper o proprio corpo politico. A corrupcdo vem da disseminacao de falsas doutrinas que
levem os suditos a desobedecer - ou 0 que é mais provavel - a obedecer a falsos senhores. A
rigor, o que enfraquece o Estado hobbesiano ndo é uma propensdo (que existe) dos homens a
tentar obter uma volta a liberdade que abriram méo — liberdade essa va, porque os leva a uma
vida pobre, sérdida, curta e cruel. O que fere de morte o Estado € a pretenséo de outros atores
a ocupar o espaco politico. Sdo idéias que corrompem o Estado.

Tudo isso torna impossivel, em Hobbes, uma idéia moderna de corrupgdo. Como pode
0 governante desviar dinheiro, se tudo ja é dele?

Tanto a concepcdo classica de uma poélis baseada numa vida virtuosa, passando pela
aposta de Maquiavel num governo republicano e chegando a construcdo de Hobbes de um
Estado soberano, autorizado pelo pacto social, detendo o monopdlio do aparato legal e da
violéncia institucional, regulando a ordem social, estabelecendo critério de justo e injusto, ndo

contemplam a totalidade do fendmeno, como bem observa Leal (2013):

[...] o governo republicano s6 € possivel em cidades ndo corrompidas, estaveis e
afortunadas. Al, a liberdade deve ser confiada ao povo, pois nele é possivel perceber

uma vontade firme de viver em liberdade [...] — citando Maquiavel.

[...] Tal vontade decorre daquela compreensdo de virtudes civicas referidas
anteriormente. Mas quando elas faltarem ao homem comum do povo? E quando os
cidaddos da Republica ndo forem tdo virtuosos assim? Esta-se diante do mesmo
problema antes cotejado, ou seja, sera preciso na auséncia da virtude algo que assegure
os seus fundamentos e condutas consectarias a ela. E que algo é este (LEAL, 2013, p.
26)?

Mais adiante, sobre a concepc¢édo hobbesiana, Leal (2013), com propriedade observa:

O problema aqui é que também ndo se pode reduzir a corrupcéo a mera violacéo da

legalidade, mitigando o seu aspecto de imoralidade publica e privada decorrente de
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vicios éticos recorrentes em varios ambitos da vida cotidiana sob pena de autorizar
argumentos que defendam trata-la como qualquer outro ilicito ou delito — inclusive
para os efeitos de caracterizar situages corruptivas como de menor potencial ofensivo
a sociedade e as suas vitimas (crime de bagatela, por exemplo) decorrendo dai

impunidades [...]

Esta construcdo discursiva, todavia, revela a auséncia de medidas que procurem dar
eficacia as finalidades do Estado, eis que inexistem sancfes ao soberano pelo
descumprimento das tarefas que lhe sdo impostas, a0 menos no plano material do
cotidiano dos cidad&os e isto implica, primeiro, pela impossibilidade de existir san¢éo
contra alguém que é incensuravel e segundo, em razao da soberania do proprio Estado,
seus atos gozam de presuncéo da legitimidade pactuada, inatingivel, por pura logica,

pela negacdo de seu mister.

Se de um lado o pensador tenta aplacar o poder conferido pelo contrato entre os
stditos com a disposicdo de uma finalidade a ser alcancada pelo governo do soberano,
gue é garantir a felicidade e o desenvolvimento ordenado da sociedade, por outro, ndo
traz nenhuma contestagdo ou solucdo aos desvios de caminhos levados a cabo pelo

Poder instituido, exatamente porque o seu poder € perpétuo e absoluto (op cit., p. 38).

Dois pensadores foram essenciais para a recepcdo e transformacdo da questdo da
corrupc¢do e o tratamento dado a ela pela tradicao republicana. Rousseau e Montesquieu.

Rousseau foi o responsavel pelo desenvolvimento de uma teoria republicana da
corrupc¢do, que ndo partia mais da idéia de um tempo circular nem de consideracées a respeito
de um regime misto. Para ele, a historia humana é ja uma corrupc¢do do estado de natureza e
implica a perda da bondade, que ndo pode ser mais recuperada, uma vez constituidas as
sociedades politicas. Nada pode deter a tendéncia do corpo politico a degenerar. Quanto mais
se afasta dos designios da vontade geral, mais o corpo politico se corrompe (BIGNOTTO,
2012). O importante aqui é a conclusdo que a corrupcdo é destruicdo da vontade soberana
expressa no contrato social. Na linguagem atual, a corrupcao, na visdo rousseauniana, seria o
processo de degradacdo do sentido das leis fundamentais expresso nas constituicées

Montesquieu (2005) deu uma grande contribuicdo para o desenvolvimento de uma teoria
moderna sobre o problema. Ha4 um diferencial institucional apresentado por Montesquieu que
trata da limitacdo dos poderes, ndo apenas por leis, mas por outros poderes. Essa regulacéo,
onde os poderes se fiscalizam entre si € um grande diferencial no combate a corrupgéo, pelo

menos em sua construcéo teorica.
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E nesse sentido que Montesquieu abordard a politica a partir de dois fundamentos
ontolégicos da ordem: a conjun¢do da natureza e dos principios que organizam os diferentes
tipos de governo. Por natureza o autor entende a forma da soberania, sendo ela constituida pelo
governo de um, de alguns ou de muitos, o que faz com que o governo seja o que ele de fato é.
Por outras palavras, a natureza é a organizacao institucional do Estado. Por principios o autor
entende aqueles sentimentos recorrentes na ordem social que fundamentam a organizacao da
natureza a partir da harmonia e da obediéncia dos homens em relacdo as leis. O principio do
governo € a paixao que orienta as atitudes dos homens em relacéo ao aparato institucional do
Estado.

Afirma que existem trés naturezas distintas de governo: a Republica (que pode ser
democratica ou aristocratica), a monarquia e a tirania. A natureza do governo refere-se a
organizacdo institucional daquele governo. Cada governo, no entanto, sobrevive e reafirma-se
por meio dos seus principios, que sdo basicamente os sentimentos que atrelam o cidadédo ao tipo
de governo. Cada governo tem um principio, tal como “O principio do governo ¢ a paixdo que
orienta as atitudes dos homens em relacdo ao aparato institucional do Estado” explicado por
Filgueiras (2007).

No caso da Republica, o principio que a sustenta é a virtude, o que quer dizer um espirito
civico por parte dos cidaddos que nela habitam. Essa virtude civica é a consciéncia da maior
importancia dos interesses publicos sobre os privados e a participacao ativa na esfera publica.
Na republica, as leis tornam-se especialmente importantes tendo em vista que — sendo todos 0s
cidaddos iguais — quando um deixa de cumpri-las e ndo é punido abre-se precedente para a
corrupcéo da republica e, portanto, para o seu fim; “[...] quando num governo popular, as leis
tiverem cessado de ser executadas, como isto s6 pode vir da corrupcdo da republica, o Estado
ja estara perdido.” (MONTESQUIEU, 2005).

Ja na monarquia, o principio que a move € a honra. Nesse caso, a ambicao tem papel
importante no funcionamento da instituicdo. Nesse caso, a busca por honrarias e nobreza é
benéfica, e a ambicdo de uns limita a de outros. A ambicéo € perniciosa numa republica. Tem
bons efeitos na monarquia.Na monarquia ha um fator interessante que remete a uma espécie de
utilitarismo liberal, onde ao caminhar no sentido da satisfacdo de suas ambices pessoais, as
pessoas caminham involuntariamente juntas no sentido do bem comum. Isso porque a ambi¢ao
de um esta sempre sendo limitada pela ambicdo de outrem. Ja os estados despoticos contam
com 0 medo como principio, mas esse Estado ja é corrupto por natureza.

A questdo dos principios é fundamental na obra de Montesquieu, “[...] corrupgdo de

cada governo comeca quase sempre pela dos principios.” (MONTESQUIEU, 2005).



33

Nesse cenario, como bem resume Filgueiras (2007):

A corrupgdo do governo ocorre quando o maével psicolégico dos comportamentos
politicos ndo mais assegura a moderagao dos apetites, fazendo com que as instituicoes
politicas ndo mais consigam efetuar suas responsabilidades e que a harmonia dé lugar
a discérdia entre os cidaddos e a desconfianca interpessoal, esmaecendo a
solidariedade entre os homens e, implementando a desordem geral (FILGUEIRAS,
2007)

Desta forma, a republica democratica é corrompida quando as virtudes civicas déo lugar
aos interesses privados, cuja igualdade leva ao espirito de igualdade extrema, em que cada
cidaddo ndo mais quer obedecer a autoridade legitima do Estado, mas as suas proprias
conviccgoes, resultando na desordem total. O efeito da corrupcéo da democracia € sua conducéao
ao despotismo de um sé em decorréncia do espirito de igualdade extrema. O ndo devotamento
a coletividade conduz a licenciosidade e a libertinagem, redundando na supremacia dos
interesses privados sobre os interesses publicos. Na medida em que a republica ndo precisa de
leis positivas, ela facilmente se corrompe, dado que seu principio organizador é a virtude.

A republica aristocratica é corrompida quando os nobres da sociedade ndo mais se
orientam pelo espirito publico, a partir do momento que seu poder se torna arbitrario,
transformando a obediéncia dos suditos em submisséo, ou seja, a aristocracia transforma-se em
oligarquia.

A monarquia se corrompe quando 0 monarca nao mais obedece as leis, em funcéo de
gue a honra, manifestada na ambicdo do corpo politico por prerrogativas e dignidades, se
converte em supressao dos suditos transformando-se em poder arbitrario. Por outras palavras,
Montesquieu assevera que a ambicdo ndo mais contraria a ambicdo, levando a concentracao
dos poderes e ao uso dos interesses privados para interesses privados, ou seja, 0S interesses
privados ndo mais resultam em beneficios publicos, porque ndo mais ocorre a agregacdo destes
no ambito do governo. Assim, a concentracdo do poder em uma ou poucas maos € o que
caracteriza para o autor a corrup¢do da monarquia, ja que suas instituicdes ndo efetivam a
obediéncia dos suditos em relacdo ao aparato administrativo da sociedade. Uma vez que 0s
suditos ndo tém a garantia de que a obediéncia resultara na harmonia das coisas, eles se orientam

por seus exclusivos interesses, violentando os demais concidaddos para saciar seus apetites.
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Como podemos observar, Montesquieu atribui & causa da corrupgdo das diferentes
formas de governo o declinio dos principios que organizam as sociedades, que leva ao declinio
das instituicGes enquanto constrangimento a corrup¢do. Principios entendidos como o mote
valorativo dos homens de uma dada coletividade que organizam suas agdes no tempo e
informam seus interesses no espaco, fazendo-os manifestarem certos comportamentos que
asseguraréo o funcionamento de cada regime.

Montesquieu estd preocupado com a forma como os homens criardo artificios
nomoldgicos que exprimam, por meio da coer¢do, constrangimentos aos préprios homens em
relacdo a res publica (FILGUEIRAS, 2007), nesse sentido, ha de estabelecer-se um sistema de
freios e contrapesos, onde o poder limita o poder. Dai a criacdo institucional de Montesquieu
que separa 0s poderes entre o Legislativo (constituido de duas casas, uma do povo e uma dos
nobres), o Executivo (que para ele deve ficar nas mdos do monarca) e o poder de julgar, que
em geral deve ser constituido de tribunais onde pessoas sdo convocadas entre 0 povo para julgar.
Dessa forma, ha uma defesa da difusdo do poder para permitir até mesmo uma maior inclusdo
dos cidaddos nesse processo. Ao fazer isso, limita-se a corrupgdo, pois cria-se um ambiente
onde — teoricamente — todos estdo de olho em todos. Todos séo fiscais de todos, o que pode até
ndo extinguir a corrup¢do, mas com certeza a limita em consideravel escala.

Por sua vez, Tocqueville (1998) apresenta uma preocupacdo diferente daquela
apresentada por todos os outros filosofos até o momento. Isso porque Tocqueville faz em A
Democracia na América uma analise da recém-formada democracia norte-americana. A maior
preocupacao do autor € com uma pergunta que lhe perturba: seria possivel conciliar liberdade
e igualdade? A priori, a resposta ¢ ndo, mas ao analisar o engendramento institucional dos
Estados Unidos Tocqueville percebe certos mecanismos que limitam as tensdes entre ambos 0s
principios.

A grande preocupacdo de Tocqueville ¢ com o que ele chama de “ditadura da maioria”.
Em sistemas que prezam pela igualdade em demasia (sistemas democraticos na maioria das
vezes) uma minoria tende a ser sempre esmagada por uma maioria, ja que toda a soberania
encontra-se no corpo social que atua embasa por decisbes majoritarias. Esse sistema onde
minorias perdem constantemente acaba por afastar tais minorias do espaco publico e uma
preponderancia das decisfes da maioria a deixara cada vez mais tiranica. Logo, esse sistema
vai corrompendo-se gradualmente.

O que Tocqueville v&, no entanto, é que os EUA conseguiram conciliar liberdade e

igualdade através das associac¢Oes. Inseriu-se o cidaddo na esfera publica em ambito regional,
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fazendo com que os proprios cidaddos sejam responsdveis pela resolucdo de conflitos e
problemas locais.

N&o h& em Tocqueville uma fé no espirito humano, had uma nocéo de que essas pessoas,
em ambito regional, ndo podem esconder-se atras de uma multiddo para promover interesses
escusos. Tais pessoas sdo limitadas pelas outras nas associagdes, e 0s proprios representantes —
por sairem do bojo das localidades — acabam por serem limitados.

Em Tocqueville, a corrupgdo é uma patologia institucional que ocorre quando o corpo
politico morre em fungdo do individualismo exacerbado e da incapacidade dos homens de
cooperar uns com 0s outros na busca pelo bem comum (FILGUEIRAS, 2007).

Na viséo de Tocqueville — mesmo com a auséncia de freios suficientes para regular a
vontade da maioria — 0s EUA séo o exemplo de um engendramento institucional que combate
a corrupcéo de seus agentes publicos e da sua propria sociedade, e isso é feito — novamente —
através da insercdo do cidadao no espaco publico (nesse caso em associacées de diversos tipos).

Abordada e estudada desde a antiguidade, sendo tema de trabalhos e obras ao longo da
historia, dela se ocupando diversos pensadores: Maquiavel, Hobbes, Rousseau, Tocqueville,
sdo somente alguns pensadores que enfocaram o fenémeno em seus estudos.

Interessante observar que apesar do imenso espaco de tempo que separa aqueles
pensadores, permanece predominante em todos eles, a ideia de que “a corrupcdo € a
sobreposicao das vantagens privadas sobre o bem comum, significando um ato de decoro para

com a ética”.

Abordada e estudada desde a antiguidade, sendo tema de trabalhos e obras ao longo da
historia, dela se ocupando diversos pensadores: Maquiavel, Hobbes, Rousseau, Tocqueville,
sdo somente alguns pensadores que enfocaram o fenémeno em seus estudos.

Interessante observar que apesar do imenso espaco de tempo que separa aqueles
pensadores, permanece predominante em todos eles, a ideia de que “a corrupcdo é a
sobreposicao das vantagens privadas sobre o bem comum, significando um ato de decoro para
com a ética”.

E para além dos multiplos fundamentos e nexos causas que delineiam o fendmeno da
corrupcao, certo é que sua pratica impacta de forma letal os Direitos Humanos e Fundamentais.

Como mais uma vez observa Leal (2013):
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Quando a corrupg¢do encontra-se dispersa em todo o corpo politico e mesmo tolerada
pela comunidade, as pessoas mais necessitadas sofrem de forma mais direta com os
efeitos disto, haja vista que as estruturas dos poderes instituidos se ocupam, por vezes,
com os temas que lhes rendem vantagens seja de grupos, seja de individuos, do que
com interesses publicos vitais existentes: hospitais publicos deixam de atender
pacientes na forma devida porque sdo desviados recursos da salide para outras rubricas
orcamentarias mais faceis de serem manipuladas e desviadas como pratica de suborno
e defraudacdo; familias em situacdo de pobreza e hipossuficiéncia material ndo podem
se alimentar porque os recursos de programas sociais sdo desviados para setores
corruptos do Estado e da Sociedade Civil; as escolas publicas ndo tém recursos
orcamentarios & aquisicdo de material escolar em face dos desvios de recursos para
outros fins e os alunos ficam sem condi¢des de formacdo minimamente adequadas
(LEAL, 2013, p. 33).

A simples diminuicdo da corrupcao (ja que pensar-se em sua eliminacao seria utopia)
permitiria a solucéo de graves problemas das massas populares, haja vista as quantias vultosas
de dinheiro publico drenado para o ralo da corrupgéo.

Para se ter uma ideia do montante, um estudo feito pela Federacdo das Industrias de Séo
Paulo (FIESP), em 2010, indica que o custo da corrup¢do no Brasil fica entre R$ 41,5 a R$ 69,1
bilhdes por ano. De acordo com o relatorio “Corrupgdo: Custos Econémicos e Propostas de
Combate”, esse montante representa entre 1,38 % a 2,3 % do Produto Interno Bruto (PIB),
sendo que o dinheiro desviado poderia construir moradias para mais de 2,9 milhdes de familias,
levar saneamento basico a mais de 23,3 milhdes de domicilios, passar de 34,5 milhdes para 51
milhdes o nimero de estudantes matriculados na rede publica do ensino fundamental, aumentar
a quantidade de leitos para internacdo nos hospitais publicos de 367.397 para 694.409 entre
outros investimentos e qualidade de vida do brasileiro.

A corrupcdo tem evidenciado ao longo do tempo, face multissetoriais e capacidade de
expansdo infinita nas relac6es sociais e institucionais, publicas e privadas, ganhando expressiva
notoriedade nos ultimos tempos (se fala e se discute corrup¢do como nunca, na midia, nas redes
sociais; had mais leis, tratados, convengfes, pactos, sentencas judiciais, procedimentos
administrativos que se ocupam do tema), gerando até reflexos sobre a opinido publica de
massas, que resgata a capacidade de indignacdo quanto a isso, 0 que se afigura importante
(LEAL, 2013). Mas toda essa exposi¢ao midiatica da corrupgdo, toda essa “notoriedade” em
face da difusdo e redifusdo da midia tradicional — jornais, revistas, radio, televisdo — e

alternativa — blogs, twitters, facebooks, redes sociais, etc. — tem o trago comum de mostrar ou
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evidenciar a face digamos “pUblica” ou estatal da corrup¢do. Apesar da grande grita em torno
da corrupgdo, o que se alardeia é o papel dos pequenos corruptos, politicos e funcionarios
publicos. Ainda ndo se levantou totalmente o véu sobre o papel muito mais nefasto dos grandes
corruptores, 0s grandes grupos privados que se apropriam do dinheiro pablico e que acabam
por contribuir de forma decisiva para desviar a Republica de seus compromissos fundamentais
esculpidos no art. 3° da Carta de 1988 (BRASIL, 2007).!

! Constituicdo Federal, art. 3° Constituem objetivos fundamentais da Republica Federativa do Brasil:

I - construir uma sociedade livre, justa e solidaria;

Il - garantir o desenvolvimento nacional;

111 - erradicar a pobreza e a marginalizagdo e reduzir as desigualdades sociais e regionais;

IV - promover o bem de todos, sem preconceitos de origem, raca, sexo, cor, idade e quaisquer outras formas de
discriminacao.

BRASIL. Constituicio da  Republica  Federativa do Brasil. Planalto. Disponivel em:
<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/constituicao/constituicao.htm>.
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3. CAPITULO II: AS TENSAS RELACOES ENTRE ETICA PUBLICA E
CORRUPCAO - MARCOS FILOSOFICOS, POLITICOS E NORMATIVOS

A corrupcdo afeta o conjunto dos paises da comunidade internacional, sejam
desenvolvidos ou em vias de desenvolvimento. Ela atinge os mais altos valores da humanidade,
ofende qualquer pessoa com um minimo de dignidade. E gerada por atos movidos pela cobica,
avareza, pelo anseio de poder. Anti-valores que se encontram em plena expansao através da
globalizagdo, que pelos principios neoliberais gera uma sociedade de consumo que estimula
seus membros a acumular bens materiais de maneira desavergonhada bem como a adotar uma
conduta de todo individualista.

Esses vicios tém afetado a capacidade dos governos de cumprirem com suas funcées no
sentido de uma melhor qualidade de vida para as pessoas. Os governos ndo conseguem dar
respostas eficazes as pretensdes sociais de seus cidadaos, fazendo com que a Administracdo
Publica seja vista como lenta, ineficaz e ineficiente, criando um campo de oportunidades, via
corrupc¢do, para a superacdo da burocracia. Ao lado disso, a publicidade cada vez maior em
torno de escandalos de corrupg¢éo tem desgastado, ndo so6 a pessoa do funcionario pablico, como
a prépria imagem das institui¢coes publicas fazendo com que a cidadania perca a confianca em
Seu governo.

Nesse sentido Oliveira Junior salienta:

(...) Ora, claro esta que desde questdes especificas relacionadas com a
melhoria de vida nas cidades, assiste-se uma manifestacdo da cidadania
claramente rejeitando a forma de atuacdo dos politicos governantes, a
tal ponto de um sério e preocupante desprezo com 0 Sistema
representativo. E ousariamos dizer aos senhores, que muito dessa
rejeicdo, se deve aos continuos escandalos de corrupcao que assolam o
pais desde muitos anos, atravessando direita e esquerda (...).
(OLIVEIRA JUNIOR, 2015, p. 81).

Historicamente, a corrupgdo tem sido objeto de reprovacdo moral em todas as

sociedades. Desde meados do século XX, isto tornou-se mais evidente tanto em paises
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desenvolvidos, como Estados Unidos, Franga, Inglaterra, Alemanha, como em paises em
desenvolvimento, como Argentina, Chile, Nigéria, Republica Dominicana, dentre outros.
Inclusive existem hoje, diversos organismos para seu estudo e combate.

O enfrentamento dessa problematica ndo é tarefa simples, mas passa necessariamente
por uma volta a padrdes éticos a serem adotados no dmbito da Administragéo Plblica. A Etica
Publica é especialmente relevante no combate a corrupcéo, uma vez que esta, genericamente
considerada, atinge, ainda que indiretamente, as proprias bases do Estado, justificando-se, desta
forma, a afirmacdo de que a Etica Plblica tem uma funcio essencialmente estruturante do
espaco publico, preservando a confianga interpessoal e 0 empenho no bem pablico como valor
a perseguir, justamente aquilo que a corrupcdo degrada. Resulta, entdo como aceitavel, a tese
de que a ética publica é, do ponto de vista dos efeitos que produz, o oposto da corrupgéo,
constituindo-se no instrumento por exceléncia para enfrentar esse fenémeno.

A Etica Publica é um elemento importante para fazer contrapeso, no s6 a corrupgao,
mas também as distintas atitudes antiéticas, ao injetar um conjunto de valores e principios e
assim revitalizar por um lado as instituicdes publicas e por outro os servidores pablicos. O
fomento da ética, junto aos servidores publicos, € um elemento que auxilia para lograr
conscientizar em solidos principios de conduta €tica e assim gerar uma maior exceléncia na
qualidade e gestédo dos interesses coletivos.

Este capitulo tem como objeto o estudo da Etica Pablica. O que é a Etica Ptblica? Qual
sua importancia? Por que é necessaria? S8o questdes enfrentadas; além disso, objetiva
identificar acGes existentes para seu fomento. Ele esta dividido em trés sub-itens: o primeiro
Sobre a ética — aproximando um conceito, onde € apresentada um breve estudo sobre a ética,
sua definicdo, seu objeto de estudo e sua importancia para o ser humano, para em seguida
adentrar-se, especificamente, na Etica Plblica (Etica Publica — Demarcaces Conceituais)
apresentando sua definicdo, sua importancia para a gestdo da coisa publica, bem como 0 modo
de seu desenvolvimento e aplicacdo; o terceiro sob o titulo de Marcos Normativos de Protecao
da Etica Publica e de Combate & Corrupgdo apresenta num primeiro momento alguns
antecedentes no processo de gestacdo da ética no ambito internacional; num segundo faz
referéncia ao modelo de ética publica desenvolvida pela OCDE nos paises membros, bem como
¢ apresenta a situacdo na Ameérica Latina a partir de dois projetos em desenvolvimento:
Iniciativa Interamericana de Capital Social, Etica e Desenvolvimento, impulsionado pelo BID
e a Rede de Instituicbes de Combate & Corrupgao e Resgate da Etica Publica (RICOREP); na

sequéncia sdo listados e analisados os principais marcos normativos e organismos de protecao
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da Etica Publica e de enfrentamento da corrupcao; por fim, o estudo objetivara tais marcos em

relacdo ao Brasil.

3.1 Sobre a ética — aproximando um conceito

A ética é a disciplina do conhecimento que estuda as atitudes e costumes do ser humano
e as classifica em virtudes e vicios, em a¢fes devidas e indevidas, convenientes ou nocivas,
com o fim de formar o seu carater, ao mostrar os habitos dignos de imitar. A ética forja o carater.
O individuo forja-se ao eleger possibilidades vitais e rechacar outras. “A vida humana é um que
fazer e 0 que fazer ético é que fazer-se, fazer-se a sim mesmo”. (CORTINA, 1998, p. 95).
Apropriar-se das melhores possibilidades vitais para forjar-se um bom carater consiste na
sabedoria etica e essa necessidade originaria de elegé-lo, chamamos liberdade em sentido
bésico, posto que estamos condenados a sermos livres, a ter de escolher o mais inteligente é
fazer boas escolhas, forjar-se um bom carater que € ao fim das contas no que consiste o ser bom
(CORTINA, 1998).

A ética, projetada no ser humano o faz autodeterminar-se, dando sentido e qualidade a
sua vida. As normas que fazem referéncia a ética apontam seu valor fundamental: 0 bom e o
justo. Segundo Cortina (1998), a etica como filosofia moral desempenha trés funcdes
essenciais: elucidar o que € moral, fundamenta-la e tentar uma aplicagdo dos principios
fundamentados aos diferentes &mbitos da vida social.

A ética traz consigo elementos que os cidadaos dividem e compartilham; seja qual for
sua crenca religiosa, sua relacdo familiar, sua profissao, seu trabalho. Elementos comuns que
auxiliam a sociedade a viver em harmonia de acordo com principios de justica, liberdade,
igualdade e solidariedade, a fim de fazer mais satisfatdria a convivéncia humana.

Mas ndo sO pessoas devem forjar-se um carater, também estdo as organizacGes e as
instituicbes e inclusive, as atividades profissionais, porque também umas e outras véo
adquirindo um modo de ser ou outro, segundo as possibilidades de com que se apropriam. Em
suma, a ética no ser humano € um ato de liberdade, de responsabilidade e compromisso com 0s
demais.

Os interessados pelas questdes politicas tém de conhecer a natureza do homem, suas

diferentes caracteristicas e formas de conduta, conhecimentos, que correspondem ao objeto de
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estudo da Etica, que faz parte do saber da ciéncia politica. Portanto, essa é uma ferramenta
poderosa de que se vale todo o Estado preocupado em bem guiar seus governantes.

O objeto principal da ética é a vida ativa, baseada na deliberacdo e conhecimento
consciente de cada um de seus atos. Também busca formar o carter e mostrar vicios e virtudes
que existem no ser humano. A ética ensina o individuo a ser dono de si. Ela demonstra que todo
individuo possui a capacidade para atuar de maneira certa ou errada. Tanto a virtude quanto o
vicio estdo conosco. Com efeito, sempre que estd em nosso poder o fazer, também esta o ndo
fazer e sempre que estd em nosso poder, ndo esta em si, de modo que esta em nosso poder fazer
0 que for bom ou belo, também estara quando o fazer for ruim ou vergonhoso.

O atuar de maneira certa ou errada pressupde escolha, que, por sua vez pressupde
habilidade de reflexdo, analise e deliberacdo. Esses dons se baseiam na capacidade de
percepcdo, na inteligéncia e no pensamento. Quando o homem desenvolve esse conjunto de
elementos, chega a um grau tal que permite discernir entre 0 que é correto e 0 que ndo é. Ao
possuir a capacidade de deliberar sobre cada ato que realiza, 0 homem se questiona, medita e
pensa antes de tomar uma decisdo e na medida em que racionaliza sobre se é conveniente ou
ndo realizar determinado ato e escolhe o que considera melhor, o0 homem entra no campo da
ética. A ética estuda o ato, entendido como “[...] uma disposigado voluntaria da inteligéncia, que
suscita, controla e dirige as operacfes mentais para conseguir um estilo determinado de
ocorréncias”. (MARINA, 1995).

A ética estuda e agrupa os atos que o homem realiza, de um lado aqueles que sao
convenientes ou positivos (atos que nao prejudicam nem a quem o praticou, nem a outros, mas
ao contrario aqui sdo separados atos que ajudam seus semelhantes, atos esses denominados
virtudes). De outro lado, se encontram aqueles atos que sdo nocivos ou negativos, eis que
prejudicam ndo s6 quem o praticou, mas também a seus semelhantes, sendo denominados, estes
atos, de vicios. Os atos bons adquirem um valor positivo e 0s atos ruins um valor negativo. A
pratica das virtudes ou dos atos virtuosos ou bons é o que se denomina de "Bem", enguanto o
"Mal" seré a préatica dos vicios. Na medida em que 0 homem compreende e aprecia cada um de
seus atos, se desperta e forma sua consciéncia e gracas a ela adquire a possibilidade eleger o
gue considera mais acertado. A pratica constante dos atos em uma coletividade da origem aos
costumes e estes podem ser benéficos ou ndo e que podem mudar com o tempo. Com o
desenvolvimento histérico do homem, cada grupo humano, em seus ditos lugares e épocas
estabeleceram costumes e deveres que deram origem as normas morais. Estas sao inerentes aos
individuos de uma comunidade politica, marcam um dever ser interno. Estabelecem uma

obrigacdo resultante da convencao social que lhe deu origem. Em toda norma moral ha uma
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previa deliberacdo e uma decisdo no sentido de que a escolha (pela norma) foi considerada
melhor.

A formacdo da consciéncia da maturidade de juizo ao individuo e esta faz com que o
homem tenda a adquirir bons principios, acompanhados de uma prévia deliberacéo e raciocinio.
Estes serdo seus parametros em torno dos quais girardo seus atos, tornando-se guias de seu
comportamento.

A regra de comportamento ético controla a ordem de nossos atos, de acordo com a
natureza racional. Mas a ética ndo é um tratado que s6 enuncia atitudes. Auxilia o individuo pra
estar em equilibrio, a encontrar o justo, a alcancar a virtude, que uma vez alcancada passa a
pratica-las para com seus semelhantes. Quanto mais se pratica o bem (as virtudes) maior seré o
mérito de que o faz. Quem faz o bem, obtém o reconhecimento e apreco dos que o cercam; ao
contrario, quanto mais se pratique o mal (os vicios) maior sera o seu desprestigio e repudio
perante 0s seus.

Na ética, existe uma logica do bem e do mal, do positivo e do negativo, do conveniente
e do nocivo. Embora 0 bem seja conveniente, nem todos o aspiram ou conseguem alcangar,
pois ele supde que se tenha virtude, valor, fortaleza para alcanga-lo. Implica chegar a um grau
de maturidade de juizo. Conduzir-se eticamente é querer o bem por si mesmo.

O bem ndo consiste simplesmente em fazer proprias as virtudes éticas e saber quais séo
os deveres fundamentais do homem, mas sim em aprender a realizar a acdo concreta do melhor
modo possivel. Os principios éticos sdo a escolha de uma conduta nas relacdes com os outros.
E estar em acdo dia-a-dia. N&o se considera boa uma pessoa cheia de boas intencdes. Uma
pessoa é considerada boa se for boa a acdo que ela desenvolve, se for boa a exteriorizacéo
daquilo que ela introjeta como bom. Atuar de acordo com principios éticos é uma questdo nao
sO de dever ser, mas sim de querer fazer. “La ética es acto, es el reino del hacer, de ala accion;

esta delimitado por el ser, el poder, el querer y el deber”. (MARINA, 1995).

3.2  Etica Publica — Demarcacdes Conceituais

O estudo da Etica Publica suscita de plano uma indagacdo. Quando se fala em ética
publica, se fala de uma ética em especial? Ou por outra, existem varios tipos de ética? Nos
Gltimos tempos, tem-se notado uma espécie de multiplicidade ética. Cada vez mais tem-se

falado, pensado sobre a ética em diversas disciplinas e lugares. Na medicina, nos meios de
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comunicacédo, nas empresas, na biologia. Diante desa situagdo, surge a divida se ha uma ética
ou exitem varias éticas? Importante frisar que a ética € uma disciplina do conhecimento a qual
se aplica ao ser humano, independentemente do &mbito em que se desenvolva. Quando se fala
em ética médica, ou ética na medicina, ética dos, ou nos meios de comunicacdo, ndo se fala de
diferentes éticas. A ética € una, ndo existem varias outras éticas, mas sim sdo diferentes os
espacos/lugares onde ela é aplicada. Como sustentado por Camps (1997) “[...] ndo ha lugar para
davidas. H& que se deixar claro que a ética € una. Unos sdo os Direitos Fundamentais e Unicos
0s principios que estabelecem, por exemplo, a dignidade absoluta da pessoa humana ou a
exigéncia de universalidade como critério absoluto da moralidade das acGes”.

Nesse sentido, é o pensamento de Cortina (2000), para quem néo ha éticas “privadas”,
uma vez que todas as éeticas visam, de uma maneira ou de outra, a publicidade e o enfrentamento
da opinido publica e, portanto, da esfera publica. Adela Cortina tem desenvolvido,
especialmente desde as duas Ultimas decadas, um enquadramento teorico, para o que designa
por ética civil, socorrendo-se do conceito fenomenoldgico de mundo da vida (Lebenswelt). Para
Cortina, hd uma Lebenswelt prépria das sociedades pluralistas, ou seja, um conjunto de valores
e principios partilhados, ndo como resultado de uma construcdo teorica filosoficamente
edificada, antes como formacGes da realidade social dinamica e concretamente articulada. Essa
partilha a partir do pluralismo dispde de um alcance limitado, €, sobretudo, condicdo que
garante a diversidade plural de valores e concepcGes de vida boa. Dai que Cortina proponha a
distincdo, hoje ja célebre, entre éticas dos maximos e ética dos minimos, as primeiras como um
pluralidade de sistemas de valores que se constituem com concepgdes de felicidade distintas, a
segunda como uma ética dirigida a co-possibilidade num mesmo espaco comunitario da
pluralidade de versdes de éticas da felicidade.

Cortina emprega a expressao ética civil em detrimento da expressdo ética publica, ndo
por gque de algum modo conteste a idéia de que aquela seja uma ética publica, mas porque ndo
reconhece outra ética além da ética publica, dai que para ela ndo ha éticas “privadas”, uma vez
gue todas as éticas visam, de uma maneira ou de outra, a publicidade e o enfrentamento da
opinido publica e, portanto, da esfera publica.

Ao contrario do que se poderia pensar, quando se fala de Etica Publica, ndo se esta a
falar de uma ética especial, mas simplesmente se esta a referir a ética aplicada e posta em pratica
no ambito do publico. A ética aplicada a funcéo publica. Essa ética implica uma troca essencial
nas atitudes de cada individuo e que se traduz em atos concretos orientados para o interesse
publico.

Oliveira Junior observa que:
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(...) talvez, seja importante lembrar que, desde Max Weber, quando
falamos em “ética publica”, estamos frente a questdes relacionadas
sobre respeito aos principios morais (...). OLIVEIRA JUNIOR, 2015,
p. 83)

O respeito a principios morais implica alcangar uma ética da responsabilidade, isto &,
responsabilidade ética que respeita, sobretudo, a acdo contingente no espago publico, acéo
politica, onde importam de forma particularmente saliente as consequéncias das nossas
escolhas. Por outras palavras, a conviccdo individual deve ceder tanto mais lugar a
responsabilidade quanto o &mbito do juizo ético se desloca da esfera dos valores e preferéncias
pessoais para o espaco publico. No dizer de Oliveira Junior, “...as a¢des do Estado através dos
seus politicos ndo podem privilegiar os interesses privados em detrimento dos interesses
pUblicos” (OLIVEIRA JUNIOR, 2015, p. 83).

Para Mufioz (1993, p. 24), “A Etica Publica estuda o comportamento dos funcionarios
em relacdo a finalidade do servigo publico que lhes é inerente”. Em outras palavras, Etica
Publica € a ciéncia que trata da moralidade dos atos humanos praticados por funcionarios
publicos. Portanto, a moralidade da atuacdo do funcionario, a bondade, ou maldade de sua
conduta deve ser avaliada, julgada em relacédo a finalidade do servigco publico que justifica a
existéncia da prépria Administracdo. A ideia de servico a coletividade, a sociedade, em
definitivo aos demais, € o eixo central da Etica Publica.

O objeto material da Etica Pdblica seriam os atos humanos do funcionério. Seu objeto
formal seria a moralidade desses atos, a retiddo moral da atuacdo do funcionéario; é dizer, a
retiddo moral se orienta para o bem moral que € o bem conveniente a natureza humana segundo
0 juizo da correta razéo.

De outro ponto de vista, a Etica Publica é uma modalidade especial de Etica enquanto
que aplica os principios basicos que determinam a moralidade dos atos humanos sobre o servigo
publico. A Etica Pablica, a Etica do Servico Publico estuda também os fatos internos da vontade
e enquanto exigiveis pela propria consciéncia do funcionario (MUNOZ, 1993).

A ética publica assinala principios e normas para serem aplicados na conduta do homem
que desempenha uma funcéo publica. Concebe-se como uma area de conhecimento de contetido
universal que agrupa valores e virtudes orientadas pelo espirito de servico publico e tem como
origem basica a evolucdo humana. Mufioz (1993), “La ética publica es la ciencia que trata de

la moralidad de los actos humanos en cuanto que realizados por funcionarios publicos”.
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A ética publica se refere ao perfil, formacéo e conduta responsavel e comprometida de
homens encarregados das questdes publicas. Para além do conhecimento profissional que
possam ter quem trabalha na funcéo publica, é importante que sejam individuos comprometidos
com a moral publica. Todo aquele que ingressa no ambito publico deve passar por um filtro de
ética a fim de ser tocado pelos valores e virtudes publicas. Portanto, se entende por ética publica
a parte da disciplina ética que trata as atitudes que realizam os servidores publicos no
desenvolvimento de seus trabalhos e tem por alcancar que o servidor publico aplique o sentido
de dever em beneficio do Estado.

Quando se fala de ética publica, esta, ndo sé se refere exclusivamente a conduta dos
funcionarios e empregados publicos, em virtude de que alguns comportamento que devem
manifestar estes se encontram na legislacdo sobre fungédo publica na funcéo de deveres, se ndo
gue va mais além, compreende também os mesmos governantes, isto €, os politicos.

Nos governos e administracGes publicas contemporéaneas, o perfil das pessoas que
ocupam cargo publico se encontra em situacdo de heterogeneidade, isto €, existe uma grande
diversidade de profissfes entre as pessoas que se candidatam para ocupar um cargo eletivo, de
modo que € possivel encontrar profissionais de distintas disciplinas: arquitetos, engenheiros,
professores, contadores, advogados, etc., inclusive pessoas sem formacao académica, mas que
se destacam em alguma atividade, tais como, empresarios, lideres sindicais, atores, cantores,
comerciantes, ente outros. Diante da lei, todo individuo tem direito a ocupar um cargo eletivo,
sempre que tenha perfil e capacidade para o posto, ndo obstante a essa capacidade e a esse perfil
havera de incorporar critérios éticos.

Na vida contemporanea e gragas as ondas democratizantes, existe no mundo uma febre
entre os cidadaos por querer ocupar um cargo publico, ainda que o interessado ndo tenha nem
a minima cultura politica, ignorando a importancia e responsabilidade que isso implique.
Qualquer individuo compete ao cargo acreditando ser merecedor da honra do Estado.

A ética aplicada aos servidores publicos implica uma mudanga essencial nas atitudes
dos individuos que se traduz em atos concretos orientados para o interesse publico. Em outras
palavras, implica o exercicio da virtude por parte dos servidores publicos.

Pela ética, os governantes podem determinar a justi¢a ou injustica dos homens; com ela
se eleva a cultura politica de um povo, por ela 0s homens estdo bem consigo mesmo e se assim
estdo, também estdo assim em relacdo aos demais (sociedade). Por ela, os servidores publicos
podem empreender agdes belas e nobres, inclusive de magnitude.

Os governos e administragdes publicas contemporaneas enfrentam uma crise de valores

em seus governantes, funcionarios e pessoal. Ante a este rebaixamento, € importante recuperar
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um conjunto de principios éticos. Se na administracéo publica ha pessoas com vicios arraigados,
seguramente sera porque em sua mente ha pensamentos que o impulsionam a agir assim, pelo
que é importante projetar e estabelecer estratégias para fomentar principios éticos no imaginario
dos servidores publicos a fim de que suas a¢Oes sejam regidas pela retidao.

Assim como existe preocupacao por aspectos econdmicos e materiais, também devera
haver pelos aspectos éticos. Se o subdesenvolvimento econdémico é motivo de preocupacéo,
também devera ser a auséncia de virtudes nas pessoas, em particular daqueles que ocupam
cargos publicos. Como se podera resolver a corrupgao se antes nao se resolve o problema
moral? Nenhum governo poderd operar de maneira 6tima se antes ndo educa na honradez e na
probidade seu pessoal.

Desta maneira, os valores éticos inseridos nas pessoas que operam no ambito pablico e
cultivados de maneira adequada contribuiram para tornar mais eficiente a operacionalizacao da
fungdo publica. De igual maneira, colaborardo a reivindicar a imagem do funcionério, do
governante, do politico e em geral daqueles que se encontram no campo de acdo do servico
publico.

A ética publica tem por objeto fazer com que as pessoas que ocupem um cargo publico,
o fagam com diligéncia e honestidade, como resultado da razdo humana, a consciéncia, a
maturidade de juizo, a responsabilidade e o sentido de dever. Uma adoc¢édo verdadeira da ética
exige uma profunda mudanca de concepc¢éo de atitude psiquica, de mentalidade que previna
pensamentos corruptos.

Para Mufioz (1993), “El objetivo material de la ética serian los actos humanos de
funcionarios publicos, la rectitud moral de la actuacion del funcionario”. A ética busca cultivar
a inteligéncia em valores e modelar o carater dos governantes, o que é importante em qualquer
disciplina, mas é mais na politica e na administracdo publica, porque ambas sdo responsaveis
por conduzir os assuntos do Estado.

Todo individuo que participa da funcdo pablica deve tomar consciéncia de que 0 servico
publico se define como a acdo do governo para satisfazer as demandas e necessidades das
pessoas que integram o Estado. Todo servidor publico deve a sua comunidade; o seu salario é
pago pela sociedade e, portanto, tem uma responsabilidade e um compromisso com essa
comunidade, a qual, ademais, deve respeitar. O que se pretende ao fomentar a ética é motivar
os servidores publicos a obter melhores resultados na prestacéo de servicos, dissuadirem a evitar
praticas desonestas 0 que conduziria a uma recuperacdo da confianga cidada, pois, como
assinala Cortina (1998):
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Una confianza que no se logra s6lo multiplicando los controles, sino reforzando los
habitos y las convicciones. Esta tarea es la que compete a una ética de la
administracién puablica: la de generar convicciones, forjar habitos, desde los valores y

las metas que justifican su existencia.

A sociedade contempla a atividade administrativa com esperanca, tanto que solicita e
exige servicos publicos cada vez de melhor qualidade. Para os cidad&os, é importante que a
Administracdo Publica verdadeiramente funcione bem e por isso, espera uma maior dose de
exigéncia ética de seus funcionérios, que do trabalhador do setor privado. Os cidaddos esperam
dos funcionérios, lealdade institucional, eficcia, sensibilidade ante os direitos fundamentais e
tantos outros valores que traduzem a nogdo de servico. Por isso, quando ha divulgacao de algum
exemplo menos positivo envolvendo funcionario publico, a comogéo social é maior, que
qguando os meios de comunicacdo relatam algum escandalo envolvendo alguém do setor
privado.

Né&o obstante, de modo geral, o funcionario publico ndo se vé com tal importancia, ndo
tem consciéncia ética da fungdo publica nem de seu protagonismo nesse contexto.

Fatores politicos, econdémicos ou de gestdo tém fomentado uma espécie de absenteismo
funcional, que se traduz num ndo envolvimento com a coisa publica e numa falta de motivacéo
para o exercicio da funcédo publica.

O principal desafio da ética publica ndo sé é o estabelecimento dos valores, se ndo sua
interiorizacdo nas pessoas, isto &, sabemos quais sdo os valores éticos desejaveis, mas o que nao
sabemos é como poder transformar o dever ser na pratica diaria, como erradicar os vicios. O
desafio é encontrar a forma para conscientizar o servidor publico da importancia de melhorar
sua atitude pelo bem do servico publico. Como conseguir que as qualidades éticas florescam na
vida dos servidores sobremodo daqueles que tem vivido sem principios e valores éticos? Como
despertar nos servidores, o interesse pela ética?

N&o ha uma resposta Unica para tais indagac6es, mas o0 passo inicial € sem divida uma
revalorizacao do servidor através de retribui¢fes dignas. A especial exemplaridade que supde
0 servico publico deve ser estimulada com retribuicdes dignas. Quando se premia uma funcéo
que exige elevada postura ética com retribui¢cbes ndo competitivas, é evidente que se produzird
uma logica desmotivacdo. Nesse sentido, cabe assinalar que funcionarios que realizam tarefas
de direcdo e decisdo na Administracdo Publica, via de regra, ganham a metade do que ganham
seus homénimos do setor privado (MUNOZ, 1993).
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Essa revalorizagdo passa por uma constante atualizagdo do quadro funcional, em relagao
aos principios norteadores do Servico Publico. Nesse sentido, tém papel de destaque as Escolas
e Institutos de Administracdo Publica, as quais sdo chamadas a concretizar os valores do
Servigo Publico através de programas de formacdo e atualizagdo do servidor publico, cujo
conteldo, dentre outros estdo os de propiciar a justica e a equidade como elementos
permanentes da atuacdo administrativa; incentivo e concretizagdo dos direitos fundamentais;
transmitir objetividade, eficiéncia, eficacia, imparcialidade, integridade e probidade na gestdo
dos interesses publicos, no marco de um servi¢o publico profissional, protagonista de um
desenvolvimento coletivo da sociedade.

Sobre o contetdo programatico desses centros de formacao e atualizacdo de servidores,
observa Mufioz (1993), que os programas devem girar sobre a idéia de servigo publico (para
ele, a Etica Publica tem seu eixo central na idéia de servico publico). Tém de capacitar o
funcionario para resolver todas as questdes profissionais sempre em favor do servico publico;
mas salienta, ainda que o nlcleo programatico seja o servi¢o publico, ndo devem ser esquecidos
lealdade institucional, interesse coletivo, retitude, generosidade, etc.

Os valores éticos supdem, no ambito da funcdo publica, a ordenacdo da atividade dos
servidores a luz da ideia de servir & coletividade. Os programas e planos de formac&o em Etica
Publica estdo pensados para que o funcionério se identifique em sua conduta pratica coma idéia
e as conseqiiéncias do servigco publico. De outro modo, é dizer que 0 comportamento ético se
deve traduzir no exercicio de atos concretos orientados para o interesse ptblico. A Etica Pablica
pressupde 0 exercicio das virtudes morais da funcdo publica por parte dos funcionarios
publicos.

Em tempos de fortes transformacdes sociais, com instauracdo de um sistema de mercado
de forte configuracédo individualista, com a degradacdo da sensibilidade ética, da perda de um
sentido de solidariedade e do valor da dignidade humana, se mostra necessaria uma
revitalizacdo de padrdes éticos e em especial no tocante a Administracdo Publica, a necessidade
de uma formagdo em Etica Publica, como forma de confrontar-se esse status quo a partir do
que ela sugere: a promoc¢do da lealdade institucional, uso racional e econémico dos recursos
publicos, busca de critérios de impessoalidade e objetividade na atuacdo administrativa, efetivo
estabelecimento de critérios de mérito e capacidade como requisitos para ascender a funcéao
publica, combate a corrupcao, busca constante dos interesses coletivos, promocao dos direitos
fundamentais dos cidaddos, resgate do orgulho do servigco publico, formacdo e atualizacdo
profissional, transmitir comportamentos morais que impegam a desnaturalizacdo do servigo

publico. Mas, mais importante € sua condi¢do de instrumento de desenvolvimento social.
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Através da Etica Publica, se pode ajudar a no processo de motivacdo da fungéo publica e na
ideia de que o trabalho administrativo tem de ser executado sempre pensando no interesse
coletivo. A necessidade de uma difusdo e formacéo da Etica Publica, nesse contexto, representa
uma manifestacdo de sensibilidade social e de querer atingir cotas razoaveis de
desenvolvimento em sentido amplo.

A formacao ética também se mostra necessaria pelo fato de que ela se orienta ao estudo
das acbes humanas, de modo que todas as explicacfes as distintas condutas giram em torno
dela. Cada ato que o homem realiza tem seu fundamento ou justificacdo na ética. Quando os
homens publicos respondem a uma filosofia ética, agem de acordo com padrfes éticos, se
autocontrolam, sdo responsaveis por sua conduta e cada um dos seus atos. Desta forma, a ética
é o melhor instrumento de controle de seus atos, porque implica o autocontrole mediante o uso
correto da razdo, a partir da ideia de servico coletivo, elemento importante nos servicos publicos
ja que como assinala Cortina (1998), “El interés del Estado no puede depender de las pasiones
del principe, ni siquiera de su deseo de ser malo o bueno sino que exige un profundo
autocontrol”.

Todo governo, para manter uma eficiente administracdo, deve contar com individuos
integros. Aqui, tambem a ética mostra sua importancia ao formar, selecionar os perfis e reiterar
aos servidores publicos a necessidade de fazer bem feito seu trabalho e atuar com
responsabilidade. SO pelo fato de fazer uma agdo com responsabilidade e fazé-la bem ja se esta
cumprindo com os preceitos éticos. No entanto, esta premissa, por simples que pareca, € dificil
de alcancar j& que em todos que participam na esfera publica realizam adequadamente suas
tarefas. A ética € o minimo exigivel para assegurar uma honestidade e uma responsabilidade no
emprego publico.

Se a administracdo publica é o instrumento de que se vale a politica para contribuir,
alcancar a pluralidade de interesses mediante o oferecimento de bens e servi¢cos de qualidade,
os servidores publicos que a integram devem estar motivados e conscientizados disso. Baixas
moral e motivacdo nos individuos fomentam a irresponsabilidade, situacdo que, por sua vez, se
reflete em uma baixa qualidade no funcionamento das instituicbes. A imagem criada da
administracao publica, positiva ou negativa, é resultado da atitude e da conduta de cada pessoa
que nela trabalha. Uma boa imagem ajuda a crer e a confiar nas instituicdes publicas, ao passo
gue uma ma imagem gera desconfianca e rejeicdo. Um servico publico é um processo, ndo um
produto, que se baseia na conduta e na atitude da pessoa que o oferece. Para alcangar a sensacao

de satisfacdo ao realizar uma tarefa, & importante a relacdo de pessoa a pessoa. A boa conduta,
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o trato amavel e comunicagdo agradavel, sdo elementos basicos para estabelecer boas relacbes
e bom servico.

A ética aplicada a funcdo publica é de vital importancia porque tem como eixo central
a ideia de servico. As tarefas e as atividades que realizam 0s governantes e funcionarios
publicos estdo orientadas & satisfagdo da pluralidade de interesses. A Etica Publica é a ciéncia
do bom comportamento a servico da cidadania. Além de ser importante mecanismo de controle
da arbitrariedade no uso do poder publico, um fator vital para a criacdo e manutencdo da
confianga na administracio e suas instituicdes. A Etica Publica é um fator chave para elevar a
capacidade da Administracdo PUblica mediante a conduta honesta, eficiente, objetiva e integra
dos funcionrios na gestdo de assuntos publicos.

Apesar de a ética ser importante na vida politica, existe em alguns governantes e
mesmos funcionarios publicos, uma falta de interesse pela ética e inclusive, por vezes a
rejeitam. Seja porque existem interesses econdmicos em jogo, uma ambicdo por riqueza,
compromissos de grupo, porque se pratica corrup¢ao. Quando um individuo ndo tem ética no
exercicio da funcdo publica, ndo mede alcance de seus atos e pode envolver-se em corrupgéo.
A auséncia de principios éticos na vida publica tem propiciado que aquele que exerce fungédo
publica desvie os recursos publicos de seus fins originais, praticando atos de corrupgao. A
situacdo exige uma pronta correcao de conduta e comportamento que, na auséncia de principios
éticos, precisard contar com mecanismos eficazes para aquele realinhamento.

E o que se vai discorrer no topico seguinte, através de uma analise dos marcos

normativos de protecdo da ética e de combate a corrupgéo.

3.3 Marcos normativos de protecdo da Etica Publica e de combate & corrupgéo

Para fins deste estudo, serdo vistos alguns antecedentes do processo de gestacdo da ética
no ambito internacional, as principais iniciativas internacionais contra a corrupcdo € a
participacdo brasileira em acordos e convencdes internacionais sobre corrupcao, com énfase as
convengdes da Organizacdo das Nacbes Unidas — ONU e da Organizacdo para a Cooperacao
Econdmica e Grupos de Desenvolvimento Econdmico — OCEDE. Num segundo se farad
referéncia ao modelo de ética publica desenvolvida pela OCDE nos paises membros, bem como
sera apresenta a situacdo na América Latina a partir de dois projetos em desenvolvimento:

Iniciativa Interamericana de Capital Social, Etica e Desenvolvimento, impulsionado pelo BID
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e a Rede de Instituicdes de Combate & Corrupgéo e Resgate da Etica Publica (RICOREP); na
sequéncia serdo listados e analisados os principais marcos normativos e organismos de protegéo
da Etica Publica e de enfrentamento da corrupgéo; por fim o estudo objetivara tais marcos em
relacdo ao Brasil.

34 Antecedentes no processo de criacao da ética em ambito internacional

O compromisso de ética na esfera publica torna-se importante nos anos setenta nos
Estados Unidos por causa do escandalo “Watergate”, que terminou com a renuncia do
presidente Richard Nixon. Esse fato mostra o publico de que alguns politicos e representantes
publicos, por vezes, tém praticado conduta imoral ou anti-ética. E a partir de entdo, que surgem
mecanismos para promover a ética, como o Escritorio de Etica e Direito Etica no Governo,
criado nos EUA em 1978. Embora a prépria ética em si seja importante, ndo era colocada no
foco de atencdo de pesquisadores e estudiosos de assuntos publicos sob a crenca de que aqueles
que detém cargos publicos e/ou representacdo sdo pessoas respeitaveis em si e que a ética é
inerente neles.

No entanto, em 1976, um grupo de trabalho sobre a ética pertencente a Associacéo
Internacional de Escolas e Institutos de Administracdo Publica (IASIA, por sua sigla em inglés),
uma organizacdo diretores escolares e Institutos de Administracdo Pablica de todo o mundo
concordaram exortar varios centros académicos a que incluem a ética como um assunto
essencial para a formacéo de gestores publicos. Em 1979, essa mesma associacao realizou um
estudo para determinar o que esta sendo feito em varias instituicGes responsaveis pela formacéo
e desenvolvimento de funcionarios publicos. Um ano depois, com os resultados desse estudo,
foi observado que a ética e os valores como uma area de conhecimento, ndo foram incluido nas
Escolas e Institutos de Administracdo Publica. Em 1981, o IASIA amplamente convocou uma
reunido para tratar do comportamento ético e responsabilidade no servico publico. Na mesma
reunido, foi acordado desenvolvimento de programas de ética para os funcionérios e salientou
a necessidade reforcar os cddigos de ética e medidas anti-corrupgéo.

Em 1983, em Washington, realiza-se o Primeiro Congresso de Etica Publica
Internacional. O encontro foi organizado pelo Escritério de Etica Pdblico e Agéncia de
Informagdo de os EUA. A conferéncia, a primeira de alcance mundial neste &mbito, contou com

a participacdo de mais de 80 participantes de 55 paises de cinco continentes.
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Em 1987, também nos EUA, a Associacdo Nacional de Escolas de Administracéo
Publica (NASPAA, por sua sigla em inglés) dispds que os programas de formacédo das Escolas
e Institutos potencializassem valores, conhecimentos e capacidades dos funcionarios publicos
para uma administracdo mais ética e eficaz. Um ano depois, os co-presidentes do grupo de
trabalho NASPAA, dedicado ao ensino da ética na administracdo publica, preparou um relatério
em que foi solicitado que 0s programas universitarios preparacéo ao servico publico incluido
para todos os alunos, contetdo da ética e da ética publica fosse uma disciplina obrigatéria
autdbnoma e que também se projetasse sobre outros assuntos.

Durante os anos noventa, foi realizada, a cada dois anos, a Conferéncia Internacional
sobre Etica no Governo 1.997 realizada em Lima (Peru) Oitava Conferéncia Internacional sobre
Etica em governo; foi realizada em Durban (Africa do Sul) a nona conferéncia em 1999; em
2001, o decimo, Praga (Republica Checa) e em 2003 foi Seul (Coréia do Sul) sediar a décima
primeira.

Também nesta década, comegam a surgir diversas manifestagdes dos governos no
sentido de implementar a ética em suas administracbes. Em 1991, nos EUA, o Conselho
Presidencial foi estabelecido para Integracéo e Eficiéncia. Em 1992, o Ministério da Justica e
da Administracdo do Governo noruegués nomeou uma forca-tarefa para pesquisa o estado da
ética no servico publico. No mesmo ano, o Ministério do Interior da Holanda classificou como
um dos pontos essenciais do seu programa de trabalho a integridade na administracdo publica.
Em 1994, o Reino Unido criou o Comité de Nolan, que por sua vez, elaborou o documento
intitulado Normas de Conduta para a Vida Publica. Em 1996, o governo da Australia
estabeleceu um guia sobre Elementos Chaves de Responsabilidade Ministerial que serve como
referéncia para os principios, convencgdes e regras de conduta de pessoas em cargos ministeriais
e no mesmo ano, o Conselho Assessor de Gestdo, publicou um relatorio intitulado Normas e
Valores Eticos no Servico Publico Australiano para aumentar a consciéncia e o conhecimento
sobre ética e fornecer uma estrutura conceitual de comportamento honesto.

Ainda sdo criados paralelamente em distintos paises do mundo, organismos
responsaveis pela promocdo da ética. Na Australia é criado o Conselho Assessor de Gestdo e a
Comissdo de Protecdo do Mérito no Servico Publico; na Nova Zelandia, a Comissdo de Servicos
do Estado; na Noruega, um grupo de trabalho, anexo do Ministério da Administracdo, para
educacéo e formacéo ética dos funcionarios; nos Estados Unidos se fortalece a Oficina de Etica
do Governo; na Holanda ndo existe um érgao especifico, uma vez que a tarefa de promover a

ética € feita diretamente pelos responsaveis que dirigem uma determinada area ou setor de
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trabalho e se da de maneira descentralizada; na Finlandia, se criou um grupo de trabalho
vinculado ao Ministério da Fazenda, para fomentar a ética (OCDE, 1997).

No mesmo periodo, surgiram leis de ética, e cddigos de conduta. Na Finlandia, a Lei
dos Funcionarios do Estado; na Austrélia, a Lei do Servico Publico; na Noruega, a Lei de
Servico Publico; na Dinamarca, a Lei de Pessoal da Administracdo Central e Local; na Holanda,
a Lei do Servigo Puablico; no Japdo, a Lei de Etica para Funcionarios Plblicos. Em 1990, na
Nova Zelandia foi dado a conhecer o Codigo de Conduta para o Servi¢co Publico; em 1991, em
Portugal, Codigo de Conduta para o Servigo Publico; Em 1992, nos EUA, Normas de Conduta
para os Funcionarios do Poder Executivo; 1995, no Reino Unido, as Normas de Conduta na
Vida Publica e o Codigo Fungdo Publica; em 1996, no Canada, foi criado o Cddigo de Conflitos
e Interesses de pds-emprego no Servigo Publico. Cddigos especificos também foram criados,
seja por organismos ou departamentos. Nesse sentido, a Holanda tem cddigos descentralizados;
na Noruega, 0s 0rgdos publicos tém desenvolvido normas de conduta, incluindo a missdo e os
valores respectivos de cada instituicdo; o Reino Unido estabeleceu o Codigo Ministerial,
enquanto o Tesouro Britanico (1994) estabeleceu um Cédigo para Conselheiros de Organismos
Publicos, que operam no entorno, ou com o governo (OCDE, 1997).

A partir da década de 1990, verificou-se uma conjugacéo de fatores que permitiram a
organizacgdo de esforcdes e a adocdo de varias iniciativas em escala mundial e regional para
reduzir os efeitos da corrupgéo e outras formas de criminalidade organizada e da lavagem de
ativos no ambito dos mais importantes organismos internacionais.

E possivel identificar diferentes estratégias para enfrentar a questdo. No ambito do
Conselho da Europa pode ser mencionada, inicialmente, no ano de 1994, a criacdo do Grupo
Multidisciplinar sobre a Corrupcdo. A partir de trabalhos realizados por este grupo foram
aprovadas duas convencdes, uma em matéria penal (que entre outras medidas define corrupcao
e criminaliza diversas de suas manifestacdes) e outra sobre a corrupcao e o Direito Civil (que
estabelece regras voltadas para o ressarcimento de danos ou prejuizos sofridos pelas vitimas
dos atos corruptos). Ainda no ambito do Conselho da Europa, merece destaque a criacdo do
Grupo de Estudos contra a Corrup¢do (GRECO), cuja principal fungédo consiste em acompanhar
a implementac&o dos convénios sobre corrupcao aprovados (RODDRIGUEZ GARCIA, 2004,
p. 258).

Em relacdo a atuacdo da Unido Europeia, pode-se afirmar que talvez constitua a mais
prédiga no desenvolvimento de mecanismos para lutar contra a corrupgao e na celebracéo de
acordos e convénios sobre o tema. Podem ser mencionados a titulo ilustrativo as seguintes

medidas: Resolugéo de 6.12.1994 do Conselho da Unido Europeia sobre Pagamento de Suborno
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a Funcionérios Publicos; Convénio de 26.5.1997, relativo a préatica de atos de corrupgao que
envolvam funcionarios das Comunidades Europeias e Estados Membros da Unido Europeia e
que amplia o conceito de corrupg¢do; Decisdo da Comissdo de 28.4.1999, por meio da qual é
criada a Oficina Europeia de Luta contra a Fraude.

Em relacdo aos esforgcos empreendidos pela Unido Europeia, chama a atencdo o fato
de que ndo é dada atencdo apenas a aprovacdo de textos juridicos, mas igualmente ao
acompanhamento da implementacdo e efetiva ado¢do dessas medidas pelo paises membros.

A OCDE, por exemplo, tem concentrado esfor¢os na repressdao ao pagamento de
dubronos em operac@es transnacionais. A Convencédo aprovada no ambito da OCDE vai além
de aplicacdo do principio da territorialidade penal e se utiliza de instrumentos até entdo
estranhos a atuacdo de organismos multilaterais. Sdo estabelecidos mecanismos para verificar
o efetivo cumprimento das medidas previstas na convencéo e foi criado o Grupo de Trabalho
sobre Suborno, composto por especialistas indicados pelos paises membros.

O Banco Mundial concentrou seus esfor¢os anticorrupcdo na tentativa de reduzir a
ocorréncia de fraudes nas contratacdes realizadas pelos governos, em programas executados
com recursos liberados pelo banco. As principais formas que o banco tem encontrado para
combater a corrupcdo sdo o oferecimento de ajuda tecnica aos paises para reduzir o nivel de
corrupc¢éo; consideracdo de que os esforgos realizados pelos paises para combater a corrupcao
séo decisivos para a liberacdo de financiamentos; colaboragdo com os esforgos internacionais
na luta conta a corrupcéo; luta para impedir a ocorréncia de fraudes em projetos financiados
pelo banco.

No ambito do Fundo Monetario Internacional (FMI), que tem atuado em conjunto com
0 Banco Mundial em inumeros programas de combate a corrupcdo, os esforcos sao
concentrados no fortalecimento do conceito de governanca em seus paises membros. O
fortalecimento da necessidade de governanca tem interferido na execucdo das trés principais
areas de atuacdo do Fundo (acompanhamento de politicas econdmicas dos paises membros,
apoio financeiro para programas de ajustamento administrativo e assisténcia técnica para
fortalecimento das atividades de gerenciamento das atividades econémicas e financeiras dos
paises membros.

Em relacdo aos esforgos regionais no combate a corrupc¢do, além daqueles realizados
na Europa, merece destaque o trabalho da Organizacdo dos Estados Americanos (OEA) e do
Banco Interamericano de Desenvolvimento (BID). No ano de 1996, foi assinado no ambito da
OEA a Convencdo Interamericana contra a Corrupgao, que representou o primeiro esforgo no

ambito regional de combate a corrupcdo e influenciou fortemente a postura do BID em relacéo
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ao tema. Importante salientar que semelhante ao procedimento estabelecido no ambito da
OCDE, a Convengdo da OEA prevé o “Mecanismo de Acompanhamento da Implementagdo da
Convengdo Interamericana contra a Corrupcao”. A Convengdo da OEA tratou de questdes
especificas, como a necessidade de cooperacdo entre seus paises membros nos eforcos de
combater esse fendmeno transnacional. Os aspectos mais importantes da Convencéo
compreendem a definicdo de suborno; a criminalizacdo do pagamento de suborno a funcionario
publico (suborno ativo); o fornecimento de orientacdo para aplicacdo de sancdes; a fixacdo de
regras para a assisténcia judicial e legal; fixacdo de parametros para os sistemas de
contabilidade e auditoria; disponibilizacdo de monitoramento da implementacdo de medidas
previstas na Convencdo e proibicdo da deducdo tributaria do pagamento de suborno.

No ambito das Nagdes Unidas, a Assembléia Geral, fortemente influenciadas pelas
iniciativas ocorridas na Europa, aprovou, no ano de 1996 uma resolucdo que conclamava 0s
paises a adotarem medidas efetivas de combate a qualquer forma de corrup¢édo e, no ano de
2000, foi aprovada em Palermo, a convengéo contra Delinquéncia Organizada Transnacional.
Esse cenario, em diversas organizacfes internacionais, com diferentes ambitos de atuacéo,
passaram a atuar no combate a corrupgdo, acabou por resultar na aprovacdo, na cidade de
Mérida no México, da primeira Convencdo de ambito mundial sobre corrup¢do, podendo ser
considerada, no ambito internacional, 0 marco mais importante no combate a corrupgdo. Em
relacdo a participacdo brasileira nesses acordos e convencdes internacionais, o Brasil ratificou
0s seguintes: Convencdo da OCDE sobre o Combate a Corrupcéo de Funcionarios Publicos
Estrangeiros em TransacGes Comerciais Internacionais (firmado pelo Brasil em 1997 e
promulgada em 2000); Convencéo Interamericana da OEA contra Corrupcéo (firmada em 1997
e promulgada em 2002); Convencdo da ONU sobre Delinquéncia Organizada Transnacional —
Convencéo de Palermo (firmada em 2000 e promulgada em 2002); Convencdo da ONU contra
Corrupcao — Convencédo de Mérida (firmada em 2003 e promulgada em 2005).

Em razdo da adesédo do Brasil a Convencdo da OCDE, o Cédigo Penal brasileiro teve
de sofrer pequenas modificacdes. Por meio da Lei 10.467, de 11.6.2002, foi acrescentado o
Capitulo 2-A que dispbe sobres os Crimes Praticados por Particular contra a Administracéo
Publica Estrangeira, tipificando a corrup¢do ativa em transacdo comercial internacional, a
ocultacdo ou dissimulacdo de produtos de crime praticado por particular contra a Administracao
Publica estrangeira e, definindo para efeitos penais, funcionario publico estrangeiro.

E importante registrar que o Brasil ja se submeteu & primeira fase da valiagio do Grupo
de Trabalho sobre Corrupgdo da OCDE e, em termos de adequacéo da legislacéo vigente, néo

apresenta dificuldade para atender aos parametros internacionais.
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A adesdo do Brasil a Convencédo Interamericana contra a Corrupg¢ao ndo resultou na
necessidade de se promover modificagdes significativas na legislagéo brasileira. Alguns poucos
aspectos, conforme estudo elaborada pela Transparéncia Brasil e encaminhado a OEA, em
marco de 2006 restariam pendentes de pequenas adaptacdes. Conforme o estudo?, a Convencgao
da OEA requer a adocdo de sistemas para declaracao de receitas, ativos e passivos por parte das
pessoas que desempenham fungdes publicas em determinados cargos estabelecidos em lei e,
quando for o caso, para a divulgacdo dessas declaracdes (no Brasil o sistema de exame da
declaracdo de bens é disciplinado pela Lei 8.730/1993, que confere ao Tribunal de Conas da
Unido a atribuicdo para o exame das declaracdes. Na pratica o proprio tribunal tem reconhecido
a inutilidade do recebimento dessas declaraces, o que leva a conclusdo de que o sistema
adotado necessita ser modificado para atender as exigéncias da Convengdo). Em relacdo ao
dever de transparéncia exigido pela Convencéo, o relatorio da Transparéncia Brasil critica o
fato de que 0 acesso ao SIAFI — sistema informatizado de controle de gastos publicos federais
— tem sido objeto de longas disputas entre o Legislativo federal e o Poder Executivo. Sendo
bastante limitado o acesso e, além disso, os dados disponiveis sdo demonstrados de forma pouco
inteligivel para os ndo iniciados em técnicas contabeis e orcamentarias publicas.

A Convencdo também requer a implantacdo de sistemas para proteger funcionarios
publicos e cidadaos particulares que denunciarem, de boa-fé, atos de corrupcdo, inclusive a
protecdo de sua identidade. A Transparéncia Brasil, em seu relatério, ndo obstante reconheca
que alguns orgdos como o Tribunal de Contas da Unido disponham de uma legislacdo que
resguarde o sigilo do denunciante, critica a legislacdo brasileira sobre servidores publicos, que,
segundo a entidade, inibe que funcionarios pablicos informem as autoridades competentes dos
atos de corrupcdo, nas funcbes publicas de que tenham conhecimento, pois exige a completa
identificacdo por parte de quem denuncia ato de corrupcdo, bem como a apresentacdo dos
elementos de prova que embasem a denuncia sob pena de a mesma ndo ter prosseguimento.
Como consequéncia, aquele que ndo tem elementos seguros de prova, embora tenha
conhecimento do fato, acaba ndo fazendo a dendncia a fim de evitar represalias futuras, ou
responder por crime de denunciacdo caluniosa, ou até mesmo responder por uma acdo de
indenizacgdo por danos morais.

Em suas conclusdes, percebe-se que as maiores criticas apresentadas pelo relatorio da
Transparéncia Brasil acerca da observancia da Convencdo da OEA pelo Brasil, dizem respeito

a implementacdo do texto, de sua efetiva aplicacdo e ndo em falhas da legislagdo. Essa mesma

2 Disponivel em www.transparencia.org.br/docs/Estudo.pdf
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critica, conforme examinaremos, pode ser feita em relacéo a adogdo da Convencgédo das Nacgdes
Unidas sobre Corrupcéo.

As maiores dificuldades enfrentadas pelo Brasil para o combate mais efetivo a
corrupgdo ndo se encontram na legislacéo vigente. Se o exame da legislagdo — especialmente a
legislagdo penal — sobre corrupcdo fosse o Unico critério para indicar o nivel de
comprometimento de determinado pais para combates a corrup¢do, o Brasil certamente seria
considerado um dos paises menos corrupto do mundo. A situacdo brasileira, nesse ponto, é
merecedora de atencdo porque demonstra que a utilizagdo dos instrumentos do Direito Penal,
de forma isolada, ndo constitui instrumento efetivo para o combate a fraude e desvios
relacionados & corrupcao.

O enquadramento do Brasil na posicdo numero 70 da lista de Percepg¢éo da Corrupcao,
elaborada pela Transparéncia Internacional, indica que o pais se encontra em nivel
intermediario de corrupcéo — ao lado de paises como Jamaica, Gana e Panama. As razdes para
gue os niveis de corrupgdo sejam mantidos em patamares elevados, somente se justificam
quando examinamos as falhas nas estruturas dos 6rgaos administrativos, judiciais e de

fiscalizacéo.

35 O modelo de infraestrutura ética da OCDE?

Confianca no governo € vital em uma sociedade democratica, especialmente quando as
pessoas esperam que 0s seus representantes sirvam a pluralidade de interesses de forma justa e
administrem os recursos de forma correta. Assim, a ética torna-se indispensavel apoio para

garantir que esta confianca. No entanto, nos paises da OCDE?* a partir da década de noventa, se

'Fundada em 1961, a Organizacéo para a Cooperagdo Econdmica e grupos Desenvolvimento Econémico (OCDE)
— com 34 paises membros — tem a misséo de promover politicas que melhorem o bem-estar econdmico e social de
pessoas em todo o mundo. A OCDE é um férum no qual os governos podem trabalhar juntos para compartilhar
experiéncias e buscar solugbes para problemas comuns. Trabalha-se para entender o que leva a mudanga
econdmica, social e ambiental. Mede-se a produtividade e os fluxos globais de comércio e investimento, a fim de
comparar dados para prever tendéncias, além de estabelecer padrfes internacionais em uma ampla gama de
questdes de politicas publicas.

2Qs paises membros da OCDE, que assinaram a Convencao de 1960, sdo: Austria, Bélgica, Canada, Dinamarca,
Espanha, EUA, Franga, Grécia, Islandia, Irlanda, Italia, Luxemburgo, Noruega, Holanda, Portugal, Reino Unido,
Suécia, Suica e Turquia. Mais tarde, juntaram-se Japdo (1964), Finlandia (1969), Austria (1971), Nova Zelandia
(1973), México (1994), Republica Checa (1995), Hungria (1996), Pol6nia (1996), Coréia (1996) e na Eslovaquia
(2000).
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manifestou um declinio na credibilidade dos governos®, com conseqiiéncias negativas para sua
legitimidade e suas institui¢oes.

O Conselho da OCDE sentiu a gravidade do problema e reagiu analisando as possiveis
causas que levavam a essa suspeita. Em abril de 1998, o Conselho solicitou a elaboracgdo de um
relatério aos paises membros sobre a conduta ética no servico publico e
prevencdo da corrupcdo. O encarregado desta tarefa foi o Comité Administracdo Publica da
OCDE (PUMA, na sigla em inglés).

Dois anos depois, em 26 e 27 de junho de 2000, ele apresentou um relatério final ao
Conselho de Administracdo da OCDE. O PUMA comecou a trabalhar e colaborar com os
governos dos paises membros em monitoramento do ambiente no setor publico a fim de
conservar 0s marcos efectivos para fomentar a integridade e prevenir a corrupgdo em servidores
publicos. Etica tornou-se assim um importante assunto de interesse publico, que se relfetiu em
varias tentativas de “limpar” a vida publica, incluindo a revisdo dos sistemas de gestdo e
comportamento dos funcionarios.

Com base nos estudos da OCDE, ¢ possivel afirmar que a corrupg¢éo é consequéncia das
falhas do sistema administrativo que se manifestam por meio de legislacdo de baixa qualidade
e de instituicdes publicas fracas em que ndo se aplicam a lei, alem de deixar de fornecer
controles, supervisdo e transparéncia adequada; por outro lado, hé a crenca de que o Estado €
responsavel pela prevencdo da corrupcdo e requer uma combinacdo de mecanismos inter-
relacionados para garantir o sucesso. A PUMA reconhece que a prevencdo da corrupcao € tao
complexa quanto a propria corrupcao.

Outro estudo realizado pela OCDE (1997), cujo resultado foi publicado sob titulo “La
ética en los servidores publicos”, descreve as ferramentas e processos de gestdo de ética no
servico publico e como eles operam. Foi baseada em relatorios de 9 paises (Australia, Finlandia,
México, Holanda, Nova Zelandia, Noruega, Portugal, Reino Unido e EUA) e propdem
desenvolver um modelo de infraestrutura ética como pedra angular de uma estratégia
abrangente. A proposta baseia-se na hipdtese que, quando a infraestrutura funciona
corretamente, altos padrdes de conduta sdo promovidos. No entanto, deve-se notar que, apesar
de todos os paises da OCDE utilizarem uma variedade de ferramentas e processos para
regular o comportamento indesejavel e fornecer incentivos para 0 bom comportamento, ndo ha
um unico método para construir uma infraestrutura ética. A proposta de infraestrutura ética da

OCDE ¢ constituida pelos componentes: Compromisso Politico; Marco Legal; Mecanismos de

3Essa ideia se manifestou na publicacdo da OCDE “La ética en el servicio publico”.
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Responsabilidade; Cddigos de Conduta; Socializagdo Profissional; Condi¢Ges de Servigo
Publico; Mecanismos de Coordenacédo, Participacdo e Escrutinio Publico. Por sua vez, esses
componentes se agrupam em trés funcdes principais: Controle, Orientacéo e Gestédo (OCDE,
1997).

O Controle pode ser conseguido pelos seguintes componentes: a) Marco Legal que
permita uma investigacdo e acusagdo independentes. Todo pais deve analisar e rever se seu
Marco Legal relacionado com garantia da Etica é valido e esta em vigor e, se ndo for ou néo
estiver, tentar criar tal marco como tém feito alguns paises. Por exemplo, no Japao, a Lei sobre
a Etica dos Servidores Publico (criada em agosto de 1999 e em vigor desde 2000) exige que 0
Gabinete estabeleca um novo codigo de conduta para proibir servidores publicos recebam
presentes e dadivas por parte das empresas privadas sob sua jurisdi¢do. Por outro lado, a Polonia
adotou recentemente uma lei que obriga todos os funcionarios pablicos a declararem seus bens
financeiros, imobiliarios e capital de negocios; b) Mecanismos Adequados de Responsabilidade
e Participacao. Os mecanismos de prestacao de contas
devem estar atentos para identificar acdes antiéticas e bloquear seu caminho.
Entre os mecanismos, além do processo legal estdo: os processos administrativos, auditorias,
avaliaces de desempenho, dependéncia e retirada. Outros mecanismos podem ser externos a
organizacdo, como a vigilancia das comissdes parlamentares. Também €é importante a
participacdo dos cidaddos; denuncias da populacdo sdo a melhor garantia de que hd um
acompanhamento da conduta dos funcionarios. Se essas alegacdes forem fundadas através de
investigacOes honestas, sem duvida, se exercera pressao e se contribuira para uma cultura mais
forte na funcdo publica; c) indices Pablicos. A divulgacio plblica de indices de governo s&o
desincentivos poderosos para a corrupg¢éo e ma conduta no setor publico, mas eles dependem
em grande parte do marco legal que permita o acesso a informacao.

Orientacéo pode ser conseguida através dos seguintes elementos: a) Compromisso bem
articulado dos lideres politicos. Os esforcos para promover a ética a funcionarios publicos serdo
indteis sem o apoio e 0 compromisso politico forte e sustentado. As tentativas para melhorar a
ética no setor publico nos paises da OCDE emanam dos niveis politicos
superiores. Os lideres politicos desempenham um papel importante nessa questao e devem ser
um exemplo positivo; b) Os Codigos de conduta que determinam normas e sao aplicaveis. Os
cddigos de conduta tém um papel fundamental na definicdo dos padrdes de comportamento
esperado, especialmente nos governos da OCDE. Em alguns paises, se aplica um Cédigo Geral
de Conduta para o servico publico a partir do qual as dependéncias que projetam

individualmente seus codigos sdo baseados em propositos especificos que refletem seus
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objetivos e suas missdes. Em outros casos, 0s codigos sdo estabelecidos por cada agéncia; c)
Mecanismos ou atividades de socializacdo profissional, como a educacéo e a formacgdo. O
contetdo dos cédigos de conduta se tornam “letra-morta” se ndo comunicado e devidamente
incutido. Os servidores publicos aprendem regras através de mecanismos de socializacdo pelo
que a formacdo é fundamental para sensibilizar e desenvolver habilidades e para resolver
dilemas éticos.

A Gestéo pode ser conseguida mediante os dois elementos restantes: a) Condicdes fortes
de servico publico com base em politicas eficazes de recursos humanos; b) Uma coordenacao
de infraestrutura, por meio de um departamento central ou agéncia de gestao existente, ou por
um corpo especial com competéncia em matéria de ética. A combinacdo e graduacdo ideais
destas trés fungdes dependem do ambiente cultural e politico-administrativo, ou seja, a natureza
sociocultural de cada pais. Por exemplo, um pais como o0s EUA, com
sua tradicdo de monitoramento e controle parece dar mais importancia ao controle, enquanto na
Holanda, com a sua tradicdo de confianca, € colocado maior énfase na orientacdo e gestao.

O PUMA argumentou que o nivel de conduta esperado do servidor sé pode ser
alcancado se for acompanhado por um conjunto de condigdes trabalho aceitaveis, tais como,
seguranca no emprego, perspectivas de promocdo, carreira, remuneragdo adequada, etc.
Quando funcionarios publicos sdo mal pagos, ha excesso de trabalho, ou se ndo houver um
clima de trabalho adequado, iniciativas éticas terdo poucas chances de serem bem sucedidas. O
Conselho da OCDE, ante o problema global da corrup¢édo, recomendou em abril de 1998, que
paises membros firmassem um compromisso para melhorar os sistemas locais de gestdo ética.
Os paises membros se comprometeram em rever as suas politicas, procedimentos,
praticas e instituicbes regularmente com vistas a promover a existéncia de
elevados padrdes de conduta, prevenir a ma conduta e combater a corrupgéo.

Como uma ferramenta estratégica, o0 Conselho da OCDE aprovou seis medidas para a
gestdo da ética no servigo plblico®: 1. Desenvolver e analisar periodicamente as politicas,
procedimentos, préaticas e instituicdes que tém alguma influéncia sobre o comportamento em
servico publico; 2. Incentivar a acdo do governo para manter altos padrdes, conduzir e combater
a corrupcdo no setor publico; 3. Incorporar o aspecto ético aos marcos de referéncia
administrativa para assegurar praticas de gestdo congruentes com os valores e principios do

servico publico; 4. Combinar criteriosamente aspectos ideais e regulatorios dos sistemas

«“Recomendacion del Consejo sobre el mejoramiento de la conducta ética en el servicio publico, incluyendo
principios para el manejo de la ética en el servicio publico”, In: Las Reglas del juego cambiaron, la lucha contra
el soborno y la corrupcion, OCDE, 2000, p. 337.
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de gestdo da ética; 5. Avaliar o impacto das reformas da administracdo publica na conduta ética
da funcdo publica; 6. Utilizar os principios de gestdo da ética no servigo publico para assegurar
elevados padrbes de conduta. Essas medidas foram tomadas sempre que necessario, e
estabelecidas quando havia, nos paises membros da OCDE diferentes nuances de acordo com

a prioridade dada por cada governo.

3.6 Padrdes de conduta nos paises da OCDE

O estudo, ja mencionado, da OCDE (2000), nos paises membros sobre a “Conduta Etica
no Servigo Publico” indica que os padrdes de conduta esperados dos funcionarios publicos em
cada pais, se encontram em suas leis gerais, em seu codigo ou nas orientacOes especificas de
cada organizagao.

Em geral, as regras de conduta sdo usadas para situacdes de conflito de interesse, de
modo que as posicdes ou titulos que contém sdo semelhantes, exemplo: a) Tudo relacionado a
aceitacdo de presentes ou favores; b) A gestdo e uso da informacéo oficial; ¢) Os beneficios
econdmicos obtidos pelo cargo; d) Os assuntos extra-trabalho; e) As disposicdes de ingresso

em outro emprego; f) As denincias e sangdes.

Mais de dois tercos dos paises-membros estabeleceram um quadro juridico para 0s
padres comportamento, no entanto, a forma de apresentar o documento como um
instrumento juridico varia dependendo do pais: a nivel constitucional (Turquia), leis
gerais do servi¢o publico (Dinamarca, Franga, Hungria); leis de servi¢o publico
(Japdo), leis de procedimentos administrativos (Grécia, Portugal), codigos dedicados
a padrdes de conduta (EUA, Canadd, Reino Unido), acBes disciplinares (Portugal)
(OCDE, 2000, p. 337).

Ainda gue os codigos de conduta e cddigos de ética sejam as fontes mais comummente
utilizadas, em um terco dos paises da OCDE existem outras maneiras, tais como estatutos,
circulares, manuais, jurisprudéncia e formacéo de servico civil. Nos EUA, a Oficina de Etica

do Governo orienta sobre a aplicagdo das regras e regulamentos em relagéo a ética.
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A maioria dos paises da OCDE utiliza diretrizes complementares além das normas
gerais. Algumas profissdes (jornalistas, médicos, advogados, contadores, etc.) desenvolveram
seus proprios codigos de ética que exigem itens especificos. As normas também podem ser
estabelecidas em diferentes areas do Estado: seguranca, meio-ambiente, costumes, servico
militar publico. O estudo de referéncia da OCDE observa que a maioria dos paises-membros
também tém orientacGes especificas para os lideres politicos e os funcionarios publicos na
interface politico-administrativa. Também observa que alguns paises desenvolveram cddigos
para ministros que em seu mister emitem orientacdes sobre questdes relacionadas com a
conducdo dos negdécios do governo. O governo irlandés aprovou um Manual de Gabinete para
seus membros, com questdes de responsabilidade, ética e conflitos de interesses. Da mesma
forma, o Cddigo Ministerial do Reino Unido prevé regras sobre as relagdes com o servico civil.
Em 23 de abril de 1998, o Conselho da OCDE aprovou um conjunto principios de gestdo
adequadas para promover a ética no servi¢co publico e recomendou que 0s paises membros
adotassem disposi¢cdes destinadas a garantir o bom funcionamento das instituicdes e dos
sistemas projetados para promover 0 comportamento ético no servigo publico.

O Conselho da OCDE instruiu o PUMA para analisar as informacdes fornecidas pelos
paises membros sobre como aplicam esses principios e dar apoio na melhoria do
comportamento no servico publico. Nos paises membros da OCDE existem cada vez mais

normativas que regulam e incentivam uma adequada conduta em seus servidores publico.

3.7 Os modelos de ética na América Latina

O problema da corrupcdo na América Latina aumentou de forma impressionante nas
Gltimas décadas. Isto levou a uma série iniciativas para tentar conté-la. Uma delas é a promocao
da ética publica. Nesse sentido, merecem destaque dois projetos pela sua magnitude, para
integrar diferentes paises, e pela capacidade de inovacéo: a) a Rede de Instituicbes de Combate
a Corrupcdo e Salvamento Etica Publica (RICOREP), b) a Iniciativa Interamericana de
Capital Social, Etica e Desenvolvimento, um projecto liderado pelo Banco Interamericano de

Desenvolvimento (BID).
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3.7.1 Rede de Instituicdes de Combate a Corrupcdo e Salvamento Etica Publica
(RICOREP)

Em 15 e 16 de Junho de 1998, o Centro Latino-Americano de Administracdo para o
Desenvolvimento (CLAD), com o apoio da Agéncia Espanhola de Cooperagéo Internacional
(AECI), realizou em Santa Cruz la Sierra, na Bolivia, um Férum Ibero-Americano para o fim
de examinar as formas mais proeminentes e as consequéncias sociais da corrupgéo e explorar
formas e métodos que existem atualmente no mundo para combate-la e, assim, reduzir a sua
presenca na regido. Um dos resultado deste forum foi a criacdo da Rede de InstituicGes de
Combate a Corrupcéo e Resgate da Etica Pdblica (RICOREP).

A RICORERP reune organizagdes governamentais e ndo governamentais (instituigdes de
pesquisa com sede nos EUA e América Latina), que tém a funcdo de combater a corrupgéo em
todas as suas manifestagdes, e resgatar os principios éticos no desempenho funcéo publica. Esta
rede é composta de pessoas que desenvolvem estudos e pesquisas sobre o assunto. Também
aprovou por consenso seus objetivos, que incluem a troca de informac6es informacdes sobre a
estrutura e organizacdo de cada uma dessas instituicdes e regulamentos vigentes em matéria de
combate a corrupcdo. Entre outras atividades, promove eventos regulares relacionados ao
assunto, se engaja em formacao, investigacao, consultoria técnica e distribuicdo de publicacdes
especializadas.

Alguns de seus objetivos fundacionais sdo: troca de informacGes sobre a estrutura e
organizacdo de cada dessas instituicOes; identificar a legislacdo atual nos respectivos paises no
combate a corrupcdo; promocao de eventos relacionados com este tema; intercambio de
profissionais; promoc¢ao da investigacéo e consultoria técnica.

Sdo membros plenos da RICOREP, as instituicbes cuja missdo e 0s objetivos estdo
relacionados com a luta contra todas as formas de corrup¢do e o resgate da ética publica. Sao
“Membros Pessoais”, professores, pesquisadores, consultores e lideres de comunidade que
desenvolvam programas, projetos ou pesquisas sobre o tema. O Secretariado-Geral do CLAD
€ um membro pleno da RICOREP, na sua qualidade de instancia coordenadora das Redes do
Centro. Os paises membros dessa rede sdo: Argentina, Bolivia, Brasil, Chile, Coldmbia, Costa

Rica, Cuba, Equador, El Salvador, Espanha, Estados Unidos, Guatemala, Honduras, india,
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México, Nicaragua, Panama, Paraguai, Peru, Porto Rico, Republica Dominicana, Uruguai e

Venezuela.

3.7.2 Iniciativa interamericana de capital social, ética e desenvolvimento do BID

De 1 a 3 de Setembro de 2001, o Banco Interamericano de Desenvolvimento (BID)
realizou em Honduras o Encontro Internacional Etica e Desenvolvimento: Os Novos Desafios.
O evento despertou amplo interesse nos diversos setores da sociedade e atraiu mais de 400
participantes. Na organizacdo do evento participaram juntos, além do BID, os governos de
Honduras e da Noruega. Durante o evento, foi reconhecida que “ha fome de ética no mundo”
e, portanto, a necessidade de promover valores a serem utilizados como uma ferramenta para o
desenvolvimento das pessoas. Entre as conclusdes da reunido, foi afirmado que engquanto se
mantiver a mecanica do individualismo, a velocidade de acumulacdo desenfreada havera
aumento da exclusdo ndo s6 em nivel dos paises membros, mas também no mundo.

N&o pode haver desenvolvimento sem paz para todos, sem ética e sem solidariedade.
Também foi afirmado que os valores éticos fundamentais da nossa a civilizacdo, como a
responsabilidade de uns pelos outros, a sensibilidade em relacdo a pobreza, um profundo
respeito pela dignidade dos pobres, o senso de urgéncia contra os danos irreversiveis que
causam pobreza e ajudar 0 outro para que vocé ndo necessite mais de ajuda, deveria orientar a
formulacéo de politicas e esforgos pelo desenvolvimento.

Na reunifo, foi apresentada a Iniciativa Interamericana de Capital Social, Etica e
Desenvolvimento que coordena e retine o BID, o Governo da Noruega e 15 centros académicos
para expandir o debate ético na regido e promover as questdes da responsabilidade social das
empresas, 0 voluntariado e grandes parcerias sociais para combater a pobreza. Essa iniciativa
visa promover o fortalecimento dos valores éticos, bem como o capital social dos paises da
regido. A estratégia é baseada na experiéncia internacional que mostra que 0s paises com mais
capital e valores éticos tiveram melhores resultados em termos de desempenho econémico,
qualidade de vida e maturidade democréatica. Esse programa é orientado para impulsionar o
fortalecimento dos valores éticos e de capital social nos paises da América Latina.

Entre as metas que pretende alcangar essa iniciativa tem-se:
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a) Incentivar a analise e discussdo dos desafios e dilemas éticos, e assumir essas
responsabilidades por tomadores de deciséo;

b) Cooperar em éareas como o fortalecimento do voluntariado, extensdo da
responsabilidade social da iniciativa privada e da adogdo de codigos de ética de alguns
atores sociais para desenvolver aspectos latentes de capital social na regiéo;

c¢) Promover a inclusdo de metas e critérios que envolvem dimensdes ética e de capital
mobilizacdo na preparagédo e implementacgéo projetos de desenvolvimento por agéncias
internacionais e agéncias governamentais;

d) Promover a integracdo dos curriculos educacionais e estimuladores crescimento do
estoque de capital de programas sistematicos de educacdo da ética para 0
desenvolvimento;

e) Formar uma rede de centros académicos e de pesquisa que levem adiante acdes
sistematicas de largo prazo sobre ética e desenvolvimento em areas como a
investigacdo, publicagdes, e contribuicdo para debate publico;

f) Promover a compreensao e tratamento dos temas da ética e desenvolvimento e de

capital social pelos meios de comunicacdo de massa.

Essa iniciativa pretende ser um catalisador que faisca fator de juros para fazer avancar
as questdes de ética e de desenvolvimento do capital social por governos, partidos politicos,
organizagdes empresariais, sindicatos, universidades, comunidades religiosas, organizac6es
ndo governamentais e todas as organizac6es que trabalham para o bem coletivo em sociedades
do continente. O dia 24 de fevereiro de 2006 foi declarado pela BID como um dia dedicado ao

desenvolvimento ético.

3.8 Marcos regulatorios de enfrentamento da corrupc¢ao

No tocante a luta contra a corrupcéo, Cartier-Bresson (OCDE, 2000), observa que a sua
histdria em nossos dias esta marcada por trés acontecimentos: 1) Em 1992, a operacdo Maos
Limpas na Italia, trouxe a luz casos de financiamento ilicito de partidos politicos, com o fim de
obter lucros individuais; 2) Em 1996, o presidente do Banco Mundial anunciou uma série de
medidas para combater a corrupcao; e 3) Em 1997, os paises membros da OCDE e 0s governos
dos paises associados, firmaram a Convencao para Combater o Conluio de Servidores Publicos

Estrangeiros em TransacGes Comerciais Internacionais.
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A partir de entdo se comeca a reconhecer, por um lado, que esse problema néo se limita
a paises subdesenvolvidos, sendo inclui em grande escala, os paises desenvolvidos e, por outra,
que a corrupgao ndo se reduz ao ambito governamental, sendo que divide cumplicidade com o
setor privado posto que envolve as empresas multinacionais. Dai a importancia de Marcos
Normativos para um combate eficaz contra esse flagelo.

Para fins deste trabalho, os Marcos Regulatérios de Enfrentamento da Corrupcéo
foram dispostos nas seguintes espécies: Acordos para combater a corrupcéo; Conferéncias,
Foruns, Simpdsios de Combate a corrupcdo; Instrumentos Legais Anticorrupgdo
(Legislagdo  Anticorrupcdo Internacional, Nacional, Documentos Juridicos
Recomendados pela ONU na luta contra a corrupc¢ao); Organismos de Enfrentamento da

Corrupcao Multinacionais; Organismos de Participacéo Social.

3.8.1 Acordos para combater a corrupgcao

Em relacdo aos Acordos Para Combater a Corrupcéao, destacam-se:

a) Convencao Anticorrupc¢do da ONU — Em 31.10.2003 como marco de sua 582
sessdo, a Assembléia Geral das Na¢des Unidas aprovou por unanimidade, a Convencao
das NacGes Unidas contra a Corrupcdo. Mais de 120 paises participaram de sua
negociacdo. A Assembléia também proclamou o dia 09 de dezembro como o Dia
Internacional contra a Corrupcéo a fim de sensibilizar a comunidade internacional para
este problema e para o papel que desempenhara a convencgédo para combaté-la e preveni-
la. No entanto, apesar desse acordo de vontades, 0 Governo de Washington se recusou

a aprovar qualquer disposicao obrigatdria de transparéncia em financiamento politico.

b) Convencao da OCDE contra o Conluio de Funcionarios Estrangeiros — Essa
convencdo surgiu da convicgao de que o suborno de funcionarios publicos relacionados
com a realizacdo de transacGes comerciais internacionais representa uma ameaca para
o desenvolvimento e continuidade das instituicdes democraticas. Foi assinada em Paris,
em 1997, por iniciativa da OCDE. Nela, se obrigam as partes que a firmaram, a
denunciar e combater o delito de suborno em transagfes comerciais internacionais,

feitas por funcionarios publicos estrangeiros, entendidos como aquelas pessoas que
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exercem uma funcdo publica e qualquer agente de organizacdo publica internacional.
Participaram 33 paises, 28 dos 29 membros da OCDE, juntamente com Argentina,
Brasil, Bulgéria, Chile e Republica Tcheca. A convencéo entrou em vigor em 15 de
fevereiro de 1999. Embora o seu texto ndo inclua, especificamente, os partidos politicos,
0s negociadores acordaram que a convencdo incluiria os subornos relacionados com
negdcios que se pagassem a funcionarios publicos estrangeiros atraves de partidos
politicos e funcionarios dos partidos, assim como também aqueles subornos dirigidos a
partidos politicos que corrompem funcionarios publicos estrangeiros. Também foi
acordada a aplicacdo de sancGes penais efetivas, proporcionais e dissuasorias aqueles
que subornam funcionarios publicos estrangeiros. A convencdo obriga 0s paises a
confiscar o suborno e os lucros dele provenientes, ou mesmo propriedade de valor
similar, ou que se apliguem san¢es monetarias de igual efeito. A convencdo também
obriga que 0s paises signatarios a examinarem suas bases de jurisdicdo atual e adotem
medidas necessarias em caso de ndo serem eficientes. Os governos se comprometem a
fornecer ajuda legal relativa a investigacdes e procedimentos dentro do alcance da
convengdo e para tornar o suborno de funcionarios publicos um delito sujeito a

extradicao.

C) Convencao da Organizacédo dos Estados Americanos contra a Corrupgao —
Ocorreu em Caracas, Venezuela, em 1996. Foi firmada por 26 dos 30 membros da OEA
e ratificada por 22 deles. Através desta convencédo, os paises signatarios reconheceram
a importancia de gerar consciéncia entre a sociedade civil da regido sobre a existéncia e
gravidade da corrupcéo, a necessidade de fortalecer sua participacdo na prevencéo e na
luta contra este problema, assim como as vantagens de estreitar a colaboragédo
internacional. A convencdo exige que os Estados atualizem suas leis a fim de classificar
como delitos os atos de corrupcdo. Nas palavras do Secretario Geral da OEA, Graviria,

essa convencao constituiu:

[...] la decision colectiva mas importante mediante la cual los paises de las Américas
asumieron compromisos que los vinculan tanto desde el punto de vista politico como

desde el punto de vista juridico para combatir este flagelo.

A convengdo descreve um programa para reduzir a corrup¢do no setor publico,
penalizando uma seria de atos de corrupgéo, acelerando sua execugdo, aumentando a

cooperacao judicial e fortalecendo medidas preventivas, como cddigos de conduta,
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divulgacédo de bens e protecdo dos denunciantes. Os propdsitos da convencao foram os
sequintes: promover e fortalecer o desenvolvimento de cada um dos Estados
participantes, instrumentar 0s mecanisSmos necessarios para prevenir, sancionar e
erradicar a corrupgao, assim como promover, facilitar e regular a cooperagéo entre 0s
Estados signatérios, a fim de assegurar a eficacia das medidas e a¢des para combater 0s
atos de corrupcdo no exercicio das fungdes publicas e aquelas especificamente

vinculadas com tal exercicio.

d) Convencao contra a Corrupc¢ao da Unido Africana — Realizada em julho de
2003, visa fortalecer as leis contra corrupcdo. Nela, sdo listados os delitos a serem
punidos pelas legislacbes nacionais e sdo apresentadas medidas para detectar e
investigar os delitos de corrupgdo. Tambeém estabelece a jurisdicdo do Estado-parte,
organiza assisténcia matua em relacdo com a corrupcéo e os funcionarios implicados,
promove a educacao e o fomento da consciéncia das pessoas a respeito dos maleficios
da corrupcéo e estabelece um marco para monitorar e supervisionar o cumprimento da

convencao.

e) Compromisso Publico do Banco Mundial para o Combate a Corrupgao —
Em 1996, Wolfenson, presidente do Banco Mundial comprometeu esta instituicdo a
combater a corrupcdo mediante medidas desde a reforma do setor publico, até o
cancelamento da divida. Advertiu que era necessario conjugar as seguintes
circunstancias para gque os esforcos realizados tivessem o efeito desejado: a) Que exista
uma verdadeira vontade politica dos lideres ao mais alto nivel; b) amplo e permanente
compromisso da sociedade civil para manter viva a vontade politica; c) Capacidade
institucional suficiente para dar expressdo real e aplicar efetivamente a vontade politica;
d) transparéncia publica e livre fluxo de informacdes; €) conjunto social de normas e
valores que favorecam as medidas anticorrupcéo; f) decisdo das empresas transacionais
e agéncias internacionais para adotar medidas e praticas de combate a corrupgdo e
erradicar suas atividades; g) Esforco internacional de cooperacdo pra enfrentar a

corrupc¢ao e as praticas corruptas que se desenvolvem em distintas jurisdicdes nacionais.
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3.8.2 Conferéncias, féruns, simpdsios de combate a corrupgéo

Em relacdo as Conferéncias, foruns, simpdsios de combate a corrupcéo, tem-se:

a) Terceiro Férum Global sobre a Luta contra a Corrupcéo e a Salvaguarda
da Integridade — Ocorreu em Seul, Coréia do Sul, de 29 a 31 de marco de 2003.
Participaram ministros, parlamentares, e funcionarios publicos de 123 paises. No
mesmo ano e no mesmo pais foi realizada a Undécima Conferéncia Internacional
Anticorrupcdo. Uma das conclusdes a que se chegou nesse forum, é que a corrupgao se
transformou em um fenémeno transnacional e transetorial, pelo que seu combate deve
ser holistico, ndo envolvendo somente o setor pablico, mas também o setor privado, a
sociedade civil, os investigadores, os meios de comunicacdo e as organizacdes
internacionais relevantes na prevencao e luta contra a corrup¢ao. Da mesma forma, se
estabeleceu um Plano de Acdo para ser operado em dois ambitos: a nivel nacional e a
nivel internacional. No primeiro caso, se estabeleceram as seguintes medidas: assegurar
a independéncia e a integridade do sistema judicial; assegurar a integridade efetiva das
agéncias executorias da lei; fomentar e salvaguardar o bom governo, a responsabilidade,
a transparéncia, a integridade e a ética em todos os setores da sociedade; prestar especial
importancia a acdo governamental com respeito a corrupcao no setor privado; fomentar
os esforcos para combater a corrupgdo, incorporando as novas tecnologias,
especialmente as de informacédo e apoiar o trabalho dos meios de comunicacéo e a

sociedade civil.

b) Décima Conferéncia Internacional Anticorrupcdo — Realizada em 2001, em

Praga, capital da Republica Tcheca. Nela, Havel, presidente da Republica, assinalou:

Muitas pessoas que lutam contra a corrupcdo pdem em risco ndo s6 uma vida
tranquila, mas também a prépria vida. [...] Observo duas fontes bésicas de corrupg¢éo.
A primeira pode ser vista em termos de degradacdo da civilizagao; a segunda, que nos

¢ muito familiar, tem sua razdo em nossa historia recente. Temos visto uma
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transferéncia de propriedades do Estado para méos privadas sem precedentes, a qual
tem sido acompanhada do perigo da corrupgao.

Na declaracédo final da conferéncia se incluiu um capitulo dedicado a Transparéncia e
Responsabilidade, na qual se destacou o seguinte: a) a importancia de desenvolver préaticas
transparentes e responsaveis em todas as instituicdes, incluindo o setor privado; b) Promover a
ética publica dentro e fora do governo; c) Elaborar estatutos claros e precisos; d) Promover a
liberdade de imprensa; €) Estabelecer sistemas administrativos confidveis; f) Realizar
avaliacdes dos processos de licitagdes publicas; g) Consolidar corpos judiciais independentes,
comprometidos a manter o Estado de Direito.

C) Conferéncia sobre Transparéncia para o Crescimento das Americas — Realizada em
maio de 1999 no Center Carter, foi assistida por lideres de todo o hemisfério, membros do setor
privado, jornalistas e representantes de ONGs a fim de enviar esfor¢os para enfrentar a
corrupc¢édo e buscar compromissos de outros governos para implementar estratégias similares
em outros paises. Os objetivos foram os de avaliar medidas tomadas para combater a corrupcao
e projetar estratégias a curto e longo prazo para enfrentar o problema nas Américas. A
conferéncia constituiu a continuacdo de um dialogo iniciado em abril de 1997 durante a cupula
Agenda para as Américas no Século XXI, também organizada pela Fundacao Carter. Assistiram
ao evento, 36 chefes de Estado e ex-chefes de Estado da América Latina e do Caribe. Nesta
conferéncia, se concluiu que o progresso realizado, a transparéncia poder-se-a alcancar quando
a sociedade civil e o governo trabalharem conjuntamente para superar a oposi¢do dos interesses
escusos. De igual forma, se decidiu que a corrup¢do é uma das principais ameacas a democracia,
ao desenvolvimento e a igualdade no hemisfério. Distorce os servicos publicos, desestimula o

investimento, discrimina os pobres e destrdi a confianca publica nos governos democraticos;

d) Conferéncia Mundial sobre a Luta contra a Corrupcdo: salvaguarda da
Integridade dos funcionarios da Justica — Realizada em Washington, em fevereiro de 1999,
nela se estabeleceu uma estratégia para combater a corrupcdo a qual incluia menos
regulamentos, maior privatiza¢do, menos intervencao do governo, aumento de responsabilidade

dos funcionérios publicos, bem como tratou de assegurar o fluxo livre da informacéo.

e) Simposio sobre Fortalecimento da Probidade no Hemisfério — Realizado em

Santiago do Chile, em 04 de novembro de 1998, para dar cumprimento a um dos compromissos
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adquiridos na 22 Cupula das Americas, por chefes de Estado e de Governo. Nela, se discutiu a
criacdo de uma rede interamericana anticorrupcdo e a consolidacdo de um sistema de

informag&o que permita conhecer as acBes que existem nesta matéria a nivel global

f) Forum ibero-americano de Combate & Corrupgao — O Centro Latino-americano de
Administragdo para o Desenvolvimento (CLAD), com apoio da Agéncia Espanhola de
Cooperacao Internacional (AECI) realizou de 15 a 16 de junho de 1998, em Santa Cruz de La
Sierra, Bolivia, um férum ibero-americano com o propdsito de examinar as formas mais
proeminentes e as consequéncias sociais da corrupcao e explorar as formas e 0s métodos que,
atualmente, se tem no mundo para combaté-la e dessa maneira reduzir sua presenca na regiao.
Entre os objetivos fundamentais desse forum encontram-se 0s de apoiar 0s governos membros
em seus esforcos de enfrentar a corrupcdo, promovendo um conjunto de medidas praticas e
viaveis que ajudem a combaté-la; conhecer as formas mais comuns que assume a corrupgao em
sua dimens&o politica, econdmica e burocréatica; examinar o custo e as consequéncias sociais,
politicas, econbmicas e culturais que produz a corrupcéo; e finalmente, explorar os meios e
mecanismos mais adequados para a cooperacao internacional e o intercdmbio horizontal de
informacao nesta matéria. Um dos resultados desse forum foi a criacdo da Rede de Instituicdes
de Combate & Corrupcio e Resgate da Etica Publica (RICOREP).

9) Cuapula das Américas — Realizada em 1994, nela se reconheceu o carater multilateral
da corrupgdo. Os chefes de Estado se comprometeram a realizar o debate publico sobre a
corrupcdo presente em seus paises e estabelecer prioridades para executar reformas que
permitam: alcancar a transparéncia e prestacdo de contas oficiais; controlar as funcdes
governamentais; facilitar o acesso do publico a informacdo para analise, avaliacdo e auditoria
externa; estabelecer normas de conflito de interesses para funcionarios publicos; desenvolver
medidas contra o enrigquecimento ilicito; assim como articular com o0s governos de outros
paises, sancGes contra o suborno em transacfes financeiras ou comerciais realizadas por

empresas desses paises na América Latina.

h) Instrumento contra a Corrupc¢do em Saraievo — Realizada em Saraievo, nos dias 15
e 16 de fevereiro de 2000, foi projetada para combater a corrup¢do em todos os niveis dessa
regido. A OCDE, o Conselho da Europa, a Comissdo Europeia, o Coordenador Especial do
Pacto de Estabilizacdo, o0 Banco Mundial e os EUA participaram dessa iniciativa a qual fez um
chamado aos Estados para que, por um lado, tomassem medidas efetivas contra a corrupgao

com base em instrumentos internacionais relevantes em vigor e por outro lado, que 0s governos
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se comprometessem a fomentar a boa governanca, a fortalecer o Estado de Direito, a aumentar

a transparéncia e a integridade das transagOes comerciais e impulsionar a existéncia de uma
sociedade civil ativa (OCDE, 2000).

3.8.3 Instrumentos legais anticorrupcdo (legislacdo anticorrupgdo internacional,

documentos juridicos recomendados pela ONU na luta contra a corrup¢ao)

As Nacgdes Unidas, em sua 812 sessdo plenaria de 04 de dezembro de 2000, aprovaram

preparar um informativo no qual se analisem todos os instrumentos juridicos internacionais e

recomendacdes pertinentes que se refiram a corrupgdo. Como resultado desse informativo, se

apresentou a seguinte lista:

a)

b)

d)

9)

Cadigo Internacional de Conduta para os Titulares de Cargos Publicos;

Declaracéo das Nacdes Unidas contra a Corrupc¢éao e o Suborno em Transacoes

Comerciais Internacionais;

Resolucdo 54/128 da Assembléia Geral, onde essa tirou suas conclusdes e
recomendacdes aprovadas pela Reunido do Grupo de Especialistas contra a
Corrupcao e seus Circuitos Financeiros, realizada em Paris de 30 de mar¢o a 1° de
abril de 1999;

Informe do 10° Congresso Nacional das Nac¢des Unidas sobre a prevencao do

delito e tratamento do delingliente;

Convencao Interamericana contra a Corrupcao, aprovada pela OEA em 29 de

marc¢o de 1996;

Recomendacéo 32 do Grupo de Especialistas de Alto Nivel sobre Delinquéncia
Organizada Transacional, aprovada pelo Grupo Politico dos Oito (G-8), em Lyon,
em 29 de junho de 1996;

20 Principios Orientadores da Luta contra a Corrupcéo, aprovados pelo Comité

de Ministros do Conselho da Europa em 06 de novembro de 1997;
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)

K)
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Convénio sobre a Luta contra o Suborno dos Funcionarios Publicos
Estrangeiros nas Transagbes Comerciais Internacionais, aprovado pela
Organizagdo de Cooperagéo e Desenvolvimento Econdmico em 21 de dezembro de
1997;

Acordo pelo qual se estabelece o0 Grupo de Estados contra a Corrupgao,
aprovado pelo Comité de Ministros do Conselho da Europa em 1° de maio de 1999;

Convencao Penal sobre Corrupcgédo, aprovada pelo Comité de Ministros do
Conselho da Europa em 04 de novembro de 1998;

Disposicao Relativa a Luta contra a Corrupc¢ao no Setor Privado, aprovada pelo
Conselho da Unido Europeia em 22 de dezembro de 1998;

Declaracbes do 1° Férum Mundial contra a Corrupcdo, realizado em
Washington, de 24 a 26 de fevereiro de 1999 e do 2° Forum realizado em Haya em
2001,

m) Convencdo Civil sobre a Corrupc¢do, aprovada pelo Comité de Ministros do

p)

q)

Conselho da Europa em 09 de setembro de 1999;

Modelo de Cddigo de Conduta para os Titulares de Cargos Publicos, aprovado

pelo Comité de Ministros do Conselho da Europa em 11 de maio de 2000;

Os Principios para a Luta Contra a Corrupcdo nos Paises da Africa e da

Coalizdo Mundial para a Africa;
Convénios e Protocolos Conexos da Unido Européia sobre a Corrupcéo;

Melhores Praticas na Matéria, como as compiladas pelo Comité de Supervisao
Bancaria da Basileia, o Grupo Especial de Especialistas Financeiros sobre o

Bloqueio de Capitais e a Organizacdo Internacional de Comisséo de Valores;

Convénio e Luta contra Corrupcao de Funcionarios Publicos Estrangeiros em
Transacgdes Comerciais Internacionais (OCDE), foi assinado em 17 de dezembro
de 1997 em Paris, firmado por 33 paises, incluindo cinco ndo-membros. Suas
disposicdes incluem uma definicdo de suborno com relagéo a funcionarios pablicos
estrangeiros, um acordo que o penaliza e um marco de cooperagdo judicial

internacional.
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3.8.4 Organismos de enfrentamento a corrupcao multinacional

Os organismos de enfrentamento da corrupgdo multinacionais sao listados a seguir.

Oficina Europeia de Luta conta a Fraude na Unido Europeia (OLAF) — Criado em
1° de junho de 1999, dia em que entraram em vigor os Regulamentos do Parlamento
Europeu e do Conselho sobre as investigagdes efetuadas pela OLAF. Essa substituiu a
Unidade de Coordenacgéo da Luta contra a Fraude, criada em 1988. A missédo da OLAF
é de proteger os interesses financeiros da Unido Europeia, lutar contra a fraude, a
corrupcédo e qualquer outra atividade ilegal, inclusive dentro das préprias instituicdes
europeias. Sua competéncia abrange o conjunto das atividades relacionadas com a
protecdo dos interesses comunitarios contra comportamentos irregulares ou atos ilegais
que poderiam dar lugar a procedimentos administrativos ou penais; sua atividade inclui
a prevencdo, detencdo e repressao da fraude em cooperacédo com os Estados membros,
no ambito das politicas comerciais e em matéria de desvio de subvengdes e evasdo
fiscal, na medida em que afetem o pressuposto comunitario. Importante mencionar que
antes da criacdo da OLAF, no Conselho da Europa, criou-se um grupo multidisciplinar
sobre a corrupc¢do dentro da Direcdo de Assuntos Juridicos, sob a responsabilidade do
Comité Europeu para os Problemas de Delinquéncia e Comité Europeu de Cooperacéo
Juridica, para examinar as medidas que poderiam ser incluidas no programa de agéo a
nivel internacional contra a corrup¢do. O mandato do grupo havia sido elaborado pela
Comissdo de Ministros em uma reunido celebrada em 1994. O grupo realizou suas
primeiras reunibes em 1995 e adotou um projeto de programa de acdo contra a
corrupcdo. Em marco de 1996, o grupo realizou uma reunido em que foi dada forma
definitiva ao Programa de Acdo e foi examinado um anteprojeto de convencéo sobre a
corrup¢do e marco. Além da convencdo e o marco propostos, as prioridades do grupo
incluem o estudo da definicdo de corrupcdo e da viabilidade de uma convencéo
internacional sobre recurso civil para combater a corrupcdo. Um codigo europeu de
conduta para os funcionarios publicos seréa objeto de trabalho do grupo, junto com um
estudo sobre a corrupgdo dos funcionérios publicos internacionais e dos representantes

eleitos, um estudo da questdo do bloqueio dos capitais procedentes da corrupgéo e a
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avaliacdo dos instrumentos atuais de cooperacdo internacional na luta contra a

corrupgéo;

Grupo Multidisciplinario par Combater a Corrupcdo (GMC) do Conselho da
Europa — Organizacdo internacional a qual pertencem os paises da Unido Europeia e
aqueles que estdo por incorporar-se. Em sua reunido de 1994, os Ministros de Justica
consideraram a corrup¢do um problema grave que ameaca o Estado de Direito, 0s
valores democraticos e os Direitos Humanos, pelo que recomendaram a criagdo de um
Grupo Multidisciplinario para Combater a Corrup¢do (GMC), o qual iniciou seus
trabalhos em 1995. Em 06 de novembro de 1997, o Comité de Ministros aprovou uma
resolucdo que estabelecia 20 principios para a luta contra a corrupcdo e ordenava a
criacdo de um 6rgéo velara pelo cumprimento desses principios. Em 1998, foi aprovado
0 projeto do Grupo de Estados contra a Corrupgdo (GRECO), que foi feito um ano

depois. Em 1999, foi dada condicéo para que iniciasse a funcionar a partir do ano 2000;

Grupo de Trabalho sobre Suborno da OCDE — Criado em 1994, entre as principais
atividades do grupo foram um exame das medidas tomadas pelos Estados-membros para
aplicar as recomendacdes da OCDE sobre a questdo e uma analise a fundo das questdes
prioritarias relacionadas com a corrupcdo, como a penalizacdo da corrupgédo, o
estabelecimento de norma de contabeis, abolicdo de deducdo obrigatéria dos
pagamentos ilicitos em paises estrangeiros. Em 13 e 14 de maio de 1995, a OCDE
organizou em Paris, o Simpdsio sobre Corrupcdo e Boas Praticas de Administracéo,
onde se destacaram varias questdes, inclusive a aquisicdo publica de bens e servicos
como atividade exposta a corrup¢do e aos pagamentos ilicitos, feitos para obter
contratos financiados com ajuda internacional. Em relacdo com a queda de confianca
publica e da administracdo publica, a OCDE decidiu fazer uma investigacdo sobre a
gestdo da ética administrativa em alguns Estados-membros. Como parte de seu
programa de cooperacdo com os paises da Europa Central e Oriental, a OCDE iniciou
projetos sobre a gestdo do gasto publico, a supervisdo administrativa, o
desenvolvimento da gestdo de recursos humanos e a introducdo de reformas

regulamentares;

Departamento de Politica Operacional do Banco Mundial — Coordena o método do

Banco para enfrentar as questdes de corrupcdo. Encarrega-se de que as politicas e 0s
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processos operacionais do Banco sejam uniformes e constantes. E também o 6rgéo de

referéncia central para questfes de administracdo e gestdo do setor publico;

Programa SIGMA iniciativa conjunta da OCDE e Unido Europeia — Criado em
1992, oferece apoio continuo a 13 paises da Europa Central e Oriental (Albania, Bosnia-
Herzegovina, Bulgéria, Eslovaquia, Eslovénia, Esténia, Hungria, Letdnia, Litunia,
Polbnia, Republica Tcheca, Maceddnia e Roménia) para fortalecer as instituicdes
publicas com objetivo de reduzir os incentivos a corrup¢do e a condutas antiéticas. Esses
paises buscam alcancar modelos de governos confiaveis e eficientes que se observam
nos paises membros da Unido Europeia, modelo este que devem buscar alcancar se
desejam cumprir com os Critérios de Copenhagen, necessarios para obter a condicao
de membro da UE e aplicar a legislacdo da Comunidade. O programa SIGMA se
concentra em desenvolver um servi¢o civil profissional e melhorar o projeto de
politicas, coordenacéo e regulamentacdo. Apoia 0s governos em aspectos relacionados
a reforma administrativa, analise de propostas de lei e estratégias, avaliacdo dos marcos
administrativos, capacitacdo e intercambio de informacbes. Esse programa também
distribui informacdo comparativa sobre administracdo publica através de informes,
listas de verificacdo, pagina na internet e boletim. Além disso, presta assessoria sobre
tema de controle financeiro, elaboracdo de propostas, compras governamentais e
auditorias (OCDE, 2002);

Rede Anticorrupcdo para as Economias em Transicdo — Presta apoio aos paises da
Europa oriental e da ex-Unido Soviética, para estabelecer o marco de condicbes que
permitam combater eficazmente a corrupcdo mediante a identificacdo das reformas
politicas, institucionais e econdmicas aconselhaveis. Essa rede atua como vinculo de
doadores internacionais, funcionarios-chaves dos governos e representantes da
sociedade civil, em um férum informal de intercambio de informacg6es sobre politicas e
melhores praticas neste campo. Na tarefa de combater a corrupc¢éo, a rede adota como
ponto de referéncia 0s instrumentos internacionais, as praticas 6timas e as iniciativas

regionais existentes;

Oficina Anticorrupgdo na Argentina — Criada em 1999, substitui a anterior Oficina
Nacional de Etica Publica, criada em 1997. Funciona no ambito do Ministério da Justica

e Direitos Humanos, como organismo encarregado de velar pela prevencdo e
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investigacdo daquelas condutas que estdo compreendidas na Convencgéo Interamericana
contra a Corrupgao e esta a cargo de um Fiscal de Controle Administrativo, com status
e hierarquia de Secretario, designado e removido pela Presidéncia, mediante proposta
do Ministro da Justica e Direitos Humanos. Entre suas competéncias estdo: a) Receber
dendncias que fazem particulares ou agentes publicos que se relacionem com seu objeto;
b) Investigar, preliminarmente, os agentes a quem se atribua 0 cometimento de algum
dos fatos indicados no item anterior; ¢) investigar, preliminarmente, toda institui¢cdo ou
associagédo que tenha como principal fonte de recursos o aporte estatal, seja ele prestado
direta ou indiretamente em caso de suspeita razoavel sobre irregularidades, na
administracdo dos mencionados recursos; d) Denunciar anta justica, os fatos que, como
consequéncia das investigagdes feitas poderem constituir delitos; e) Apresentar queixa
nos processo que se encontre afetado o patriménio do Estado, nos casos de sua
competéncia; f) Levar a registro as declara¢®es juradas de funcionarios publicos; g)
Avaliar e controlar conteudo das declaracdes juradas dos agentes publico e as situagdes
que possam constituir enriquecimento ilicito, ou incompatibilidade com o exercicio da
funcéo; h) Elaborar programas de prevencdo da corrupcao e promocdo da transparéncia
na gestao publica; i) Assessorar 0os organismos do Estado para implementar politicas e

programas preventivos de atos de corrupcao;

Comisséao de Controle Civico da Corrupc¢ao no Equador — Em 05 de agosto de 1999,
0 Congresso do Equador aprovou a lei que criou esta comissdo, cujas fungdes séo
acompanhar denuncias sobre casos de peculato, conluio, extorsdo, concussdo,
agiotagem, fraudes no sistema financeiro, e acbes fraudulentas em geral e outras
similares que afetam os recursos do Estado ou das instituicGes do setor publico,

inclusive aquelas em que haja participacdo do setor privado;

Rede de Combate a Crimes Financeiros (FINCEN) do Departamento do Tesouro
dos Estados Unidos — Em 1996, essa rede iniciou a implementacdo do Sistema de
Denuncias de Atividades suspeitas que monitora aquelas transacfes financeiras
suscetiveis de lavagem de dinheiro ou violagdo de leis bancérias. Esse sistema permite
aos bancos relatar a uma agéncia central, aparentes atos ilicitos, tais como fraude
bancérias, crimes cometidos por empregados do banco, fraude contra o fisco, circulagdo
de cheques sem fundos, fraudes em cartdes de crédito, malversagdo de fundos, ou

lavagem de dinheiro;
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Comisséo Independente Contra a Corrupc¢éo (CICC) de Hong Kong — A corrupgéo
era endémica em Hong Kong. A comisséo foi criada em fevereiro de 1974, como
organismo independente da policia e do resto do servi¢o civil para combater a
corrupgdo. Somente prestava contas ao governador. Estruturou-se em trés
departamentos: 1) Departamento de Operagdes, que se encarrega das investigacoes e
detencdes; 2) Departamento de Prevencdo, que examina e aconselha a outras entidades
do governo e ao setor privado sobre os riscos da corrupgéo e oferece recomendacoes
para evita-la; 3) Departamento de Relagdes com a Comunidade que indica ao publico
quais sdo os males da corrupgéo. Esse organismo tinha o poder de investigar, perseguir
0s casos de corrupc¢éo, recomendar mudancas legislativas e administrativas para reduzir
0s incentivos a corrupgéo e fazer campanhas publicas de educacao. O organismo ganhou
a confianca da populacdo pelo numero de denuncias que recebeu. Além da
independéncia da Comisséo, 0 compromisso do governo se manifestou pela nomeacéo
de pessoa de integridade inquestionavel para dirigi-la e por uma politica inicial de
investigacdo e procedimento. As pesquisas de opinido publica realizadas entre 1977 e

1994, indicaram uma diminuicdo da corrupcao;

Oficina de Investigacdes de Praticas Corruptas (OIPC) — Singapura — Entre os
paises asiaticos, Singapura ocupa um lugar relativamente limpo para fazer negécios.
Existe corrupc¢do, mas nao endémica, embora no periodo colonial fosse um lugar muito
corrupto. Em 1959, quando o Partido A¢do do Povo chegou ao poder fez do controle da
corrupcdo uma prioridade. Fortaleceu a Oficina de InvestigacGes de Praticas Corruptas
ja existente. Essa Oficina ndo se encontra submetida a controles externos e quem é
acusado de corrupcdo tem, por sua vez, acusado o0 Orgao de um comportamento
autoritario e violador de seus direitos. Em Singapura, se exige dos ministérios que
revisem suas praticas laborais com o fim de reduzir incentivos a corrupcao. Entre as
estratégias utilizadas, encontram-se reducdo dos prazos dos tramites, transferir
funcionarios, aumentar a subdivisdo. Concede-se aos funcionarios um prémio ao seu
trabalho, através do pagamento de altos salarios, gratificacdes e condi¢6es de trabalho
mais favoraveis, com objetivo de ndo fomentar atos corruptivos (ROSE-ACKERMAN,
2001);



3.85

79

Comissdo Independente Contra a Corrup¢do em New South Wales — Australia —
Criada em 1989 para investigar as acusacOes por fatos desta natureza, cometidos pelos
partidos Liberal e Trabalhista, durante seus respectivos mandatos;

Organismos de Participacéo Social

Transparéncia Internacional — Criada em 1993, foi fundada por financistas e
empresarios comprometidos com a idéia de que devia erradicar-se a corrupgao nos
mercados mundiais. Sua sede estd em Berlim e congrega organizacbes ndo
governamentais, organismos privados e publicos. Tem por fim diminuir a corrupg¢ao nos
negocios internacionais e esta representada em 80 paises. Trata das diferentes facetas
da corrupgdo tanto no interior dos paises como no plano das relacbes econémicas,
comerciais e politicas internacionais. O propdésito é compreender e enfrentar os rostos
da corrupcao: quem corrompe e quem permite ser corrompido. Esse organismo promove
acOes contra corrupgdo com cursos de conscientizacdo sobre os seus efeitos; promove a
adocao de reformas politicas, monitora o desempenho de algumas instituicdes chaves e
exerce pressdo para que 0s governos adotem reformas para frear o problema.
Igualmente, elabora um informe anual em que avalia determinado nimero de paises a

respeito da corrup¢do. Também denuncia casos individuais de corrup¢éo;

Fundacéo Centro Carter (Carter Center Foundation) — Entre suas funcgdes, colabora
com governos, com a sociedade civil e organizacGes internacionais, na geracao de
interesse politico face ao problema da corrupcao, bem como desenvolver novas formas
de supervisionar as operacdes do governo para assegurar sua transparéncia. Fundada em
1982, pelo ex-presidente dos Estados Unidos Jimmy Carter e sua esposa Rosalynn

Carter, € atualmente dirigida pelo John Moores;

Causa Comum (Common Cause) — Fundada nos EUA, fomenta a abertura,
transparéncia e prestacdo de contas por parte do governo. Supervisiona 0 processo
legislativo e promove a adocdo de legislacdo em matéria de reformas do financiamento
eleitoral, ética no governo, reestruturacdo das instituicdes do governo assim como

prestacdo de contas e outras questdes relacionadas. Também promove melhorias nos
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sistemas eletronicos de acesso a documentos do Congresso, tais como, ter acesso
oportuno a transcrigdes de audiéncias de diversas comissoes, testemunhos, informes de
investigacdo preparados pelo Congresso, informes das comissdes, informes das
declaracdes de lobistas, declaracGes juradas de patriménio e outros registros de gastos

administrativos;

Grupo de Acdo Financeira contra a Lavagem de Dinheiro (GAFI) — E um
organismo intergovernamental cujo propdsito é elaborar e promove medidas para
combater lavagem de dinheiro, processo consistente em ocultar a origem ilegal de
produtos de natureza criminal, cujo secretario ¢ instalado na OCDE. Atualmente, esta
integrado por 26 paises e dois organismos internacionais. Entre seus membros,
encontram-se os principais centros financeiros da Europa, América do Norte e Asia. E
um organismo multidisciplinario (condi¢do fundamental para lutar contra a lavagem de
capitais) que relne experts encarregados de adotar medidas sobre questdes juridicas,
financeiras e operativas. Em 1990, foram observadas 40 recomendacdes para combater
esse problema, cuja adocdo é promovida em todos os paises. Essas recomendacdes
constituem o marco basico de luta contra a lavagem de dinheiro e sdo concebidas para
uma aplicacdo universal. Cobrem o sistema de justica criminal e sistema policial,
sistema financeiro e sua regulamentacdo e cooperacao internacional. Também publica

uma lista de paises e territorios que ndo cooperam com esta luta.

Probidade para a América Latina — E um programa de carater civico. O objetivo do
PAL ¢ fortalecer as iniciativas anticorrupcdo na América Latina de diferentes setores:
grupos civicos, governos, universidades, grémios empresariais, sindicatos, entre outros.
E uma organizacdo sem fins lucrativos que administra trés projetos regionais, além de
atividades locais em El Salvador. Seu Centro de Monitoramento, Recursos e Assessoria
€ um observatério do problema da corrupcdo na regido. PAL proporciona servicos
informativos, educativos e de lobby, assim como mecanismos de articulacdo e
participacdo de fronteiras. Identifica e monitora os fatos de corrupcao atraves de redes
latino-americanas, encontros da regido e a revisdo diaria de fontes de noticias latino-
americanas. lgualmente, da sequéncia as iniciativas que pretendem expor, analisar,
sancionar e frear a corrupcdo. No site do programa sdo coletadas noticias, bibliografias
e resumos de livros sobre a corrupgdo; sdo publicadas declaragdes, legislagdes,

anteprojetos e planos governamentais que pretendem enfrentar o flagelo; é oferecido
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um calendério de encontros anticorrupgdo; sdo disponibilizados diretdrios (arquivos) de
atores governamentais, universitarios, empresariais, dos meios de comunicacao e da
sociedade civil e da comunidade internacional e entre outras referéncias, € mantido um
registro de casos de ativistas perseguidos, promovendo sempre o uso de recursos da
internet. Também proporciona servi¢os de assessoria a ONGs, legisladores latino-
americanos, centros de pesquisa na regido, estudantes universitérios, trabalhando em
suas teses, instituicGes internacionais ou estrangeiras com componentes anticorrupgéo e

empresas de consultoria;

Grupo Pro-Etica do Peru — Formado em junho de 2002, com a misséo de lutar contra
a corrupcéo e fortalecer a democracia no pais. Surgiu como resultado da indignacéo de
um grupo de jornalistas ante os escandalos de corrupgdo que ocorreram durante o
governo de Alberto Fujimori, na década de 90. Um deles teve lugar em 1993, quando
uma investigacao revelou a existéncia de uma fossa clandestina onde foram encontrados
0s corpos de nove estudantes e um de seus professores, que foram vitimas de um
esquadrao de morte militar, amparado pelo governo Fujimori. Informacdes posteriores

revelaram que essa administracéo estava crivada de corrupgéo.

E importante assinalar os riscos de um uso inadequado de uma agéncia anticorrupgao,
com poderes extraordinarios. Uma comissao anticorrup¢do em maos de um autocrata poderia
ser utilizada como elemento de repressdo contra adversarios politicos. Em sistemas onde as
instituicOes politicas sdo débeis e as leis ndo sdo respeitadas, o abuso de poder de uma Oficina

dessa natureza pode ser contraproducente.

3.9 Marcos normativos da ética publica no Brasil

Quando pratica atos de corrupcéo, o governante ou o funcionario contribui de forma
decisiva para que o Estado se desvie de seus fins, situacdo que demanda correcdo responsiva
desses agentes. Na auséncia do contetido ético e diante do ato viciado, é importante que se tenha
ferramentas habeis e eficazes para realinhar comportamentos e condutas desta natureza.

N&o por outra razdo, ainda na década de 90, ocorreram no Ocidente movimentos

consistente no campo da formatacdo de marcos regulatorios da ética publica (LEAL, 2013);



82

Finlandia cria sua Lei de Funcionarios do Estado; Austrélia edita a Lei do Servigo Publico;
Noruega, a Lei da Funcdo Publica; Dinamarca, a Lei de Pessoal da Administracdo Central e
Local; Holanda, com a Lei da Fun¢do Publica; Nova Zelandia e Portugal, com seus Codigos de
Conduta dos Servicos Publicos; EUA, com as Normas de Conduta dos Funcionarios do Poder
Executivo; Reino Unido, publicando as Normas de Conduta da Vida Publica e o Cddigo da
Func&o Publica; Japdo, com a Lei sobre Etica dos Servigos Publicos.

O Brasil possui varios documentos que tratam do tema da Etica Pablica:

Cadigo de Etica Profissional do Servidor Publico Civil do Poder Executivo Federal
— Instituido pelo Decreto 1.171, de 22 de junho de 1994. Nele, estdo estabelecidos
principios e valores que visam a estimular um comportamento ético na Administracéo

Publica;

Cddigo de Conduta da Alta Administracdo Federal — Instituido pelo Decreto 1.171,
de 22 de junho de 1994. Submete as suas normas, Ministros e Secretarios de Estado,
titulares de cargo de natureza especial, secretarios executivos, secretarios ou autoridades
equivalentes, ocupantes de cargo do Grupo de Direcdo e Assessoramento Superiores,
nivel 6 (presidentes e diretores de agéncias nacionais, de autarquias, inclusive especiais,
de fundacGes mantidas pelo Poder Publico, de empresas publicas e de sociedades de
economia mista). Todos esses agentes publicos, além da declaracéo de bens e rendas de
que trata a Lei 8.730/93, devem encaminhar & Comissdo de Etica Publica, as
informacGes sobre sua situacdo patrimonial que, real ou potencialmente, possa suscitar

conflito com o interesse publico, indicando o0 modo pelo qual ira evita-lo;

Lei 9.784 de 29/01/1999 - Regula o processo Administrativo no ambito da
Administracdo Publica Federal. Visa a protecdo dos direitos dos administrados e ao
melhor cumprimento dos fins publicos (principios da Legalidade, Finalidade,
Motivacdo, Razoabilidade, Proporcionalidade, Moralidade, Ampla Defesa,

Contraditério, Seguranca Juridica, Interesse Publico e Eficiéncia);

Lei 3.164 de 01/07/1957 — Institui o chamado Registro Publico Obrigatorio de Valores
e Bens Pertencentes ao Patrimbnio Privado de quantos exercam cargos ou funcdes
publicas da Unido e entidades autarquicas, eletivas ou ndo, devendo a atualizagdo dos

dados dessa declaragdo ser feita anualmente, ou na data em que o agente for deixar o
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exercicio do mandato, cargo, emprego ou fungdo, podendo substitui-la por copia da

declaracdo anual de bens e rendas apresentada a Receita Federal;

Lei 8.730 de 10/11/1993 — Estabelece a obrigatoriedade de todos os agentes politicos e
membros da magistratura e do Ministério Pablico da Unido, bem como 0s que exercam
cargo eletivo, emprego ou fungdo de confianga, na administragdo direta, indireta e
fundacional, apresentarem declaracdo de bens, com indicacdo das fontes de renda, no
momento da posse, no final de cada exercicio financeiro, ao final da gestdo ou do
mandato, exoneracdo, renuncia ou afastamento definitivo, como medida de controle
interno do aumento do patrimdnio dessas categorias de servidores e agentes politicos e
a compatibilidade desse aumento com as rendas declaradas, Essa lei também é aplicavel

em nivel estadual e municipal;

A exequibilidade desses marcos regulatorios da Etica Publica pressupde a existéncia de
instancias institucionais e sociais, das quais destaca-se: Comissbes de Etica, previstas no
Decreto 1171/94; Controladoria-Geral da Unido — além de sua funcdo de controle, tem
desenvolvido varios estudos sobre o tema da corrupcéo no Brasil e, portanto, das situacfes que
violam frontalmente a Etica Publica; Tribunais de Contas da Unido, dos Estados e do
Municipio de S&o Paulo; Corregedorias Especiais de determinados 6rgdos ou entidades;
Secretarias de Gestdo e Recursos Humanos; Secretaria Federal de Controle do Governo
Federal; Ministério Publico Federal e Estadual; Comissdes Tematicas de cada uma das
Casas do Congresso Nacional, das Assembléias Legislativas e das Camaras Municipais;
ComissOes Parlamentares de Inquérito; Policia Federal e Policia Civil dos Estados; Poder
Judiciario; A propria cidadania com competéncia constitucional e infraconstitucional de
fiscalizacdo e cobranca dos gestores publicos.

Ao lado dessas instituicdes, forjaram-se mecanismos efetivos de controle e
monitoramento da Etica Pdblica: Auditorias, Inspecdes e Fiscalizacdes que sdo realizadas
pelos érgdos de controle interno e externo, auxiliando no controle da gestdo dos administradores
publicos; Processo Administrativo Disciplinar — conduzido pelas Comissdes de Sindicancia
e de Inquérito, para apurar desvios de conduta pessoal; Inquérito Civil Publico — promovido
pelo Ministério Publico; Acédo Civil Publica de Ressarcimento de Danos — promovida pelo
Ministério Publico; Inquérito Policial — realizado pelas Policias Federal e Estadual, a fim de
apurar irregularidades dos gestores e na Administracdo Publica; A¢do Penal Publica —

promovida pelo Ministério Publico; Acédo de Improbidade Administrativa — promovida pelo
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Ministério Publico, Advocacia Geral da Unido, ou pelos érgéos juridicos a ela vinculados; Ac¢ao
Popular — de autoria de qualquer cidaddo, para anular ato lesivo ao patriménio pablico ou a
moralidade administrativa; Comissdo de Etica Pablica Federal — 6rgdo consultivo do
Governo Brasileiro, estabelecido por Decreto Presidencial de 26 de maio de 1999 e que
constitui uma rede de profissionais com responsabilidades em gestdo da ética em cada uma das
entidades e 6rgdos federais. S&o 165 representantes setoriais da Comissdo, em 220 entidades e
6rgdos. Tais representantes vinculam-se tecnicamente a Comissdao, mas ndo tém qualquer
subordinacdo administrativa. A responsabilidade basica desses profissionais € apoiar a
Comissdo no cumprimento das suas fungdes, assim como zelar pela execucdo das funcdes

basicas em gestdo da ética em suas respectivas organizacfes. Controladoria Geral da Unido.

3.10 Marcos normativos regulatérios da luta contra a corrupgao no Brasil

a) Constituicdo de 1824 — Artigos 133, 134 e 135 tornavam responsaveis 0s
Ministros de Estado por qualquer dissipacdo de bens publicos, por peita, suborno ou

concussdo, ainda que agissem por ordem do imperador;

b) Constituicdo de 1891 — Definia entre os crimes de responsabilidade do

Presidente da Republica o atentado contra a probidade administrativa (art. 54, n° 6);

C) Constituicdes de 1934, 37, 46, 67, 69 e 88 — Reproduzem a mesma norma em
relacéo aos crimes de responsabilidade do Presidente da Republica, respectivamente nos
arts. 57, alinea f; 85, alinea d; 89, inciso V; 84, inc. V; 82, V e 85, V,

d) Lei 1.079/1950 — Definiu os crimes de responsabilidade e regulou o respectivo

processo de julgamento;

e) Lei 4.717/1965 — Regulamentou a a¢do popular;

f) Decreto-Lei 201/1967 — Tratou da responsabilidade dos prefeitos e vereadores;
9) Lei 7.347/1985 — Tratou da acdo civil publica;

h) Lei 7.492/1986 — Tratou dos crimes contra o sistema financeiro nacional,
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)] Lei 8.429/1992 — Tratou das san¢des aplicaveis aos agentes publicos nos casos
de enriquecimento ilicito no exercicio de mandato, cargo, emprego ou funcdo na

administracdo publica direta, indireta, ou fundacional;

]) Lei 8.730/1993 — Estabeleceu a obrigatoriedade da declaragéo de bens e rendas
para o0 exercicio de cargos, empregos e funcdes nos Poderes Executivo, Legislativo e

Judiciario;

k) Lei Complementar 101/2000 — Estabeleceu normas de finangas publicas
voltadas a responsabilidade na gestdo fiscal;

) Lei 9.613/98 — Tratou dos crimes de lavagem ou ocultacdo de bens, direitos,
valores e prevencéo de utilizacdo do sistema financeiro para os ilicitos previstos nesta
lei e criou 0 Conselho de Controle de Atividades Financeiras — COAF, bem como Lei
12.683/2012 que altera para tornar mais eficiente a persecucdo penal dos crimes de
lavagem de dinheiro;

m) Lei 10.028/2000 — Alterou o Cadigo Penal para estabelecer os crimes contra as

financas publicas de forma mais especifica;

n) Lei 11.111/2005 — Ampliou o tema do acesso as informacdes publicas por parte
da sociedade civil, bem como sua substituta, a Lei 12.527/2011 e seu Decreto
regulamentador n® 724/2012.
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4. CAPITULO IlI: O PRINCIPIO DA MORALIDADE COMO BALIZA DO AGIR
PUBLICO E SUA DENSIFICACAO NA LEI DE IMPROBIDADE
ADMINISTRATIVA

Ja foi dito acima que a corrupcao é um fendmeno multifacetario e complexo, que ndo
comporta um sentido Unico, nem que diga respeito a um Unico determinado caso, pois tem se
mostrado, ao longo do tempo, em multiplas faces e em multiplos lugares, mas certamente a face
mais visivel e tormentosa é aquela ligada ao Estado, ou seja, a corrup¢do nas suas entranhas.
Muito embora a corrupgdo nos setores publicos seja um dos males que assolam as nagdes
contemporaneas, parece inegavel que no Brasil tem assumido conotacgdes surpreendentes e
desalentadoras.

DaMatta (1986) analisou com propriedade o “jeitinho brasileiro”, apontando o que
chamou de “atavica aversdo a impessoalidade”, sendo o famoso “jeitinho” uma forma de driblar
a excessiva quantidade de regulamentacao, por vezes, criadora de proibi¢cdes que se afastam da
realidade social.

Habib (1994) identificou, na pratica do “jeitinho brasileiro”, uma modalidade — obliqua
— de descumprimento da lei e de corrupcdo, que ja estaria institucionalizada no Brasil, como
forma de se contornar a intransigéncia e a impessoalidade de algumas normas, inclusive da
propria lei, quando ha a presenca de interesse.

Tal fato, ndo ha davidas, repercute na administracdo publica brasileira, criando um
ambiente que facilita o desrespeito aos principios que devem informar a atuacdo do agente a
servico do Estado.

A corrupcao nos setores publicos, no seu viés de Improbidade Administrativa, aos olhos
do puablico ndo especializado, encerra dilemas semelhantes em relacdo a protecdo da coisa
publica. A improbidade envolve o enriquecimento sem causa, 0 dano ao erario e a violagdo aos
principios da administracdo publica, como moralidade, impessoalidade e eficiéncia. O objetivo
do capitulo ¢ estuda-la, a partir de seu fundamento indissociavel que € a Moralidade Publica,
ou Administrativa.

A importancia de se conceituar moralidade publica cresceu a partir da Constituicdo de
1988 que a elencou a categoria de principio constitucional obrigatorio pela Administragdo

Publica, nos termos do art. 37, caput:
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A Administracdo Publica direta e indireta de qualquer dos Poderes da Unido, dos
Estados, do Distrito Federal e dos Municipios obedecera aos principios da legalidade,

impessoalidade, moralidade, publicidade e eficiéncia (BRASIL, 1988)

A Constituicdo brasileira, de modo incontroverso, consagrou o principio juridico
autbnomo da moralidade administrativa, com importantes consequéncias nos campos
exegeticos e eficaciais. A elevagdo da moralidade administrativa no nivel de principio
constitucional assenta a vinculacao entre a moral e o direito, sem, porém, cair no equivoco da
identidade plena. N&o se trata de mera positivacdo inclusiva, mas uma prescri¢do vocacionada
a eficécia direta de principio axiologico. Por meio do principio constitucional da moralidade,
exige-se o dever de observancia de valores morais abrigados no sistema juridico, especialmente
no desempenho da fungdo administrativa, o que equivale a dizer que incumbe ao agente publico
protagonizar sua atividade de maneira honesta e respeitosa aos padrdes de transparéncia e
equanimidade. O principio da moralidade tornou-se pedra-de-toque do edificio juridico e ndo
apenas no ambito das relacBes publicistas, haja vista que o ainda chamado novo Codigo Civil
consagrou a probidade como um principio a ser observado no campo das relac6es privadas.

Do principio da moralidade descende o também expressamente agasalhado principio da
probidade administrativa, que igualmente serd objeto de analise no presente capitulo e que
resumidamente consiste no dever relativo aos atributos da lealdade, da honestidade, da boa-fe
e da boa administracdo, dirigido a todos aqueles que, de alguma forma, mantém vinculo com a
Administracéo.

Contrariamente, a improbidade € caracterizada essencialmente pela desonestidade,
donde se extrai a criacdo doutrinaria de que a Improbidade Administrativa é uma espécie de
imoralidade, especialmente qualificada pela desonestidade da conduta do agente publico.

Em consondncia com o referido dispositivo constitucional, a Lei 88429 (Lei de
Improbidade Administrativa) entrou em vigor em 03 de junho de 1992, materializando a nova
disciplina juridica dos atos de improbidade.

Situando-se a perspectiva de estudo sob uma Otica principioldgica, é imperativo que
sejam tecidas breves consideracdes gerais sobre 0s principios e seu carater normativo.
Concebido o principio como norma, torna-se cogente que o administrador publico a ele renda

obediéncia. Estabelecida esta premissa, buscou-se densificar o conteddo do principio da
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moralidade administrativa, o qual é um standard de conduta informado pelos valores retirados
das demais normas regentes da atividade estatal.

No tocante a improbidade o estudo objetivara a relagéo entre corrupcao e improbidade
através de um apanhado histérico e dos conceitos de ambas; bem como abordara aspectos da
Lei de Improbidade, notadamente as espécies de Atos de Improbidade — exame das modalidades
de atos de improbidade tipificados na Lei 8.429 de 02 de junho de 1992, a Lei de Improbidade
Administrativa (LIA); culminando por debrucar-se sobre duas questfes fulcrais em torno do
tema da corrupcdo como improbidade: a Modalidade Culposa do Ato de Improbidade a
aplicacdo da Lei de Improbidade Administrativa aos Agentes Politicos.

4.1  Sempre os Principios — Aspectos gerais

Tradicionalmente, os principios vém sendo estudados pela Teoria Geral do Direito,
seara em que assumem grande importancia na atividade de aplicacdo da norma, atuando como
verdadeiros mecanismos de interpretacdo e integracdo desta. Em sua acepg¢do classica, de
alicerce jusnaturalista, os principios seriam proposi¢cdes supremas, de natureza universal e
necessaria, proprios da razdo humana e cuja observancia independe do poder de coercéo préoprio
da criacdo legislativa. Para o direito natural, os principios sdo extraidos da natureza humana,
sendo informados por elementos racionais, de consciéncia e pela interacdo do homem com o
ambiente.

Para Kelsen (1998), os principios, em esséncia, sdo proposicdes basicas, verdadeiros
alicerces do sistema juridico, sendo utilizados para limitar e direcionar sua aplicacdo. Podem
ser explicitos ou implicitos, conforme estejam expressamente previstos no direito positivo ou
dele sejam extraidos com a utilizacdo de um processo hermenéutico, o que permitira que sejam
aclarados e declarados pelo intérprete.

O instrumento utilizado para a identificacdo dos principios que integram o alicerce de
um sistema juridico € o processo l6gico-indutivo, o qual possibilita que o estudo de preceptivos
especificos conduza a densificacdo dos principios gerais que os informam. Assim, parte-se do
particular para o geral, com a conseqlente formacdo de circulos concéntricos - em nitida
progressao dos graus de generalidade e abstracdo — que conduzirdo a identificacdo da esfera
principioldgica em gque se encontram inseridos os institutos e, no grau maximo de generalidade,

0 proprio sistema juridico. A propria compreensdo das regras especificas encontra-se
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condicionada a identificacdo e andlise dos principios extraidos do sistema em que estdo
inseridas, o que garantira a harmonia entre este e as partes que o integram. A partir desse método
de generalizagdo crescente, o operador do direito serd conduzido a identificagdo dos principios
especificos norteadores de determinado instituto, bem como aos principios que informam certo
ramo da ciéncia juridica e, ulteriormente, aqueles que alicercam o sistema juridico em sua
integridade. Como se V&, esse prisma de analise se distingue daquele que € encampado pelos
Iéxicos, onde o principio é concebido como uma “proposicdo que se pde, no inicio de uma
deducédo, e que ndo € deduzida de nenhuma outra dentro do sistema considerado, sendo
admitida, provisoriamente, como inquestionavel”. Aqui, o principio € o elemento deflagrador
de todo o sistema, enquanto la o principio é extraido do sistema.

A luz do exposto, vé-se que os principios podem ter sua origem no ordenamento
juridico, sendo explicitos ou implicitos, conforme encontrem previsdo expressa no direito
positivo ou, apesar de ndo terem sido expressamente previstos, defluam do sistema — neste
altimo caso, tem-se os denominados principios gerais de direito.

Em sua génese, conforme a doutrina tradicional, as normas se confundiam com as regras
de conduta que veiculavam, sendo os principios utilizados, primordialmente, como
instrumentos de interpretacdo e integracao daquelas.

Hodiernamente, tem-se um periodo pos-positivista, em que os principios deixaram de
ser meros complementos das regras, passando a ser vistos como formas de expressdo da prépria

norma, a qual é subdividida em regras e principios. Na licdo de Miranda (1990):

Os principios ndo se colocam, pois, além ou acima do Direito (ou do préprio Direito
positivo); também eles — numa visdo ampla, superadora de concepg¢des positivistas,
literalistas e absolutizantes das fontes legais - fazem parte do complexo ordenamental.
Nao se contrapdem as normas, contrapdem-se tdo-somente aos preceitos; as normas
juridicas € que se dividem em normas-principios e normas-disposi¢cdes (MIRANDA,
1990, p. 198).

Aqueles que se opdem ao carater normativo dos principios normalmente acenam com
sua maior abstracdo e com a auséncia de indicacdo dos pressupostos faticos que delimitardo a
sua aplicacdo, o que denota uma diferenca substancial em relagdo as normas, as quais veiculam
prescrices dotadas de maior determinabilidade, permitindo a imediata identificagédo das
situagdes, faticas ou juridicas, por elas reguladas (ROJO, 1994). Em nosso entender, tais

elementos ndo séo aptos a estabelecer uma distingdo profunda o suficiente para dissolver a
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relacdo de continéncia existente entre normas e principios, figurando estes como espécies
daquelas. Inicialmente, deve-se dizer que o maior ou 0 menor grau de generalidade existente
em duas normas, a exemplo do maior ou do menor campo de aplicagdo, € parametro incapaz de
estabelecer diferencas de ordem ontoldgica entre as mesmas. Os principios, a exemplo das
regras, carregam consigo acentuado grau de imperatividade, exigindo a necessaria conformacéo
de qualquer conduta aos seus ditames, o0 que denota 0 seu carater normativo. Sendo cogente a
observancia dos principios, qualquer ato que deles destoe sera invalido, consequéncia esta que
representa a sancdo para a inobservancia de um padrdo normativo cuja observancia é
obrigatoria. Em razdo de seu maior grau de generalidade, os principios veiculam diretivas
comportamentais que devem ser aplicadas em conjunto com as regras sempre que for
identificada uma hipotese que o exija, 0 que, a um s6 tempo, acarreta um dever positivo para o
agente — o qual deve ter seu atuar direcionado a consecuc¢éo dos valores que integram o principio
— e um dever negativo, consistente na interdicao da pratica de qualquer ato que se afaste de tais
valores.

Na dogmatica contemporanea, os principios podem assumir diversas funcdes. No que
diz respeito ao objetivo especifico deste escrito, podem assumir uma funcdo explicativa,
permitindo a identificacdo da mens legis e sua continua adequacéo aos valores socio-culturais
existentes por ocasido de sua aplica¢do, ou uma funcdo normativa, tornando cogente que 0s
fatos, simultaneamente, sejam valorados em conformidade com as regras e 0s principios que
Ihes sdo subjacentes.

A adocéo dos principios tornara a norma mais fluida e indeterminada, pois revestem-se
de um grau de abstracdo e generalidade mais acentuado do que as regras; por outro lado, a
menor determinabilidade do campo de aplicacdo da norma sera compensada com uma
adequacdo mais célere aos valores que disciplina, o que também exige maior responsabilidade
do operador do direito ao sopesar sua axiologia e densificar seu contetdo. De forma sintética,
pode-se dizer que a aplicacdo das regras se esgota em uma operac¢do de subsuncéo, enquanto
gue os principios possibilitam um exercicio de ponderacao, permitindo que sejam sopesados 0s
valores que informam determinada situacdo fatica, culminando com a identificacdo da solucéo
justa para o caso concreto.

Os principios incidirdo diretamente sobre a esfera de determinado bem juridico,
permitindo a integracdo da regra, aclarando o seu significado linguistico e delimitando o seu
objeto. E nesse sentido que avulta a importancia dos principios para o desenvolvimento deste
estudo, pois, como sera visto, o Poder Publico deve sempre atuar em conformidade com a

norma, € esta é integrada por regras e principios, 0 que permite dizer que a imperatividade
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destes elementos, cada qual com seu grau de determinabilidade, havera de ser observada pelo
agente. Alem dessa funcdo normativa, a concrecdo da regra, delineada e limitada pelos
principios, terminara por indicar a otimizagdo, e consequente corre¢do, do comportamento do
agente publico. Em uma palavra, sua probidade. Nesse contexto, o principio da Moralidade
Administrativa se insere como alicerce para a construcdo de toda a disciplina relativa a

Improbidade Administrativa, como ver-se-a a seguir.

4.2  Moralidade, Boa Administracédo e Probidade — Demarcac6es conceituais

O ingresso das primeiras no¢des de moralidade administrativa no universo juridico deu-
se atraves da jurisprudéncia do Conselho de Estado francés, quando se comecgou a discutir o
tema do desvio de poder ou de finalidade. Segundo Branddo (1951), o Conselho francés, no
caso Gommel, Sirey, 1917, 111, 25, pronunciou-se dizendo que a legalidade dos atos juridicos
administrativos € fiscalizada pelo recurso baseado na violagdo da lei; mas a conformidade
desses atos aos principios basilares da boa administracdo, € fiscalizada por outro recurso,
fundado no desvio de poder, cuja zona de policiamento é a da Moralidade Administrativa. Ali
se comecou a discutir o tema do desvio de poder ou de finalidade, que se verifica quando a
autoridade, embora atuando nos limites de sua competéncia, pratica o ato por motivos ou com
fins diversos dos objetivados pela lei ou exigidos pelo interesse publico.

Hauriou captara e desenvolvera a ideia de que o Estado ndo é um fim em si mesmo, mas,
sim, um instrumento utilizado em prol do interesse publico, o que exigia a construcdo de
mecanismos que 0 mantivessem adstrito a este fim, tendo concluido, a partir das decisGes do
Conselho de Estado, que os poderes da administracdo tém certo objetivo ou que os atos da
Administracdo tém certa causa final que € o interesse publico ou a boa administracéo, e que se
0 administrador, no lugar de agir dentro do interesse geral, tomou sua decisdo, seja sob
influéncia de um interesse particular a satisfazer, seja mesmo sob a influéncia de um interesse
fiscal, ha um desvio de poder e o ato deve ser anulado.

Indicou o que entendia por moralidade administrativa, tendo cunhado o conceito hoje
plenamente difundido entre os juristas patrios, em que sobreleva a distingdo com a moral
comum, tratando-se de uma moral juridica que é caracterizada como “o conjunto de regras de

conduta tiradas da disciplina interior da Administracao”. Tal conceito, tal como posto, pouco
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diz da sua extensdo e importancia, mas uma leitura atenta vai revelar o seu real sentido.
Entender a moralidade administrativa como o “conjunto de regras de conduta tiradas da
disciplina interior da Administracdo”, implica saber distinguir ndo s6 o bem e 0 mal, o legal e
o ilegal, o justo e o injusto, o conveniente e o inconveniente, mas também entre o honesto e o
desonesto.

O administrador, diante do esquema de Hauriou, ao atuar, ndo podera desprezar o
elemento ético de sua conduta. Ao ter de decidir entre 0 honesto e o desonesto, por
consideracGes de direito e moral, esta cingido a uma escolha que seja a mais eficiente no mais
largo espectro para a Administracéo e o ato administrativo produzido ndo podera se contentar
com a mera obediéncia a lei, exigira também a superacdo das dicotomias morais e a estrita
correspondéncia aos padrdes éticos internos da propria instituicdo, pois nem tudo que € legal é
honesto (ou moral).

N&o é suficiente que 0 agente permaneca adstrito ao principio da legalidade, sendo
necessario que obedeca a ética administrativa, estabelecendo uma relacdo de adequacéo entre
seu obrar e a consecucdo do interesse publico. A norma, instituida pelo érgao que detenha tal
prerrogativa, delimita as atribuicGes dos agentes publicos e estatui 0s meios a serem por eles
utilizados para o alcance de determinados fins, denotando seu caréater funcional, como idéia de
obra a realizar.

O trabalho de Hauriou contribuiu para a superacdo das ideias de que sendo a moral
administrativa um elemento interno da propria Administracdo e que s6 podia ser apanhada na
vontade do agente, apenas no ambito interno da propria Administracdo e que s podia ser
apanhada na vontade do agente, apenas no ambito interno se poderia submeté-la a alguma
espécie de controle, excluida a apreciacdo sempre temerosa para o Poder Judiciario. A esse,
caberia unicamente o exame da legalidade dos atos da Administracdo, excluidos o mérito e a
moralidade.

Cumpre, nesse passo, verificar o contetdo do principio da Moralidade Administrativa.

O principio constitucional da Moralidade, ainda que dirigido a Adminstracdo Publica,
ndo destoa de valores morais comuns a sociedade, mas com eles ndo se confunde, o que exige
uma reflexdo, ainda que breve, sobre Direito e Moral. Distingui-los ndo é tarefa das mais
simples, ja que ambos sdo ordens relativas ao comportamento do homem em sociedade, tendo
muitos jusfilésofos se debrucado sobre o tema a fim de desvenda-lo. De qualquer sorte, Direito
e Moral ndo se confundem. Fatos existem que interessam somente a moral e ndo ao direito,

porque ndo foram judicializados, mas se restringem a relacdo do homem com sua propria
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consciéncia, ao passo que ha fatos do direito indiferentes aos critérios morais (Cammarosano,
2006, 41).

A moral existe como indicador preciso das regras do direito, enquanto este garante a
sociedade o cumprimento de um minimo de retiddo de conduta, também por meio dos principios
constitucionais, que contém a dimensdo moral necessaria para o equilibrio das relagdes entre

Estado e Sociedade.

(...) preceitos morais ndo se modificam, ndo se revogam, néo se criam por decisdes do
Estado Legislador. A estabilidade de muitos preceitos morais € bem mais acentuada
que a dos preceitos decorrentes da frungdo legislativa, mesmo porque decorrem de
uma ordem de valores fundamentais, sedimentadas ao longo de demorados processos
de evolugdo cultural (...) (CAMMAROSANO, 2006, 24)

Mostra-se indiscutivel que o sistema moral ndo é obra do Estado, embora possa ser
influenciado por ele, mas fruto da realidade social, tanto é que o sistema moral pode variar de

acordo com distintas condicdes, consoante comenta Kelsen:

(...) em diversas épocas, nos diferentes povos e até no mesmo povo, dentro das
diferentes categorias, classes, profissdes, valem sistemas morais muito diferentes e
contraditérios entre si (...) (KELSEN, 1998,100)

Por sua vez, Figueiredo entende que:

(...) a separacdo entre norma moral e norma juridica ndo é absoluta, porque a norma
de Direito, pela sua imperatividade, é, de modo geral, uma norma moral (...) ndo ha
negar a forte penetracdo da Moral no universo juridico, apregoada doutrinariamente,
contudo nem sempre adequadamente exposta (...) (FIGUEIREDO, 1999, 15)

A separacdo entre Moral e Direito reside justamente no campo da corcibilidade, em que
normas juridicas podem impor seu cumprimento, inclusive mediante forca, poder do qual a
Moral é destituida.

Em outras palavras, a distincdo entre norma moral e norma juridica também decorre do
modo pelo qual obrigam o sujeito, haja vista que as normas morais exigem o seu cumprimento
por coercdo social ou por pressdo da consciéncia individual, enquanto as normas juridicas

necessitam apenas da conduta para sejam observadas.



94

Nesse sentido Cammarosano :

(...) aincoercibilidade da norma moral, enquanto regra situada apenas no plano moral,
parece inquestionavel. Pelo menos parece inquestionavel a incoercibilidade pelo
Estado. Mas se a norma moral entra para o Direito, se € juridicizada, o preceito que
originariamente ndo era dotado de coercibilidade parece que passa a ser (...)
(CAMMAROSANO 2006, 39)

Feitas essas distingOes entre normas morais e normas juridicas, é imperioso anotar que
a Moralidade Administrativa, como principio constitucional, ndo é simplesmente reflexo da
moral comum, extraida diretamente dos valores que a sociedade expressa e concebe como
padrdes noreadores de sua conduta. Deriva a Moralidade Administrativa da moral juridica, ou
seja, do proprio Direito; dos valores consagrados pelo direito positivo.

Em outras palavras, imp&e-se ao agente publico, por meio da concep¢do da moralidade
administrativa como principio constitucional, o dever de desempenhar a funcdo publica,
segundo as regras morais juridicizadas, ou seja, segundo os valores escolhidos da moral para

fazer parte do ordenamento juridico como norma positiva, como diz Cammarosano (2006, 85):

(...) o principio da moralidade esté referido, isto sim, ao proprio Direito, remetendo-
nos a valores que informam normas juridicas. Estas, com seu inevitavel contetdo
axioldgico, selecionam valores que recolhem de outras ordens normativas do
compoetamento humano, como a lealdade, boa-fé, veracidade, honestidade. Valores
Como esses, e por juridicizados, devem ser prestigiados pelo administrador pablico(...)
Cammarosano (2006, 85)

Pela analise do proprio texto constitucional, é possivel destacar uma série de
dispositivos que refletem tais valores, como por exemplo a dignidade da pessoa, a integridade
moral, o decoro parlamentar, a idoneidade moral, a reputacéo ilibada, a existéncia digna, a
justica social e a paternidade responsavel (arts. 5°, XLIV; 55, 1I; 73, § 1°, 1I; 170 caput e 226,
8§ 7°).

A concepcdo da moralidade administrativa como principio constitucional, introduziu
um novo padrdo de controle dos Poderes, havendo uma espécie de aprimoramento das formas
de controle entdo existentes a fim de moralizar as relagdes de direito publico, o que abrange

todos os atos dos administradores pablicos.
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Seja enquanto principio norteador da atividade da Administragdo Publica, seja como
objeto tutelado pela via da agéo popular, a moralidade administrativa constitui-se mesmo em
vetor para todos aqueles que desempenham qualquer tipo de atividade publica (fungdo publica
ou politica) e a densidade do principio da moralidade administrativa pode ser extraida da
interpretacdo conjunta dos arts. 37 caput; 5°, LXXIII e 8§ 1° e 29 608 4°, IV da Constituicdo
Federal, de modo que, enquanto vetor, ndo estd apenas dirigido aos agentes politicos, mas
também esta diretamente relacionado a todas as atividades do Estado, consubstanciadas nos trés
Poderes da Republica e em todos 0s seus niveis.

Antonio Branddo relaciona o contetdo do principio da moralidade as ideias de
Boa Administracéo:

A moralidade administrativa, que nos propomos estudar, ndo se confunde com a
moralidade comum; ela é composta de regras de boa administracdo, ou seja: pelo
conjunto de regras finais e disciplinares suscitadas, ndo so6 pela distincdo entre o Bem
e 0 Mal, mas também pela ideia geral de administracdo e pela idéia de funcao
administrativa (BRANDAO, 1951, p. 458).

Para Lopes (1993), a moralidade administrativa constitui-se, modernamente, num
pressuposto de validade de todo ato da Administragdo Publica, € um atributo indispensavel,
conditio sine qua non do ato administrativo. Tem por finalidade limitar a atividade da
Administracdo. Exige-se, com base nos postulados, que a forma, que o atuar dos agentes
publicos atendam a juma dupla necessidade: a de justica para os cidadaos e de eficiéncia para
a propria Administracdo, a fim de que se consagrem os efeitos-fins do ato administrativo no
alcance do bem comum.

Ressalta que a moralidade administrativa é composta de regras de boa administracéo,
definindo-as pelo conjunto das regras finais e disciplinares suscitadas ndo so pela distin¢do
entre valores antagénicos — bem e mal; legal e ilegal; justo e injusto, mas também pela ideia
geral de administracdo e pela ideia de funcdo administrativa.

Deduzir-se a Moralidade Administrativa, a partir das regras de Boa Administracéo, por
6bvio, pressupde a nocdo dessas regras e conceitos.

A Constituicdo brasileira, ndo traz, de forma expressa, referéncia a Boa Administracao.
Apesar disso, se atentarmos para 0s principios constitucionais relativos a Administracdo
Publica encontraremos as caracteristicas essenciais dessa no¢éo. Quando o artigo 37 da Carta

Politica dispde que “[...] administracdo publica direta e indireta de qualquer dos Poderes da
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Unido, dos Estados, do Distrito Federal e dos Municipios obedecerd aos principios de

legalidade, impessoalidade, moralidade, publicidade e eficiéncia.”, esta estabelecendo regras

de Boa Administrag&o.

Nesse sentido, Llano (2012), aludindo a Constitui¢do espanhola, que também néo prevé,

expressamente, a referéncia a Boa Administragao, observa que:

El hecho de que se omita una referencia expresa a la buena administracion no impide
su reconocimiento como parte del contenido interpretativo de otra serie de principios
constitucionales, concretamente, de los que aparecen dentro del Titulo dedicado al
Gobierno y a la Administracién. Asi, por ejemplo, el articulo 103, ubicado en el Titulo
IV de la norma fundamental espafiola bajo la rdbrica «Del Gobierno y de la
Administracién» — articulos 97-107), se encarga de disefiar los criterios que deben
regir la actuacion del conjunto de las entidades de derecho publico a través de un
catalogo de principios afines sin duda a la idea de una buena administracion: eficacia,
jerarquia, descentralizacion, desconcentracion, coordinacion y legalidad
administrativa (LLANO, 2012).

LEAL (2009) amplia’ essa percepcdo identificando no texto constitucional

brasileiro, outras manifestacdes da Boa Administracéo.

[...] o pais conta hoje com indicadores constitucionais parametrizantes de Boa
Administragdo, os quais ndo podem ser desconsiderados em quaisquer acfes —
publicas ou privadas. Tais indicadores, em sintese, dizem respeito & construcéo de
uma Sociedade livre, justa e solidaria; a garantia o desenvolvimento nacional; a
erradicacdo da pobreza e da marginalizagdo, bem como a reducédo das desigualdades
sociais e regionais; & promocéo do bem de todos, sem preconceitos de origem, raga,

sexo, cor, idade e quaisquer outras formas de discriminago.

A densificacdo mais objetiva e precisa destes indicadores pode ser encontrada ao
longo de todo o Texto Politico, consubstanciando-se nos direitos e garantias
fundamentais, individuais e coletivos, nos direitos sociais, nos direitos & educacao, a
salde, & previdéncia, etc. Por sua vez, os Poderes Estatais e a prépria Sociedade Civil

(através da cidadania ou mesmo de representagdes institucionais dela) estdo jungidos

"Ver também o texto: LEAL, Rogério Gesta. Perspectivas do direito adquirido constitucional contra o Estado
Democrético de Direito. Santa Cruz do Sul: Editora da UNISC, 2006.
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a estes indicadores norteadores da Republica, eis que eles vinculam todos os atos
praticados pelos agentes publicos e pela comunidade, no sentido de vé-los

comprometidos efetivamente com a implementagdo daquelas garantias”.

Mas o que vem a ser a Boa Administragéo?

Ela pode ser definida como sendo um conjunto de critérios que devem reger a atuacdo
do conjunto das entidades de direito publico, visando a qualidade gerencial no funcionamento
dos poderes publicos, através de um catalogo de principios, tais como eficécia, eficiéncia,
hierarquia, descentralizacdo, desconcentracdo, coordenacdo e legalidade administrativa
(LLANO, 2012). Dizendo de outro modo, a Boa Administragdo consiste em exercer o poder
administrativo, ou gestar a coisa publica, através da observancia de regras e principios, guiada
pela melhoria de vida da populacdo como um todo, entendido este como a generalidade dos
cidaddos.

A ideia que 0s governantes devem estar sujeitos a um dever de bom governo relaciona
0 exercicio do poder a um conjunto de regras e principios que Ihe imp&em obrigaces juridicas,
que vdo aléem do que simples limitadores de sua discricionalidade, constituindo-se em
verdadeiro guia de tomadas de decisdes, para os gestores publicos.

Freitas (2007, 20) observa que Boa Administracao €:

“[...] uma Administracéo Pablica eficiente e eficaz, proporcional cumpridora de seus
deveres, com transparéncia, motivacdo, imparcialidade e respeito & moralidade, a
participacdo social e a plena responsabilidade por suas condutas omissivas e
comissivas”. (FREITAS, 2007, 20).

Ja Ruiz-Rico (2011, p. 56) declara que “[...] un modelo de Administracién cercana a los
ciudadanos, escrupulosa con la legalidad, discrecional pero no arbitraria, eficiente en la
dialéctica medios-resultados, flexible en la aplicacion de las normas”.

Por sua vez, Martins (2008, p. 329), observa que “[...] Boa Administragdo é, em sintese,
o dever de concretizar otimamente o interesse publico”.

Llano (2012) ainda acrescenta que “[...] presupuestos fundamentales de una buena

administracion, al configurar espacios institucionales para la participacion de los ciudadanos”.
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Nesse sentido também, Mufioz, (2011, p. 78), “[...] los ciudadanos ya no son sujetos
inertes que reciben bienes y servicios publicos del poder sino actores principales de la definicion
y evaluacion de las diferentes politicas publicas”.

No dizer de Brandao (1951), vé-se que, para que se possa falar em boa administracéo, é
preciso que esteja presente o exercicio do senso moral com que cada homem é provido, a fim
de usar retamente, — para 0 bem, entenda-se, — nas situagdes concretas trazidas pelo quotidiano,
0s poderes juridicos e 0s meios técnicos; e, por outro lado, exige ainda que o referido bom uso
seja feito em condi¢des de ndo violar a propria ordem institucional, dentro da qual eles terdo de
atuar, o que implica, sem divida, uma sd nocdo do que a Administracdo e a funcdo
administrativa sao.

A identificacdo da boa administragdo com os parametros normativos do ordenamento
juridico vincula a Administracéo a tais standars, gerando para o cidaddo um verdadeiro direito
subjetivo a uma boa administracdo. Dizendo de outro modo, os parametros normativos da boa
administracdo (e que se confundem com as regras, normas e principios do ordenamento
juridico), vinculam todos os atos praticados pelos agentes publicos e pela comunidade, no
sentido de vé-los comprometidos efetivamente com a implementacéo daquelas garantias.

A seu turno, dada “[...] la vinculacién de las Administraciones al ordenamiento juridico
en todo Estado de Derecho, como consecuencia del principio de legalidad, la ética o moralidad
publica no puede ser otra cosa, al menos de lege lata, que lo que el ordenamiento indique como
tal (SOLE, 2012)”.

Dizendo de outro modo, se as Administracdes, em todo Estado de Direito, tém de
vincularem-se ao ordenamento juridico como consequéncia do principio da Legalidade e se a
Etica/Moralidade Publica ndo pode ser outra coisa do que 0 que o ordenamento indique como
tal e se a Boa Administracéo, ndo decorre de um conceito filoséfico abstrato, mas ao contrario,
decorre de um conceito juridico concreto, € possivel entdo dizer-se que € justo aqui que a
Moralidade Publica se conecta com a Boa Administracdo, dai a relacdo, hoje, entre elas ser mais
significativa e consequente do gue a concebida inicialmente pela doutrina patria, isso porque,
como observa Leal (1997) quando estas politicas publicas ou acdes estratégicas dos Poderes
competentes ndo ocorrem, ou ocorrem de forma desviada da finalidade publica e/ou

contaminadas por patologias corruptivas, o Poder Judiciario é chamado a colacao, dai porque:

A Administracdo havera de proceder em relagdo aos administrados com sinceridade

e Ihaneza, sendo-Ihe interdito qualquer comportamento astucioso, eivado de malicia,
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produzido de maneira a confundir, dificultar ou minimizar o exercicio de direitos por
parte dos cidaddos (MELLO, 2008, p. 119).

Ou seja, a moralidade administrativa ndo se resume a uma premissa ideoldgica,
subjetiva, mas trata-se de conceito juridico objetivo por estar inserido na ordem legal,
prendendo-se a estrutura funcional do Estado e a legitimidade da prépria funcdo administrativa.

Vai na mesma direcdo, José Afonso da Silva, ao sustentar que:

“[...]amoralidade administrativa ndo é meramente subjetiva, porque nao é puramente
formal, porque tem contedo juridico a partir das regras e principios da
Administragdo. A lei pode ser cumprida moralmente ou imoralmente”. (SILVA, 2010,
p. 563).

Este conceito juridico objetivo fornece ao sistema normativo verdadeiros standards de
Boa Administracdo passiveis de densificacdo material a aplicacdo préatica nos casos concretos
dos atos administrativos, 0 que potencializa os controles da Administragdo Pablica em muito,

isto é:

Administracdo e seus agentes tém de atuar na conformidade de principios éticos.
Viola-los implicard violagdo ao proprio direito, configurando ilicitude, que a sujeita a
conduta viciada & invalidacdo porquanto tal principio assumiu foros de pauta juridica,
na conformidade do art. 37 da Constituicdo (MELLO, 2008, p.119).

Com base nisso, ganha forca o argumento de Di Pietro (2004), no sentido de que ndo é

preciso penetrar na intencdo do agente publico para nela perscrutar sobre a moralidade

8MELLO, Celso Anténio Bandeira. Elementos de Direito Administrativo. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais,
2000. Correto o autor a dizer que os principios da boa-fé, da lealdade administrativa e o da proibicdo do
enriquecimento sem causa da Administracdo, se extraem do principio da moralidade administrativa. Ver também
os textos: MELLO, Celso Antonio Bandeira. Curso de Direito Administrativo. Sdo Paulo: Malheiros, 2010;

. Discricionariedade e controle judicial. Sdo Paulo: Malheiros, 2000; . Legalidade, motivo e
motivacdo do Ato Administrativo. In: Revista de Direito Pdblico n. 90 O Controle Judicial dos Atos
Administrativos. In: Revista de Direito Administrativo, n. 152; O Desvio de Poder. In: Revista de Direito
Administrativo, n. 172, 1988.
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administrativa de seu comportamento, isto porque do proprio objeto deste pode ser aferida a

imoralidade. Lé-se que:

A moralidade exige proporcionalidade entre os meios e os fins a atingir, entre os
sacrificios impostos a coletividade e os beneficios por ela auferidos; entre as
vantagens usufruidas pelas autoridades publicas e os encargos impostos a maioria dos
cidaddos”. (DI PIETRO, 2004, p. 111).

Nessa esteira também Fazzio Junior (2012) ao dizer que moralidade administrativa
pode ser entendida como a necessaria correspondéncia entre 0os motivos determinantes da
conduta administrativa e suas finalidades concretas. Ent&o pode ser aferida sob a luz da coerente
adequacdo dos meios e fins, vale dizer, considera-se observada pelo fato de ndo se desviar da
finalidade constante da lei.

Nesse passo, por meio do principio da Moralidade exige-se o dever de observanvia de
valores morais abrigados no sistema juridico, especialmente no desempenho de atividade
administrativa. Assim, ao agente publico incumbe pautar sua atuacdo, exclusivamente, nos
motivos e finalidades publicas conduzindo-a de maneira honesta e respeitosa aos padroes de
transparéncia e equanimidade.

Nesse sentido Prado (2001, 52):

(...) a moralidade administrativa imp&e um padrdo de regularidade tanto no plano
formal como no plano ético, que repele qualquer desvio em relacdo aos valores
guardados pelo sistema normativo e aos fins legalmente assinalados(...)

Também Tolosa Filho (2003, 57):

(...) O principio da moralidade, inserto pelo constituinte na Carta Maior, repulsa,
veementemente a assertiva de que “os fins justificam os meios”. Por mais nobres que
sejam os fins, ao administrador publico é vedado desviar-se dos preceitos de
legalidade e do vetor ético de conduta aceito pela sociedade em determinado espaco
e tempo. O agente puablico, na materializacdo dos anseios sociais, deve pautar-se e
conduzir-se com suporte nos preceitos éticos de honestidade, retiddo e competéncia,
distinguindo de forma clara e limnpida os limites do bem do mal, do justo e do injusto,

do oportuno, da conveniéncia e da inconveniéncia(...)
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Sendo a moralidade administrativa a expressdo da moral juridica, é de se concluir que
esta intimamente relacionada a legalidade, podendo afirmar-se que esta, tomada em seu sentido
amplo, como a qualidade do esta de acordo com o ordenamento juridico, compreende aquela.

Assim Franco Sobrinho (1974, 107):

(...) por ndo ser moral a lei, como ato viciado, deixa de ser direito. O vicio da ndo-
moralidade atinge, sem reservas, a vontade e também a forma e isso porque as normas
e os atos administrativos executérios ndo podem se desmerecer por desvios de
natureza ética. Melhor dizendo, a legalidade, como principio, incorpora a

moralidade(...)

Seja no exercicio de competéncia discricionaria, seja no exercicio de competéncia
vinculada, é possivel que o agente publico pratique ato administrativa que importe em violacao
da ordem juridica, ou, ainda, tal violacdo pode estar associada a ofensa a moralidade
administravia, de modo que a primeira, que consubstancia inobservanvia da legalidade, pode
ndo significar necessariamente descumprimento da segunda. O inverso, porém, nao é
verdadeiro, violar a moralidade administrativa, por si s, consiste em violar também a
legalidade. O principio da legalidade explicita a subordinacdo da atividade administrativa a lei,
como decorréncia da indisponibilidade do interesse publico.

Caso ndo seja cumprido o comando que emana do principio da legalidade,
consubstanciado, além da ilegalidade, a imoralidade, impor-se-a a responsabilizacdo do agente,

consoante a hipdtese, administrativa, civil e até criminalmente.

A moralidade predetermina a seletividade administrativa dos meios e fins, impondo a
eleicdo, pelo agente publico, de opg¢des decisorias que atendam ao interesse social.

No Estado de Direito os atos dos agentes publicos auferem seu fundamento de validade
na norma. O fim destes atos, em razdo da propria natureza do Estado, havera de ser sempre a
consecucdo do bem comum. Em razdo disto, é possivel dizer que legalidade e moralidade se
integram e se complementam, sendo cogente sua observancia pelos agentes publicos.

A moralidade limita e direciona a atividade administrativa, tornando imperativo que 0s
atos dos agentes publicos ndo subjuguem os valores que defluam dos direitos fundamentais dos
administrados, o que permitira a valorizacdo e o respeito a dignidade da pessoa humana. Além

de restringir o arbitrio, preservando a manutengéo dos valores essenciais a uma sociedade justa
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e solidaria, a moralidade confere aos administrados o direito subjetivo de exigir do Estado uma
eficiéncia méaxima dos atos administrativos, fazendo que a atividade estatal seja
impreterivelmente direcionada ao bem comum, buscando sempre a melhor solugdo para o caso.

Nessa ordem de consideragdes, o principio da moralidade representa poderoso desafio
para o intérprete no mister de emprestar efetividade as normas que colimam a concrecdo das
leis inferiores. Dele descende o também expressamente albergado principio da probidade
administrativa.

Associado ao juridicamente autbnomo principio da moralidade administrativa, o
principio da probidade administrativa consiste na proibicéo de atos inequivocos desonestos ou
desleais para com o Poder Publico, praticados por agentes seus ou terceiros, concretizado por
tipificacbes e mecanismos sancionatérios inscritos na Lei 8.429/92, que exigem aplicacdo
cercada de devidas cautelas para ndo transpor os limites finalisticos tragados pelo proprio
principio.

A Probidade Administrativa € parte do principio da Moralidade Administrativa, donde
se pode afirmar que atos que importem em ofensa a probidade, sdo também atentatorios a
moralidade administrativa. Impde-se ressaltar que os conceitos ndo séo idénticos, apesar de a
Constituicdo ndo deixar clara a distin¢do entre ambos, sendo a probidade um aspecto especifico
da moralidade administrativa.

Silva (2001, 646) citando Marcello Caetano, comenta:

(...) a probidade administrativa é uma forma de moralidade administrativa que
mereceu consideracdo especial pela Constituicdo, que pune o improbo coma
suspenséo de direitos politicos (art. 37, § 4°). A probidade administrativa consiste no
dever de o funcionario publico servir a Administracdo com honestidade, procedendo
no exercicio das suas fungdes, sem aproveitar os poderes ou facilidades delas

decorrentes em proveito pessoal ou de outrem a quem queira favorecer(...).

Zancaner (1997, 630) conclui:

(...) amoralidade administrativa pode ser considerada género, do qual a probidade é

espécie(...)

A probidade, portanto, como parte da moralidade administrativa, consubstancia-se em
dever que abrange os atributos da lealdade, honestidade, boa-fé, da boa administracéo, dirigido

a todos aqueles que de alguma forma mantém vinculo com a Administracéo, seja titularizando
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cargo, ocupando emprego, exercendo funcdo publica ou, inclusive, celebrando contratos
administrativos na condicao de particulares.

A probidade seria entdo uma forma qualificada de moralidade administrativa, de modo
que viola a probidade administrativa o agente publico que em suas ordinarias tarefas e deveres
atrita os denominados “tipos legais” (Figueiredo, 2000, 45).

Assim pela Lei 8.429/92 (BRASIL, 1992), ainda que ndo se verifique o enriquecimento
ilicito ou o dano material, pode caracterizar-se a ofensa ao principio da probidade
administrativa, pois o constituinte quis coibir a lesividade moral positivada em si mesma,
inclusive naqueles casos em que ndo se verificam incontroversos 0s danos materiais.

Nota-se que nada impede que a aludida afronta seja perpetrada por via obliqua, isto é,
pela infringéncia dos demais principios regentes da Administracdo Publica, porém exigivel que
a moralidade seja manifestamente atingida. A partir dai exige-se a repara¢do ndo somente do
dano material, mas também do moral.

Acresce-se que o principio da probidade administrativa veda a violacéo de qualquer um
dos principios, independentemente da caracterizacdo do dano material, desde que tal violacdo
se mostre causadora concomitante de dano mensuravel, num horizonte historico, a moralidade
administrativa.

Nesse passo, pratica improbidade administrativa qualquer agente publico, consoante a
diccdo elastica do art. 2° da Lei 8.429/92 (BRASIL, 1992), servidor ou nao (inclusive agente
politico, ou contratado por tempo determinado ou temporario e celetista) que atentar
gravemente contra as pautas morais convencionalmente aceitas pela sociedade (abrangendo as
relacionadas ao principio conexo da boa-fé nos atos e contratos publicos da Administracéo,
direta ou indireta de qualquer um dos poderes e das varias entidades politicas, bem como
empresas incorporadas ao patrimdénio publico e de entidade para cuja criacdo ou custeio o erario
haja concorrido ou concorra com qualquer valor.

Partindo-se de tais conceitos, cumpre passar a analise da Improbidade Administrativa,

resgatando um histérico e demarcando seu contorno conceitual.

4.3 Improbidade Administrativa. Demarcacao historica e conceitual



104

Ao longo de nossa historia, nenhuma outra Constituicdo brasileira ousou versar sobre
atos de improbidade administrativa. Sua abordagem na Constituicdo de 1988 constituiu,
portanto, uma novidade em nosso ordenamento juridico.

O art. 146 da Constituicdo da Republica de 1946 (BRASIL, 1946) estatui o seguinte: “A
lei dispora sobre o sequiestro e o perdimento de bens, no caso de enriquecimento ilicito, por
influéncia ou com abuso de cargo ou funcéo pablica, ou emprego em entidade autarquica”.

A Constituicdo de 1967, alterada pelas emendas 1/69 e 11/78, em seu artigo 153, §11
(BRASIL, 1967) previa em sua parte final que a lei disporia “sobre o perdimento de bens por
danos causados ao erario ou no caso de enriquecimento ilicito no exercicio da fungdo publica”.

Durante sua vigéncia, foi publicado o Ato Institucional n° 5, de 13 de janeiro de 1968.
Em seu artigo 8°, 0 Al-5 previa que o Presidente da Republica podia, apds investigacéo, decretar
o confisco de bens de todos quantos tivessem enriquecido, ilicitamente, no exercicio de cargo
ou funcéo publica, inclusive de autarquias, empresas publicas e sociedades de economia mista,
sem prejuizo das san¢des penais cabiveis (DI PIETRO, 2004).

Tal previsdo que implicava a perda de bens sem o devido processo legal e sem
possibilidade de apreciacdo judicial contrariava norma expressa do artigo 150, §11 da
Constituigdo. A Emenda Constitucional n® 11/78, em seu artigo 3° revogou “Os atos
institucionais e complementares, no que contrariem a Constituicdo Federal, ressalvados 0s
efeitos dos atos praticados com base neles, os quais estdo excluidos de apreciagao judicial”.

Quanto a legislacéo infraconstitucional, alguns passos ja haviam sido dados antes da Lei
n° 8.429/92 (Lei da Improbidade Administrativa).

Para dar cumprimento ao disposto na Constituicdo de 1946, foi editada a Lei n°® 3.164
de 1957 (conhecida como Lei Pitombo-Godoi Ilha). Essa lei sujeitava a sequestro “os bens de
servidores publicos, adquiridos por influéncia ou abuso de cargo ou fungdo publica, ou de
emprego em entidade autdrquica, sem prejuizo da responsabilidade criminal cabivel”, o que
indica a natureza civil dos atos por ela previstos. “As medidas eram decretadas no juizo civel,
sendo o processo promovido por iniciativa do Ministério Publico, ou de qualquer pessoa do
povo” (DI PIETRO, 2004).

A Lei Pitombo-Goddi llha instituiu, ainda, aqueles a quem pretendia controlar, a
obrigatoriedade de registro publico de seus bens e valores (DI PIETRO, 2004).

A Lei Bilac Pinto (Lei n° 3.502 de 21 de janeiro de 1958), veio, sem revogar a anterior,
regular o sequestro e o perdimento de bens nos casos de enriquecimento ilicito, por influéncia
ou abuso de cargo ou funcdo (DI PIETRO, 2004).
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Maria Sylvia Zanella di Pietro classifica as importantes inovagdes dessa lei que manteve

a natureza civil de suas sancdes, aplicdveis sem prejuizo da agdo penal cabivel:

[...] (&) deixou claro que o sequestro e a perda de bens séo aplicaveis ao servidor
publico e ao dirigente ou empregado de autarquia; (b) considerou como servidor
publico todas as pessoas que exercessem, na Unido, nos Estados, nos Territorios, no
Distrito Federal e nos Municipios, quaisquer cargos, funcGes ou empregos, Civis ou
militares, nos 0rgdos dos trés Poderes do Estado; (c) equiparou a dirigente de autarquia
o dirigente ou empregado de sociedade de economia mista, de fundagdo instituida pelo
Poder Pdblico, de empresa incorporada ao patriménio publico, ou de entidade que
receba e aplique contribuicBes parafiscais; (d) definiu, nos artigos 2°, 3° e 4°, 0s casos
de enriquecimento ilicito para os fins da lei; (€) deu legitimidade ativa para pleitear o
seqliestro e a perda de bens, a Unido, Estados, Municipios, Distrito Federal, entidades
que recebem e aplicam contribuicfes parafiscais, sociedades de economia mista,
fundacbes e autarquias; (f) em caso dessas entidades ndo promoverem a acdo,
qualquer cidaddo poderia fazé-lo, hipétese em que a pessoa juridica interessada devia
ser citada para integrar o contraditério na qualidade de litisconsorte da parte autora;
(9) deixou claro que o seqliestro é medida acautelatéria que deveria ser seguida da
acdo principal, cujo objeto era a perda dos bens sequestrados em favor da pessoa
juridica autora ou litisconsorte, além do ressarcimento integral de perdas e danos
sofridos pela entidade. (DI PIETRO, 2004, p. 699).

O artigo 37 da Constituicdo Federal de 1988 inseriu em nosso ordenamento juridico o
principio da moralidade ao qual esta sujeita toda a Administracdo Publica. O artigo 5°, inciso
LXXIII da Constituicdo, fundamentando-se nesse principio, instituiu a propositura da acédo
popular. O § 4° do artigo 37 de nossa Carta Maior estabeleceu que “os atos de improbidade
administrativa importardo a suspensdo dos direitos politicos, a perda da funcdo publica, a
indisponibilidade dos bens e o ressarcimento ao erario, na forma e gradacdo previstas em lei,
sem prejuizo da agdo penal cabivel”. Por sua vez, o artigo 15, inciso V, ao relacionar os casos
em que se da a perda ou suspensdo dos direitos politicos, expressamente inclui a “improbidade
administrativa, nos termos do art. 37, § 4°” (DI PIETRO, 2004, p. 700).

A 02 de junho de 1992 foi promulgada a lei que regulamentaria o 8 4° do artigo 37 da
Constituicdo da Republica: a Lei Federal n° 8.429 — Lei da Improbidade Administrativa. Essa
lei, muito significativa para o presente trabalho, “dispde sobre as sanc¢des aplicaveis aos agentes

publicos nos casos de enriquecimento ilicito no exercicio de mandato, cargo, emprego ou
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funcdo na administragdo publica direta, indireta ou fundacional ¢ da outras providéncias”,
havendo revogado expressamente, em seu artigo 25, as citadas Leis n° 3.164/57 e 3.502/58. Ela
representa consideravel avanco no sentido de coibir a préatica de atos improbos cometidos por
membros da Administracdo Publica, apresentando um rol de sanc¢Ges dotadas de alto teor de
severidade como a suspenséao dos direitos politicos, a perda do cargo ou funcdo publica, a perda
dos bens ou valores acrescidos ilicitamente ao patriménio, multa civil e proibi¢cdo de contratar
com o Poder Publico ou receber beneficios ou incentivos fiscais ou crediticios (BRASIL, 1992).

Dois outros atos normativos, anteriores a Lei 8.429/92 e até mesmo a Constituicdo de
1988, foram também criados com o intuito de frear o desvio da fungdo publica.

A Lei n° 1.079, de 10 de abril de 1950, define os chamados “crimes de
responsabilidade”, e regula o respectivo processo e julgamento. Ela alcanga o Presidente da
Republica, os Ministros de Estado, os Ministros do Supremo Tribunal Federal, o Procurador-
Geral da Republica, Governadores e Secretarios dos Estados.

A sancdo cabivel é a perda do cargo ou funcéo, com inabilitagéo, até cinco anos, para o
exercicio de qualquer fungéo publica, imposta pelo Senado Federal nos casos do artigo 52 da
Constitui¢do Federal e pelo Supremo Tribunal Federal nos casos do artigo 102, I, “c”, da lex
mater. Apesar do nome, o0s atos nela caracterizados ndo constituem crimes e sim infracdes
politico-administrativas, como veremos adiante (BRASIL, 1950).

Com relacdo aos Prefeitos Municipais e vereadores, as infracbes politico-
administrativas estdo disciplinadas pelo Decreto-lei n° 201/67, em seu artigo 4°. Curiosamente,
essa lei se presta a distinguir os crimes de responsabilidade (artigo 1°), a serem julgados pelo
Poder Judiciario, cabendo inclusive pena de detencdo e reclusdo, e as infracdes politico-
administrativas, a serem julgadas pela Camara dos Vereadores, cabendo sangdes puramente
politicas, a semelhanca dos crimes de responsabilidade da Lei 1.079/50. Ressalte-se que aqui
cabe a mesma discussdo: aplica-se a Lei 8.429/92 cumulativamente as infraces politico-
administrativas do Decreto-lei 201/67 aos prefeitos e vereadores? (BRASIL, 1967).

Posto isso, passaremos agora a demarcacao conceitual da improbidade.

O conceito de improbidade administrativa nos remete, inicialmente, a dois dos
principios constitucionais aos quais deve se curvar a Administracdo Publica: os principios da
legalidade e da moralidade.

O principio da legalidade determina que os atos administrativos sejam sempre
praticados “[...] com estrita observancia dos pressupostos legais, 0 que, por ébvio, abrange as
regras e principios que defluem do sistema” normativo vigente em determinado momento

historico (GARCIA & ALVES, 2006, p. 61). “Nao ¢ suficiente que o agente permanega adstrito
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ao principio da legalidade, sendo necessario que obedeca a ética administrativa, estabelecendo
uma relagdo de adequagdo entre seu obrar ¢ a consecugdo do interesse publico”. (GARCIA &
ALVES, 20086, p. 71).

Assim, o principio da moralidade, complementando a legalidade a qual deve se ativer o
administrador, imp&e mais a ele, objetivando ndo apenas que se obedeca estritamente a lei, mas
principalmente que se siga rigorosamente o quadro axioldgico tracado pela Constituicao.

O agente publico probo é aquele que atua de acordo com a moralidade, a boa-fé, a
lealdade, a ética. E aquele que em seus atos vinculados se atém ao que a lei determina e, tanto
nestes quanto nos atos discricionarios, se pauta nos valores de honestidade e boa-fe.

A Constituicdo da Republica prevé aos agentes publicos uma atuacao de acordo com o
principio da moralidade (artigo 37, caput). Pode-se afirmar que ele representa a viga-mestra de
todo ato administrativo. Sua violacdo em qualquer caso caracteriza improbidade administrativa
para os fins da Lei 8.429/92, apesar de que essa ndo é a unica hipotese de incidéncia da lei,
como veremos (BRASIL, 1988).

Di Pietro (2004, p. 696) esclarece que “[...] a inclusdo do principio da moralidade
administrativa na Constituicdo foi um reflexo da reocupacdo com a ética na Administracéo
Publica e com o combate a corrupgao e a impunidade no setor publico”.

A insercdo desse principio a Constituicao resultou na evolucao do principio juridico da
legalidade, mitigando o positivismo juridico puro e simples.

Dessa forma, a legalidade foi acrescida de valores tais como a boa-fé e a razoabilidade.

Meirelles (2004) entende que a moralidade administrativa constitui hoje pressuposto de
validade de todo ato da Administracdo Publica.

Diante disso, podemos definir Improbidade Administrativa como:

[...] a corrupcdo administrativa, que, sob diversas formas, promove o desvirtuamento
da Administracdo Publica e afronta os principios nucleares da ordem juridica (Estado
de Direito, Democréatico e Republicano) revelando-se pela obtencdo de vantagens
patrimoniais indevidas as expensas do erério, pelo exercicio nocivo das funces e

empregos publicos, pelo ‘trafico de influéncia’ nas esferas da Administragdo Publica
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e pelo favorecimento de poucos em detrimento dos interesses da sociedade, mediante

a concessdo de obséquios e privilégios ilicitos. (FILHO, 1999, p. 39).

Em outras palavras, improbidade administrativa corresponde a mé gestdo publica, ao
desvio da funcdo publica, tanto pela ineficiéncia quanto pela inidoneidade do administrador,
contrariando os imperativos éticos da Administracdo, afetando sobremaneira a persecucdo do
bem estar social.

Nunca é demais lembrar que se constitui verdadeiro direito publico subjetivo da
sociedade, em geral, a existéncia de uma Administracdo PUblica honesta. Para isso, a atividade
administrativa desempenhada pelos agentes publicos deve respeitar 0s principios
constitucionais. A atividade deve, ainda, ser cercada pelos deveres éticos de probidade como a
honestidade, boa-fé, legalidade, impessoalidade, transparéncia, diligéncia e sem recair nos
desvios a esses deveres, como em casos de excesso ou abuso de poder, desvio de finalidade,
ilegitimidade, enriquecimento ilicito, entre outros.

A partir da analise do delineamento histdrico e conceitual de corrupcao e improbidade,
as diferencas e semelhancas entre eles ficam mais claras. A improbidade é um fendmeno mais
amplo, que envolve ndo apenas 0s casos de corrupg¢do, mas também outros ilicitos que
deterioram a probidade da Administracdo publica. Entretanto, o combate a ambos os males é
uno, feito, principalmente, por meio da aplicacdo dos diplomas legislativos repressores, dos

quais a Lei 8.429/92 é o principal instrumento e cuja analise se ocupara o item seguinte.

4.4  Aspectos da Lei 8.429, de 02/07/1992, a Lei de Improbidade Administrativa — LIA

E inegavel o avanco trazido pela promulgacio da Lei n°® 8.429 de 02 de junho de 1992,
a Lei de Improbidade Administrativa, editada para regulamentar o artigo 37, § 4° da
Constituicdo Federal de 1988. Ela representa o principal instrumento legislativo da historia para
0 combate a corrupcdo administrativa e defesa do patriménio publico pela sociedade, e do qual
se tem valido o Ministério Publico brasileiro, seu principal operador e por enquanto 0 maior
responsavel por sua efetiva operacionalizacéo.

Além de prever, em seu artigo 17, a propositura da acdo principal de improbidade

administrativa pelo Ministério Publico e pela pessoa juridica interessada, essa lei reitera a
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garantia consolidada pelo artigo 5°, inciso XXXIV da Constituicdo® que possibilita ao cidad&o
representar perante a autoridade administrativa competente, respeitadas as formalidades
exigidas'© (artigo 14) (BRASIL, 1992).

A lei 8.429/92, ¢ definida por OSORIO (2007, p. 181), como “[...] um Cddigo Geral de

Conduta, com normativa juridica, forca coercitiva cogente, alcance nacional e balizador de todo
o setor publico, em suas vertentes fundamentais”.

O artigo 1° da lei elenca os sujeitos passivos do ato de improbidade, ou seja, todos
aqueles que podem sofrer os danos causados pelos atos de improbidade administrativa

constantes da lei. Sdo eles:

[...] aadministracdo direta, indireta ou fundacional de qualquer dos Poderes da Unido,
dos Estados, do Distrito Federal, dos Municipios, de Territorio, de empresa
incorporada ao patriménio publico ou de entidade para cuja criacdo ou custeio o erario
haja concorrido ou concorra com mais de cinquenta por cento do patrimdnio ou da
receita anual. (BRASIL, 1992).

O § 1° ainda acrescenta:

[...] estdo também sujeitos as penalidades desta Lei os atos de improbidade praticados
contra o patrimonio de entidade que receba subvencéo, beneficio ou incentivo, fiscal
ou crediticio, de érgdo publico bem como daquelas para cuja cria¢do ou custeio o

erario haja concorrido ou concorra com menos de cinglienta por cento do patriménio

Art. 5°. XXXIV- sdo a todos assegurados, independentemente do pagamento de taxas: a) o direito de peticdo aos
Poderes Publicos em defesa de direitos ou contra ilegalidade ou abuso de poder [...];

0Art. 14. [...] - BRASIL (1992).

§ 1°: A representacgdo, que serd escrita ou reduzida a termo e assinada, contera a qualificacdo do representante, as
informacdes sobre o fato e sua autoria e a indicacdo das provas de que tenha conhecimento;

§ 2° A autoridade administrativa rejeitara a representagdo, em despacho fundamentado, se esta ndo contiver as
formalidades estabelecidas no § 1° deste artigo. A rejei¢do ndo impede a representacdo ao Ministério Publico, nos
termos do art. 22 desta lei;

§ 3 Atendidos os requisitos da representacdo, a autoridade determinara a imediata apuracdo dos fatos que, em se
tratando de servidores federais, serd processada na forma prevista nos arts. 148 a 182 da Lei n® 8.112, de 11 de
dezembro de 1990 e, em se tratando de servidor militar, de acordo com os respectivos regulamentos disciplinares.
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ou da receita anual, limitando-se nestes casos, a san¢do patrimonial a repercusséo do
ilicito sobre a contribuicdo dos cofres pablicos. (BRASIL, 1992).

Vé-se, assim, que o rol de pessoas juridicas passiveis de sofrer atos de improbidade
administrativa se faz bastante notavel, abrangendo, inclusive, aquelas que ndo compdem a
Administracdo, mas que a ela estejam vinculadas.

Os sujeitos ativos sdo o0s agentes publicos (artigo 1°) e os terceiros que eventualmente
induzam ou concorram para a préatica do ato de improbidade, ou dele se beneficiem sob qualquer
forma direta e indireta (artigo 3°). Agente publico, na acepcao da lei (artigo 2°), ¢ “todo aquele
que exerce, ainda que transitoriamente ou sem remuneracdo, por eleicdo, nomeacao,
designacdo, contratacdo ou qualquer outra forma de investidura ou vinculo, mandato, cargo,
emprego ou fun¢do nas entidades mencionadas no artigo anterior”. Existem algumas
peculiaridades quanto a aplicacdo da lei aos agentes politicos, o que serd discutido adiante
(BRASIL, 1992).

No tocante aos Atos de improbidade, ao contrario do que se podia encontrar nos
dispositivos anteriores, a nova lei referiu-se ao enriquecimento ilicito como apenas uma das
hipdteses de ato de improbidade (artigo 9°), ao lado dos atos que causam prejuizo ao erario
(artigo 10) e dos que atentam contra os principios da Administracdo Publica (artigo 11)
(BRASIL, 1992).

Di Pietro (2004) explica que o vocabulo “ato” de improbidade, ora empregado, ndo é
sinbnimo de ato administrativo porque compreende, além desse, uma omissdo, uma conduta.

O artigo 9° prevé que “constitui ato de improbidade administrativa importando
enriquecimento ilicito auferir qualquer tipo de vantagem patrimonial indevida em razdo do
exercicio de cargo, mandato, funcdo, emprego ou atividade nas entidades mencionadas no art.
1° e notadamente” os atos indicados nos doze incisos nele contidos (BRASIL, 1992).

Segundo o artigo 10 “constitui ato de improbidade administrativa que causa lesdo ao
erario qualquer acdo ou omissdo, dolosa ou culposa, que enseje ou haveres das entidades
referidas no art. 1° e notadamente” os atos indicados em seus treze incisos (BRASIL, 1992).

Finalmente, o artigo 11 prevé que “constitui ato de improbidade administrativa que
atenta contra os principios da administracdo publica qualquer acdo ou omissdo que viole os
deveres de honestidade, imparcialidade, legalidade, e lealdade as institui¢cdes, e notadamente”

0s atos indicados em seus sete incisos (BRASIL, 1992).
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Este ultimo artigo, para Di Pietro, deve ser interpretado com cautela visto que sua
aplicacdo pode vir a ser muito abrangente, uma vez que inimeros Sao 0s principios que regem
a Administracdo Publica. H& que se analisar precipuamente a intencdo do agente, ou seja,
verificar se houve dolo ou culpa (DI PIETRO, 2004).

A Constituicdo da Republica relaciona as medidas aplicaveis aos agentes publicos e
terceiros que incorrerem em atos de improbidade administrativa.

De acordo com os paragrafos 4° e 5° do artigo 37 da Lei Maior, o agente ficara sujeito,
sem prejuizo da acdo penal cabivel, a suspensao dos direitos politicos, perda da fungéo publica,
indisponibilidade dos bens e ressarcimento do erario, na forma e gradagdo previstas em lei, “[...]
sendo imprescritivel a acdo de ressarcimento por ilicitos praticados por qualquer agente que
cause prejuizo ao erario” (MELLO, 2006, p. 264).

Na Lei 8.429/92 as sancdes cabiveis (relacionadas no artigo 12) vao além do que foi

determinado pela Constituicdo. Assim, 0 agente improbo também podera sofrer:

[...] a perda de bens ou valores acrescidos ilicitamente ao patriménio (para a hipdtese
de enriquecimento ilicito), a multa civil e a proibicao de contratar com o Poder Publico
ou receber beneficios ou incentivos fiscais ou crediticios, direta ou indiretamente,
ainda que por intermédio de pessoa juridica da qual seja s6cio majoritario (DI
PIETRO, 2004, p. 715).

O artigo 12 é bem especifico quanto a aplicacdo das sancGes previstas na lei, dosando-
as de acordo com cada espécie de ato praticado pelo agente. Di Pietro (2004) facilita o
entendimento do artigo ao perceber que o legislador estabeleceu uma gradacao decrescente em
termos de gravidade do ato praticado: 0s atos mais graves, que acarretam enriquecimento ilicito,
teriam sido dispostos em primeiro lugar; em segundo lugar viriam os atos que causam prejuizo
ao erario; e, em terceiro, 0s atos que atentam contra os principios da Administracao.

O inciso | prevé que, nas hipoteses do artigo 9° (atos que importam enriquecimento

ilicito), cabera:

[...] perda dos bens ou valores acrescidos ilicitamente ao patriménio, ressarcimento
integral do dano, quando houver, perda da funcdo publica, suspensdo dos direitos

politicos de oito a dez anos, pagamento de multa civil de até trés vezes o valor do
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acréscimo patrimonial e proibicdo de contratar com o Poder Pudblico ou receber
beneficios ou incentivos fiscais ou crediticios, direta ou indiretamente, ainda que por
intermédio de pessoa juridica da qual seja sdcio majoritario, pelo prazo de dez anos;
[...]. (BRASIL, 1992).

O inciso I, por sua vez, dispde sobre as san¢des cabiveis quando o ato praticado inserir-

se no artigo 10 (atos que causam dano ao eréario):

[...] ressarcimento integral do dano, perda dos bens ou valores acrescidos ilicitamente
ao patrimonio, se concorrer esta circunstancia, perda da fungdo publica, suspensao
dos direitos politicos de cinco a oito anos, pagamento de multa civil de até duas vezes
o valor do dano e proibicdo de contratar com o Poder Publico ou receber beneficios
ou incentivos fiscais ou crediticios, direta ou indiretamente, ainda que por intermédio
de pessoa juridica da qual seja socio majoritario, pelo prazo de cinco anos; [...].
(BRASIL, 1992).

Finalmente, no inciso 111, temos as san¢des direcionadas aqueles atos que atentam contra

0s principios da Administracédo (art. 11):

[...] ressarcimento integral do dano, se houver, perda da funcdo publica, suspensdo
dos direitos politicos de trés a cinco anos, pagamento de multa civil de até em vezes
o valor da remuneragéo percebida pelo agente e proibigdo de contratar com o Poder
Publico ou receber beneficios ou incentivos fiscais ou crediticios, direta ou
indiretamente, ainda que por intermédio de pessoa juridica da qual seja socio

majoritario, pelo prazo de trés anos. (BRASIL, 1992).

A perda dos bens ou valores acrescidos ilicitamente ao patriménio do agente objetiva
devolver ao acervo patrimonial tudo o que Ihe foi retirado (BARBOSA, 1999). Tal san¢do, ndo
prevista no texto constitucional, ndo constitui de maneira alguma uma inconstitucionalidade
por ndo se tratar propriamente de uma punic¢do e sim de um restabelecimento do status quo

ante.
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Prado (2001) esclarece que ndo é essencial a comprovacdo do prejuizo para que se
aplique a san¢do em comento.

A Constituicdo prevé apenas a indisponibilidade dos bens do agente, uma medida
cautelar claramente instituida para impedir que sejam dissipados os valores extirpados do erario
pUblico (FAZZ10 JUNIOR apud BARBOSA, 1999).

O ressarcimento integral do valor do dano se refere a qualquer tipo de dano causado ao
patrim6nio publico, diferenciando-se da perda dos valores acrescidos do artigo 9° porque
independe de enriquecimento ilicito pelo agente, tendo como requisito apenas a ocorréncia do
dano (BARBOSA, 1999).

A multa civil imposta traduz claramente a natureza civil da sangdo por ato de
improbidade administrativa. Ela serd exigida em “qualquer ato de improbidade cometido pelo
agente, independentemente de enriquecimento ilicito ou prejuizo ao erario” (BARBOSA,
1999).

A perda da funcdo puablica é aplicavel em todos os niveis de atos de improbidade
administrativa previstos na lei. Sua aplicacdo sofre restricdes constitucionais por razbes de
seguranca nacional, sendo indicados textualmente a forma e os limites desta penalidade, como
veremos oportunamente (BARBOSA, 1999).

O principio da presuncéo de inocéncia fundamenta a regra de que a perda da funcéo
publica ndo serd aplicada enquanto pendente qualquer recurso, ainda que se valha de efeito
meramente devolutivo (PRADO, 2001).

Por sua vez, a proibicdo de contratar com a Administracdo Publica ou receber os
beneficios fiscais ou crediticios se estende a pessoa juridica da qual o agente da improbidade
seja sdcio majoritario, bem como a pessoa do cénjuge, nos casos de casamento com comunhao
de bens, haja vista a comunicabilidade dos aquestos dele decorrente (OSORIO apud
BARBOSA, 1999).

Ja a suspensdo dos direitos politicos € uma san¢do retirada da propria Constituicao
sendo aplicada gradualmente, a critério do juiz, de acordo com a gravidade do ato improbo
(artigo 37, § 4°, CRFB/1988; artigo 12, paragrafo unico, Lei n° 8.429/92). Ela consiste na
privacao temporaria ao exercicio da cidadania, com o0 que a pessoa se vé impedida da pratica
de quaisquer atos para 0s quais se exija o pleno gozo desses direitos, como € o caso da
capacidade eleitoral ativa e passiva (direito de votar e ser votado). No entanto, ressalte-se, tal
privacdo ndo gera perda do cargo que ja esteja sendo exercido, nem tampouco a perda da
nacionalidade (PRADO, 2001).
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Imperioso ressaltar que o juiz, na fixacdo de todas as penas aludidas, deve atentar a
extensdo do dano causado, e ao proveito patrimonial obtido pelo agente (artigo 12, paragrafo
Unico, Lein® 8.429/92) (BRASIL, 1992).

Pela analise do artigo 21 podemos inferir, ainda, que a aplicacdo das san¢des previstas
na lei independe da efetiva ocorréncia de dano ao patriménio publico e da aprovacédo ou rejei¢do
das contas pelo érgdo de controle interno ou pelo Tribunal ou Conselho de Contas. Isso quer
dizer que ndo é requisito indispensavel para a configuracdo da improbidade administrativa o
prejuizo causado ao erario publico (BRASIL, 1992).

Figueiredo apud Di Pietro (2004) entende que, com essa disposi¢édo, a lei intentou
demonstrar que ndo se presta a punir apenas danos materiais causados a Administracdo, mas
também violagdes ao principio da moralidade administrativa, ou seja, danos morais causados a
ela, mesmo que isso ndo resulte em prejuizo de ordem econdmica.

Ressalte-se que 0 dano ao patriménio publico referido no inciso I do artigo em questéo
deve ser interpretado restritamente, significando dano ao patriménio de valor econémico
somente (e ndo aos bens de valor econdmico, artistico, estético, historico ou turistico, como
define a Lei de A¢édo Popular) (DI PIETRO, 2004).

Por fim, pode-se destacar um detalhe importante: 0 mesmo ato pode configurar qualquer
das hipoteses de atos de improbidade e, até mesmo, todos eles, sendo que todas as sancdes
descritas podem ser aplicadas independentemente das san¢Ges administrativas, civis e penais
cabiveis.

Da analise dos aspectos da Lei 8.429/92 sobressaem duas questdes alimentam certa
polémica no campo juridico: a Modalidade Culposa do ato de Improbidade e a aplicacao da Lei

de Improbidade Administrativa aos Agentes Politicos, o que veremos a seguir.
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45 O elemento subjetivo do dolo e da culpa para a configuragdo dos atos de
improbidade

A questdo do elemento subjetivo do ato de improbidade, ndo prescinde de uma andlise
da responsabilidade subjetiva dos agentes publicos.

Consolidando-se 0 exposto até aqui, tem-se que os atos de improbidade sdo atos ilegais, que
correspondem a uma imoralidade qualificada pela desonestidade do agente publico. Nesse
sentido é sempre oportuno transcrever as licdes de Cammarosano (2006, 109) acerca do tema:

“... também entendemos, como Marcelo Figueiredo e José Afonso da Silva, que a
improbidade é imoralidade especialmente qualificada, que a relagdo é entre contetdo
e continente, de sorte que toda improbidade constitui ofensa a esta para que isso facto

se tenha também como caracterizada aquela”.

Em segundo lugar, os atos de improbidade podem revestir-se das modalidades previstas
na Lei 8429/92, ou seja, importar em enriquecimento ilicito (art. 9°), lesdo ao eréario (art. 10) ou

atentar contra os principios da Administracao Publica (art. 11).

Com relacdo a responsabilizacdo dos agentes publicos pela pratica de ato de
improbidade administrativa, a doutrina, macicamente posiciona-se no sentido de que ela deve
ser apurada subjetivamente, sendo imperiosa a analise da conduta do agente sob a ética dos

elementos do dolo e da culpa.

E que o art. 37, § 6° da Constituicdo Federal consagra a responsabilidade objetiva do
Estado, preservando a responsabilidade subjetiva do agente publico, cuja conduta ocasionou o

dano:

Art. 37 (...) § 6° - As pessoas juridicas de direito publco e as de direito privado,

prestadoras de servi¢os publicos responderdo pelos danos que seus agentes, nessa
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qualidade, causarem a terceiros, assegurado o direito de regresso contra o responsavel
nos casos de dolo ou de culpa (Brasil, 1988)

Nas palavras de Di Pietro (2003, 524):

“... a responsabilidade extracontratual do Estado corresponde a obrigacdo de reparar
danos causados a terceiros em decorréncia de comportamentos comissivos ou

omissivos, materiais ou juridicos, licitos ou ilicitos, imputaveis aos agentes publicos”.

Isso significa que, assim como os demais sujeitos de direito, o Poder Publico, caso venha
a causar prejuizo a alguém, fica obrigado a recompor o dano advindo da conduta comissiva ou

omissiva responsavel pela leséo.

Os particulares que eventualmente sofram lesdo aos seus direitos, liberdades e garantias,
seja por agdes, seja por omissdes de agentes do Estado, incluindo-se a administracdo direta e
indireta, praticados no exercicio da funcao publica, podem demandar a responsabilidade estatal,

pleiteando a reparacdo dos danos advindo de tais atos.

N&o se trata daqueles casos especificos em que o proprio direito, em nome da realizacao
do interesse publico, autoriza o Estado a praticar determinados atos que implicam em sacrificios
de certos interesses privados, surgindo o dever de indenizar o titular do direito sacrificado em

nome do interesse maior, Como ocorre nos casos de desapropriacdo, por exemplo. O que se trata
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aqui, é da responsabilizacéo do Estado com o consequente dever de indenizar, em razdo da agéo

ou omissdo, licita ou ndo que implique lesdo na esfera juridicamente protegida de alguéem.

A nocao de responsabilidade publica em virtude de comportamentos danosos a terceiros

é um dos pilares mais importantes do Estado de Direito.

Segundo Mello (2000, 954), trés tipos de situacGes ensejam a responsabilizacdo do
Estado:

“... Casos em que a propria acdo (e ndo omissdo) estatal gera o dano; casos em que uma
omissdo do Estado produz um dano que o préprio Poder Publico estava obrigado a
evitar (falta do servigo) e casos em que, por forca de uma atuacgdo estatal se cria a

situacdo propiciadora do dano”.

Nas primeira e ultima hipoteses, aplicar-se-a a responsabilidade objetiva, que é aquela
que impde ao Estado a obrigacao de indenizar em razdo da conduta licita ou ilicita, caudadora
de uma lesdo a um direito de outrem; bantando, para configura-la, o nexo de causalidade entre

a conduta e o dano.

No segundo grupo de situac6es, contudo, em que o dano foi possivel em funcéo de uma
omissdo do Estado (o servico ndo funcionou ou funcionou tardia ou ineficazmente - a falta do
servico ou a falha do servico) aplica-se a teoria fa responsabilidade subjetiva do Estado, nas

modalidades de culpa e dolo.

A Constituicdo Federal ao tratado direito de regresso do Estado em face de seus agentes
publicos, prevé a responsabilizacdo destes, de cunho meramente reparatério, somente por dolo

ou culpa.

Com isso, o dispositivo esta a enunciar que quem responde perante o prejudicado €é a
pessoa causadora do dano. Esta, por seu turno, tem direito de regresso em face de seu agente,

desde gue tal agente tenha atuado de maneira dolosa ou culposa.

No que tange a Lei de Improbidade, o tema adquire especial relevancia, haja vista que
o0 legislador objetivou primordialmente assegurar a probidade, a moralidade e a honestidade

dentro da Administracdo Publica e a analise o elemento subjetivo do agente é necesséria para a
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configuracdo do ato de improbidade, com a consequente aplicagcdo de penalidades tdo severas

como a suspensdo dos direitos politicos e a perda da funcao publica, previstas na referida lei.

A regra no direito publico brasileiro, com relacdo a responsabilidade dos agentes
publicos é a de que ela deve ser apurada subjetivamente, impondo-se a analise do
comportamento do agente responsavel. O objetivo da Lei de Improbidade é a responsabilizacdo
do agente publico e a violagdo do ordenamento que a Lei de Improbidade visa a reprimir, deve

ser apurada de forma subjetiva.

Nesse sentido o posicionamento de Pereira Neto e Porto Filho:

“... a Constituicdo Federal (bem como a legislacdo infraconstitucional) exige como
elemento do tipo improbidade administrativa, a intencdo de praticar a ilegalidade.
Elemento subjetivo é, portanto, requisito inafastavel para a tipificacdo da conduta
punivel na forma da Lei 8419/92”. (2001)

Da mesma forma ja decidiu o Superior Tribunal de Justica:

ADMINISTRATIVO. ATO DE IMPROBIDADE. (...) ap6s divergéncias, também
firmou a corte que é imprescindivel, na avaliagdo do ato de improbidade, a prova do
elemento subjetivo (...) (STJ, REsp 621.451/MG rel. Min. Eliana Calmon, Segunda
Turma, 16.2.2006)

No exercicio de competéncia discricionaria, ou seja, naqueles atos em que a lei deixa ao
administrador certa margem subjetiva quanto a melhor maneira de proceder para alcancar a sua
finalidade, é relevante o adequado exame da intencdo do agente responsavel pela pratica do ato,
i.6. 0 movel. E a vontade inerente ao ato, relevante em se tratando de atos discricionarios, que
configura o mdvel do agente, i.6. a situacdo concreta, objetiva, que conduziu a préatica do ato,
fundamentou o comportamento administrativo. (...) “é a representagdo subjetiva psicologica,

interna do agente e corresponde aquilo que suscita a vontade do agente (intenc¢do)”
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(BANDEIRA DE MELLO, 2000, 371). E nisso que reside o elemento subjetivo, que abarca

dolo e culpa e que caracteriza o ato de improbidade administrativa e que sera visto na sequéncia.

4.6 O elemento subjetivo no conceito de improbidade

Somente o art. 10 da Lei de Improbidade alude ao chamado elemento subjetivo,
prescrevendo que as condutas nele descritas, que configuram atos de improbidade
administrativa, podem ser praticadas com dolo ou culpa, ao passo que os arts. 9° e 11 séo

0Mmissos.

Dolo e culpa sdo expressdes distintas, consoante podera Bandeira de Mello (1969, 475):

“.. ndo se confundam a culpa e o dolo. Este se verifica quando o agente
intencionalmente pratica a acdo ou omissao ilicita, ou assumido o risco de produzi-la.
Aquela ocorre quando o ilicito deflui de acdo ou omissdo do agente em virtude de

imprudéncia, impericia ou imprevidéncia”.

Tais conceitos podem ser importados do Direito Penal, ressalvadas as devidas

distincdes.

Nessa seara, o dolo representa a “vontade de concretizar as caracteristicas objetivas do
tipo”, tendo como elementos: “a) consciéncia da conduta e do resultado; b) consciéncia da
relacdo causal objetiva entre a conduta e o resultado; ¢) vontade de realizar a conduta e produzir
o resultado” (Jesus, 1995, 245).

113

. € necessario que o agente tenha consciéncia do comportamento positivo ou
negativo que esta realizando e do resultado tipico. Em segundo lugar, € preciso que

sua menteperceba que da conduta pode derivar o resultado, que d& ligagdo de causa e
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efeito entre eles. Por Gltimo, o dolo requer vontade de concretizar o comportamento e

causar o resultado...”

“...A culpa, por seu turno, consiste na inobservancia do dever de diligéncia, do cuidado

necessario, que se manifesta por meio da imprudéncia, negligéncia e impericia...”

“... a imprudéncia se caracteriza pela conduta do agente que pratica um fato perigoso,
age sem o cuidado necessario; negligéncia é a falta de atencdo ou indiferenga em
relacdo ao ato praticado e impericia a inaptiddo técnica, a falta de habilidade pra o
exercicio profissional” (idem, 247-257)

A questdo do dolo como elemento subjetivo caracterizador do ato de improbidade, néo

traz maiores controvérsias no cenario juridico.

No dizer de Fazzio Janior (2012), o dolo como elemento subjetivo da conduta nao se
confunde resume a antevisdo do resultado; envolve o elemento intencional de causacdo do
resultado. Segundo Nucci (2006), séo suas caracteristicas, a abrangéncia (deve envolver todos
0s elementos do tipo); a atualidade (deve estar presente no momento da agdo, ndo existindo
dolo subsequente nem dolo antecedente) e a possibilidade de influenciar no resultado: é
indispensavel que a vontade do agente seja capaz de produzir o evento tipico.

Heranca da Lei Bilac Pinto, o dolo aparece no contexto da improbidade administrativa,
ndo apenas como artificio indutor de engano que beneficia o agente, mas como consciéncia da
ilicitude do ato que pratica e assuncdo de seus resultados. O componente ma-fe é expressivo
nas condutas inscritas na Lei 8.429/92.

Alids, tanto a doutrina quanto a jurisprudéncia, caminham no sentido de que a
responsabilizacdo por ato de improbidade administrativa carece de demonstracdo de ma-fé do
agente publico, ja que ilegalidade e improbidade nem sempre s@o sinénimos.

A propésito, Reale (2003) traca paralelo entre o dolo exigido para a configuracdo do

improbo e o dolo (ma-fé), que vicia o negdcio juridico, tornando-o anulavel.

No Direito Civil, dolo é uma espécie de vicio de consentimento, caracterizada na
intencdo de prejudicar ou fraudar um outro. E o erro induzido, ou proposital, dai
surgindo a ideia da ma-fé. Note-se que 0 exame a respeito da ma-fé estara presente,

na relacdo juridica, quando ausente a boa-fé (conceito negativo).


http://pt.wikipedia.org/wiki/Erro
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Como se V&, a boa-fé ndo constitui um imperativo ético abstrato, mas sim uma norma
que condiciona e legitima toda a experiéncia juridica, desde a interpretacdo dos mandamentos

legais e das clausulas contratuais até as suas ultimas consequéncias.

Em primeiro lugar, importa registrar que a boa-fé apresenta dupla faceta: a objetiva e a
subjetiva. Esta ultima — vigorante, v.g., em matéria de direitos reais e casamento putativo —
corresponde, fundamentalmente, a uma atitude psicoldgica, isto €, uma decisdo da vontade,
denotando o convencimento individual da parte de obrar em conformidade com o direito. J& a
boa-fé objetiva apresenta-se como uma exigéncia de lealdade, modelo objetivo de conduta,
arquétipo social pelo qual impGe o poder-dever que cada pessoa ajuste a prépria conduta a esse
arquétipo, obrando como obraria uma pessoa honesta, proba e leal. Tal conduta impde diretrizes
ao agir no trafico negocial, devendo-se ter em conta, como lembra Judith Martins Costa, ‘a
consideragdo para com os interesses do alter, visto como membro do conjunto social que é

juridicamente tutelado’.

Desse ponto de vista, podemos afirmar que a boa-fé objetiva se qualifica como normativa de
comportamento leal. A conduta, segundo a boa-fé objetiva, é assim entendida como noc¢éo

sindnima de ‘honestidade publica’.

A polémica mesmo, gira em torno da modalidade culposa do ato de improbidade, como se vera

a seguir.

4.7 A modalidade culposa do Ato de Improbidade

A Lei de Improbidade Administrativa, 8.429/92, estabelece, em seus artigos 9°, 10° e
11, as hipdteses de improbidade administrativa, qualificando-as por meio dos bens juridicos
violados (enriguecimento ilicito, lesdo ao erario e aos principios constitucionais).

Os atos que causam lesdo ao erario serdo punidos, de acordo com a lei, em quaisquer
acOes dolosas e/ou culposas, conforme previsdo expressa do artigo 10. Nos outros dois
dispositivos, artigos 9° e 11, ndo se faz qualquer mencéo ao elemento subjetivo.

Ha entendimentos doutrinarios e pretorianos em todos os sentidos, recrudescendo, ainda

mais, a insegurancga juridica que permeia a dogmatica administrativista especializada no tema.



122

Por um lado, tem-se forte corrente doutrinéria, capitaneada por Nobre Junior (2004) e
Alvarenga (2003), entendendo que a improbidade administrativa pressupde vontade livre e
consciente do sujeito ativo no sentido de violar o sistema juridico, sendo, deste modo,
incompativel com a modalidade culposal?.

Em sentido diametralmente oposto, encontram-se Nicolao Dino Costa Neto, George
Sarmento e José Jairo Gomes'?, que concebem, sem qualquer restricdo, a possibilidade do
legislador elevar condutas meramente culposas ao status de improbidade, cabendo ao
magistrado, no momento de fixacdo das san¢des, levar em conta o grau de reprovabilidade do

elemento subjetivo presente no comportamento ilicito do agente.

Em uma posicdo intermediaria, localizam-se os pensamentos de Juarez Freitas®, Fabio

Medina Osorio'4, Gilmar Ferreira Mendes e Arnoldo Wald®®, segundo os quais, a improbidade
pode ser punida a titulo de dolo ou de culpa grave, restando impossivel apenas a configuragéo
dessa infracéo ético-funcional nas condutas pautadas por culpa leve ou levissima.

Segundo Osorio (2007, p. 291):

A responsabilidade subjetiva, no bojo do tipo proibitivo, é inerente a improbidade
administrativa, sendo exigivel o dolo ou a culpa grave, embora haja siléncio da LGIA
sobre o assunto. Isso se d&, como ja dissemos a exaustdo, por forca dos textos
constitucionais que consagram responsabilidades subjetivas dos agentes pablicos em
geral, nas acles regressivas, e que contemplam o devido processo legal, a
proporcionalidade, a legalidade e a interdicéo a arbitrariedade dos Poderes Publicos
no desempenho de suas fungBes sancionatérias. Portanto, a improbidade
administrativa envolve, modo necessario, a pratica de condutas gravemente culposas

ou dolosas, inadmitindo responsabilidade objetiva.

Parte-se da premissa que a responsabilidade civil, relacionada aos atos de improbidade
administrativa, é de carater subjetivo, exigindo-se o dolo ou a culpa, esta ultima somente nos

casos de lesdo ao erario.

11De acordo com Edilson Pereira Nobre Jinior, também defendem esse entendimento: Benedicto Pereira Porto
Neto, Pedro Paulo Rezende Porto Filho e Pedro Silva Dinamarco. (NOBRE JUNIOR, Edilson Pereira. Op. cit., p.
61) Acrescenta-se, ainda, que Mauro Roberto Gomes de Mattos também concorda integralmente com esse
raciocinio. (op. cit., p. 142-143).

L2op. cit., p. 268-269.

Bop. cit., p. 5078.

4op. cit., p. 256-257.

Bop. cit., p. 268.
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Freitas (2005, p. 48), por sua vez, ao defender a posi¢do intermediaria (improbidade
administrativa caracterizada por dolo ou culpa grave), acaba por cair em insanavel contradicao,
visto que ele expressamente arrola a “inequivoca intengdo desonesta” como sendo o precipuo
requisito a configuracdo da improbidade. Ora, € cedico que o dolo é composto por representacdo
e vontade (ou intencdo), de modo que, sendo a grave intencdo desonesta um requisito
inarredavel da improbidade, deve-se afastar, pelos fundamentos expostos pelo préprio
doutrinador, a possibilidade de improbidade na modalidade culposa. Onde se verifica
“inequivoca intengdo desonesta”, hd nitidamente dolo, e ndao simples culpa na conduta
funcional. Semelhante incoeréncia também é encontrada nas li¢des de Wald & Mendes (2011),
haja vista que os autores afirmam, em uma mesma péagina, de um lado, que é possivel a
improbidade culposa e, de outro, colocam a comprovacdo da ma-fé e da desonestidade do
agente como requisitos essenciais a improbidade. No entanto, ndo se coaduna com a logica do
razoavel a existéncia de desonestidades ou mas-fés meramente culposas.

Nobre Janior (2004) e Alvarenga (2003), de acordo com os quais, a presenca de dolo é
um dos principais elementos configuradores do ato improbus. Além disso, o préprio conceito
doutrinario de improbidade esta tal como demonstrado supra, inexoravelmente atrelado a ideia
de imoralidade administrativa qualificada, que pressupbe a presenca do animo de
desonestidade.

No Direito Administrativo Sancionador, a punicdo a titulo de culpa € dotada de
excepcionalidade, em virtude da aplicacdo analdgica do art. 18, 8 unico, do Cddigo Penal,
segundo o qual, salvo disposicao expressa em sentido contrario, nenhum cidaddo sera punido
pela pratica de fato previsto como crime, sendo quando atuar dolosamente. Ora, ubi eadem
ratio, idem jus, devendo a aludida regra ser aplicada aos dois ramos do Direito Punitivo (Direito
Penal e Direito Administrativo Sancionador). Na omissao legislativa, ha presuncao iuris et de
iure da tipificacdo apenas da conduta dolosa. Trata-se, pois, de um “siléncio eloquente
restritivo”.

Fazendo expressa referéncia ao siléncio eloguente de cunho restritivo, tem-se 0 EREsp
n. 479.812/SP, Rel. Min. Teori Albino Zavascki, 12 Secdo, v.u., j. 25/08/2010, DJe 27/09/2010,
em que restou consignado, no voto do Relator, que “o siléncio da lei, portanto, tem o sentido
eloquente de desqualificar as condutas culposas nos tipos previsto nos art. 9° e 11”. Nesse
sentido, ainda: REsp n. 604.151/RS, relatoria para o acorddo do Min. Teori Albino Zavascki,
12 Turma, j. 25/04/2006, dois votos vencidos, DJU 08/06/2006.
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Em sentido contrario, Osério (2007, p. 264-265), relativizando a posicdo que
anteriormente sustentava, defende que, no ambito do Direito Administrativo Sancionador,
existe um verdadeiro siléncio eloquente em prol do alargamento do espectro punitivo estatal.

Apesar do entendimento esposado por Osorio sobre uma eventual possibilidade de
imputacgdo de improbidade administrativa por comportamentos culposos com fulcro no art. 9°,
é imperioso que se afirme que essa tese ndo encontra ressonancia significativa na doutrina e
muito menos nos Tribunais patrios, afigura-se amplamente majoritario o entendimento de que
é inconcebivel a hipotese de um agente publico que venha a enriquecer-se ilicitamente em razao
de eventuais condutas que tenha praticado de forma negligente, imprudente ou imperita. Por
todos, cite-se a doutrina de Theotonio Negrdo que, ao versar o art. 9°, afirma que “a
configuracdo dafattispecie descrita neste artigo depende da comprovacdo do dolo, mas
independe da existéncia de dano ao erario” (Op. cit., p. 1645). Nos Tribunais, por todos: REsp
n. 604.151/RS, relatoria para o acorddo do Min. Teori Albino Zavascki, 12 Turma, j.
25/04/2006, DJU 08/06/2006.

E importante analisar, neste momento, o entendimento jurisprudencial acerca do
elemento subjetivo que deve pautar a conduta do agente publico, para que lhe sejam aplicadas
as sancOes atreladas ao ilicito de improbidade por violacdo aos principios informativos da
Administracdo (art. 11 da Lei n. 8.429/92).

Na 22 Turma do STJ, era sedimentado o entendimento de que seria dispensavel, para
fins de configurar a modalidade de improbidade prevista no art. 11, qualquer analise sobre o
elemento subjetivo da conduta funcional. Em outros termos, a mera violagcdo aos principios
regentes da Administracéo, por si so, ja caracterizava a pratica de ato improbo, existindo, assim,
uma verdadeira responsabilidade funcional objetiva®®.

Em suma: esta grave infracdo ético-institucional poderia ser imputada ao agente publico,
ainda que restasse comprovado que ele ndo agiu com dolo nem com culpa.

Diametralmente oposto era o entendimento sufragado pela 12 Turma do STJ, haja vista
que esta sempre considerou indispensavel a demonstracdo do dolo do agente, para que se lhe

imputasse a pratica da modalidade de improbidade administrativa disciplinada no art. 11%’.

%Dispensando a existéncia de dolo ou culpa para a configuragéo das infraces descritas no art.. 11, cite-se: “Basta
a simples ilicitude ou imoralidade administrativa para restar configurado o ato de improbidade” (REsp n.
631.252/PR, Rel. Min. Castro Meira, 22 Turma, j. 19/08/2008, DJU 11/09/2008). Ainda nesse sentido: REsp n.
737.279/PR, Rel. Min. Castro Meira, 22 Turma, DJe 21/05/2008; REsp n. 915.322/MG, Rel. Min. Humberto
Martins, 22 Turma, j. 23/09/2008, DJe 27/11/2008.

"Nesse exato sentido: REsp n. 511.095/RS, Rel. Min. Luiz Fux, 12 Turma, j. 04/11/2008, DJe 27/11/2008; REsp
n. 734.984/SP, Rel. Min. Luiz Fux, 12 Turma, j. 18/12/2007, DJe 16/06/2008; REsp n. 939.142/RJ, Rel. Luiz Fux,
12 Turma, j. 21/08/2007, DJe 10/04/2008; REsp n. 480.387/SP, Rel. Min. Luiz Fux, 1* Turma, j. 16/03/2004, DJ
24/05/2004.
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Colocando um fim & inseguranca juridica que plasmava o tema, a 22 Turma, no REsp n.
765.212/AC, relatado pelo Min. Herman Benjamin, julgado em 02/03/2010, publicado
no DJe de 23/06/2010, alterou o seu entendimento, aderindo expressamente a posi¢cdo que ja
era adotada pela 1* Turma. Reconheceu-se, pois, a incompatibilidade entre a imputacdo de
responsabilidade objetiva e o regime garantista que deve permear o Direito Punitivo, na esteira
do disposto no art. 37, § 6° da Constituicdo Federal que expressamente exige a presenca de
culpa ou dolo por parte do servidor publico para que seja possivel 0 manejo de acdo regressiva
pelo ente estatal. Assim sendo, uma vez consagrada a responsabilidade funcional subjetiva para
a hipotese de simples ressarcimento ao erario, que nao se confunde com a imposicao de punicao,
“maiores ¢ melhores razdes existem para fundamentar a culpabilidade como principio
constitucional, limitando todo o Direito Punitivo do Estado” (OSORIO, 2005).

Com supedaneo nesses argumentos, desde entdo, a 12 Se¢do do STJ (composta pela 12 e
2% Turmas) passou a firmar, o entendimento de que a existéncia da improbidade prevista no art.
11 exige a presenca de “dolo genérico”8, seja na espécie “dolo direto” (representacio e vontade
de producdo do resultado querido), seja na espécie “dolo eventual” (aceitagdo do risco de
producdo do resultado). Desta forma, por meio do “dolo genérico”, dispensou-se a
comprovagdo da intencdo especifica do agente de violar principios administrativos, bastando a
constatacao de que ele haja consentido em atuar em determinado sentido.

Portanto, é fundamental frisar que, hodiernamente, no que tange especificamente ao art.
11 da Lei n. 8.429/92, encontram-se completamente superadas tanto a tese da responsabilidade
objetiva quanto aquela que pregava a possibilidade de configuracdo de improbidade
administrativa culposa. Ora, isto se deve, por um lado, a exigéncia de desonestidade como
elemento constitutivo da improbidade e, por outro, a necessidade de aproximacéo entre os dois
bracos do Direito Punitivo, aplicando-se ao Direito Administrativo Sancionador os principios
informativos do Direito Penal, sobretudo o principio da responsabilidade exclusivamente
subjetiva e o principio da legalidade estrita. Ademais, aplicam-se ao art. 11, in totum, as
consideragdes tecidas acerca da existéncia de um verdadeiro “siléncio eloquente restritivo” no
art. 9°, caput. Nesse sentido, cita-se fragmento do voto da Min. Denise Arruda, no REsp n.
875.163/RS, de suarelatoria, 12 Turma, j. 19/05/2009, DJe 01/07/2009: “na auséncia de mengao

expressa ao elemento subjetivo ‘culpa’, os arts. 9° ¢ 11° s6 incidirdo na presenga de dolo”.

18Nesse sentido: EREsp n. 479.812/SP, Rel. Min. Teori Albino Zavascki, 12 Seco, j. 25/08/2010, DJe27/09/2010;
EREsp n. 654.721/MT, Rel. Ministra Eliana Calmon, 1* Sec2o, j. 25.8.2010, DJe 01/09/2010; REsp n. 951.389/SC,
Rel. Min. Herman Benjamin, 12 Se¢éo, j. 06/06/2010, DJe 04/05/2011.
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Se, por um lado, a fixagdo do entendimento no sentido da necessidade da presenca do
dolo como elemento subjetivo caracterizador da improbidade nos artigos 9° e 11 da Lei
8.429/92; por outro a tese vitoriosa no leader case (REsp n. 765.212), trouxe o risco de
esvaziamento do avanco trilhado, ao consagrar o dolo genérico como satisfatorio para
identificar a presenga do elemento volitivo caracterizador do ato improbo.

No aludido aresto, ministro Herman Benjamin, relator, reformulou sua posicdo,
aderindo ao entendimento de que apenas o dolo poderia levar a configuracdo do ato de
improbidade. Segundo o magistrado, embora “[...] continue acreditando ser tecnicamente valida
¢ mais correta” a tese de que “[...] os atos de improbidades coibidos pelo art. 11 da Lei 8.429/92
podem se configurar por dolo ou culpa na realizagdo da conduta”, “[...] no terreno pragmatico,
a exigéncia de dolo genérico, direto ou eventual, para o reconhecimento da infracdo ao art. 11,
ndo trara maiores prejuizos a repressdo a imoralidade administrativa”.

Assim, 0 ministro concluiu pela ocorréncia de ato de improbidade, pois o dolo (“vontade
de realizar fato descrito na norma incriminadora”) estaria presente na conduta do gestor que
realiza promocéao pessoal, “[...] desvirtuando a finalidade estrita da propaganda publica, a saber,
a educagdo, a informagdo e a orientacao social, o que ¢ suficiente a evidenciar a imoralidade”.

Embora a fundamentacdo do voto tenha acolhido a tese da indispensabilidade do dolo
na configuracdo do ato de improbidade, ndo houve exame do contexto que revelaria a vontade
do agente em alcancar o resultado proibido, concluindo-se pela improbidade por ndo ser
“toleravel olvidar um principio constitucional da magnitude da impessoalidade e a vedagao
contida no art. 37, §1°, da Constitui¢do da Republica”. E esse entendimento reformou o acordédo
do Tribunal de Justica que havia entendido pela auséncia da comprovacdo do dolo do agente
politico.

O mesmo raciocinio, segundo o ministro relator, seria aplicavel em relacdo a contratacao
de servidor sem concurso publico, uma vez que o dolo decorreria da “inequivoca
obrigatoriedade do certame (art. 37, 11, da Constituicdo da Republica). E dolo in re ipsa.”

A adocdo do entendimento esposado no julgado, no entanto ndo serenou parte da
doutrina, haja vista a consequéncia 6bvia de esvaziamento do dolo como elemento subjetivo e
0 ressurgimento, na pratica da responsabilidade objetiva.

Nesse sentido Cammarosano e Pereira;

O “dolo genérico”, ao menos como aplicado no precedente em analise, blindaria o
julgador do dever de motivar sua decisdo a partir do contexto fatico. Isto €, “no terreno

pragmatico”, significaria suficiente o descumprimento patente da lei para constatar a
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improbidade. Em outras palavras, a mera violacdo a norma, em relacéo a qual ndo se
pode alegar desconhecimento, atestaria a conduta improba. Percebe-se o perigo de o
aplicador da norma ignorar o dever de motivacdo da decisdo, o qual, no juizo de
aplicacdo normativa, esta adstrito as peculiaridades faticas do caso, sem o que n&o se
realiza o direito, a0 menos na perspectiva do Estado Democratico de Direito.
(CAMMAROSANO e PEREIRA 2014).

A conclusdo, contudo, ndo se mostra adequada e ndo se sustenta a luz de uma anélise
mais atenta da prova do dolo.

Como ja visto anteriormente, o “dolo genérico” contém tanto o “dolo direto” —
representacdo e vontade de produgdo do resultado; quanto o “dolo eventual” — aceitacdo do
risco de producéo do resultado. Seja em um ou em outro, o intérprete ndo esta dispensado de

demonstrar\comprovar a existéncia fatica, concreta do elemento subjetivo (dolo ou culpa).

“A utilizagdo da responsabilidade civil como meio de reparacdo ou de ressarcimento
de danos em cada caso concreto depende da presenca de diversos elementos, sem 0s
quais o agente ndo pode ser obrigado a responder pelos prejuizos sofridos pelo lesado.
N&o hé discordancia quanto ao fato de que quem pratica um ato — ou deixa de fazé-lo,
quando tinha o dever de pratica-lo — do qual resulta dano a outrem deve repara-lo. Em
outras palavras, ha, de certo modo, consenso quanto a obrigatéria presenca dos
elementos fato, dano e nexo de causalidade como pressupostos inafastaveis da
responsabilidade civil. Resta, ainda, a culpa, elemento cujo estudo é indispensavel a
compreensdo do instituto. Esse elemento é relativo a ligagao do agente com a situacéo

fatica que da origem a obrigag¢io de indenizar.”(SAMPAIO, 1998).

Pereira (1990) assevera que “Em dois sentidos deve entender-se 0 conceito de culpa: em
um, mais amplo, abrange tanto o dolo quanto a culpa propriamente dita; e, no outro, contém
somente esta ultima”.

Garcia e Alves discorrem:

No direito moderno, assume ares de dogma a concep¢do de que ndo é admissivel
a imputatio juris de um resultado sem um fator de ligacdo psiquica que a ele vincule
0 agente. Ressalvados o0s casos em que a responsabilidade objetiva esteja
expressamente prevista no ordenamento juridico, € insuficiente a mera demonstracéo
do vinculo causal objetivo entre a conduta do agente e o resultado lesivo. Inexistindo
um vinculo subjetivo unindo o agente & conduta, e esta ao resultado, ndo serd possivel

demonstrar ‘o menosprezo ou descaso pela ordem juridica e, portanto, a
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censurabilidade que justifica a puni¢do (malum passionis ob malum actionis)’.
(GARCIA E ALVES 2008)

Exige-se, portanto, a presenca do elemento subjetivo na a¢éo, sem o qual ndo se admite
a responsabilizacdo do agente, o que é preciso ser ressaltado é a demonstracdo da existéncia
concreta de um ou outro.

A prova do elemento psicoldgico, a prova da intencdo do agente, da “vontade do
agente” (ja que impossivel adentar na psiqué de quem pratica o ato, para identificar sua real
intencédo), deve ser analisado por meio do exame objetivo do fato.

Dolo é a vontade livre e consciente de agir no sentido da pratica do tipo (da norma
tipificada), ou de assumir o risco da producéo do resultado do fato tipificado. Na culpa, embora
o0 resultado ndo seja querido, desejado, age de forma que ele possa ocorrer. Se a norma diz
que “constitui ato de improbidade administrativa que atenta contra os principios da
administracdo publica qualquer acdo ou omissdo que viole os deveres de honestidade,
imparcialidade, legalidade [...]” 0 ato, a acdo do agente publico no sentido de violar, esses
deveres evidencia o elemento subjetivo de sua conduta; e a demonstracéo da existéncia concreta
desse elemento, se faz atraveés necessaria a prova do fato e suas circunstancias. Ao fazer-se a
prova do fato em toda a sua extensdo, estar-se-4 demonstrando/provando, indiretamente a acdo
(conduta) do agente. Provando-se o fato, é possivel demonstrar-se como 0 autor agiu, como
praticou o ato, é possivel verificar-se que o tenha, ou ndo, agido por vontade propria, de forma
livre e consciente, a fim de atingir determinado resultado, ou assumido o risco que ele ocorra,
ou ainda, mesmo n&o o querendo, tenha agido de modo a que ele pudesse acontecer.

O que sustentamos é que o acolhimento do dolo genérico implicaria o esvaziamento do
dolo, por que dispensaria o intérprete de seu exame, € falsa, pois o intérprete estaria de qualquer
modo, necessariamente obrigado a fazer a prova do fato, com o que, indiretamente estara
fazendo a prova do elemento subjetivo da acgéo.

Até agora ninguém ousou sustentar a dispensabilidade da prova do fato, pois bem, o que
estamos a dizer é que a prova do fato e suas circunstancias vai acarretar, indiretamente, a prova
da acdo ou omissdo do agente e por conseguinte o elemento subjetivo de sua acéo.

E possivel constatar-se a intencdo do agente, através da exteriorizacdo de sua conduta,
0 que se faz pelo do exame da prova do fato, através de multiplas variaveis (ex. consciéncia do
ilicito - no caso das bibliotecéarias de Ibiruba (Ap.Civ 70057008088, 32 CCiv, TJRS, que sera

analisada mais adiante) ndo havia a consciéncia da ilicitude, logo ndo havia dolo e, por
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conseguinte, ndo havia o fato tipico; ou coacao, funcionario que cumpre ordem expressa de seu
superior hierérquico, erro, etc.). Como o dolo e culpa situam-se na a¢do do agente, ou seja, no
fato, ndo havendo dolo ou culpa, ndo havera (fato) tipo, mas o inverso nem sempre é verdadeiro,
eis que pode haver o elemento subjetivo e o fato ndo ser tipico, face as muiltiplas variaveis
(encontradas na jurisprudéncia como causas de absolvi¢do: auséncia de prejuizo, irrelevancia
do fato etc.) que também intervém nesse estagio de exame do fato concreto.

Assim, admitindo-se hipoteticamente que o agente publico (de pequeno municipio do
interior) frustrou a licitude de concurso publico, ou deixou de prestar contas quando deveria
fazé-lo, a prova relativa ao elemento subjetivo de sua acdo ndo se limitard a simples
demonstracdo de agiu e que sua acao resultou na frustracéo do certame (ou violagdo da norma
garantidora de sua licitude), ou na ndo prestacéao das contas. Como dito supra, a prova objetivara
0 exame da exteriorizacdo da conduta do agente, o que se faz pela analise minuciosa da prova
do fato, através de maltiplas variaveis (ex. consciéncia do ilicito; isto €, sabia, ou ndo, se tinha,
ou ndo prévio conhecimento de que seu ato implicaria na quebra da licitude do certame, ou se
tinha, ou ndo ciéncia da obrigacdo — de prestar as contas; coacdo, se 0 agente publico,
funcionario cumpria, ou ndo, ordem expressa de seu superior hierarquico; se agiu, ou nao por
forca de erro, ou simulacéo, etc.).

Reforcando, como o elemento subjetivo esta na acdo do agente, a prova desta confunde-
se com a prova do fato que, por 6bvio, deve ser em toda a sua extensdo. Dizendo de outro modo,
ha que se provar o fato e todas as suas circunstancias.

Com isso também se afasta o argumento da Responsabilidade Obijetiva. Por ela,
classicamente, a questdo probatdria ndo é plena, no sentido de que ndo se perquire eventuais
causas justificadoras da acéo, bastando a constatacdo do nexo de causalidade entre o0 dano e a
acdo. Mesmo assim ndo ha a dispensa da prova do fato e sendo esta necessaria, voltamos ao
gue sustentamos acima, ou seja ao fazer-se a prova do fato em toda a sua extensdo, estar-se-a
demonstrando/provando, indiretamente a acdo (conduta) do agente e como o elemento subjetivo
do agente situa-se na acdo, provando-se o fato, é possivel demonstrar-se como o autor agiu,
como praticou o ato, sendo, portanto, possivel verificar-se tenha, ou ndo, agido por vontade
propria, de forma livre e consciente, a fim de atingir determinado resultado, ou assumido o risco
que ele ocorra, ou ainda, mesmo ndo o querendo, tenha agido de modo a que ele pudesse
acontecer, enfim, o elemento subjetivo de sua conduta; situacdo que, obviamente, ndo se

confunde com a chamada Responsabilidade Objetiva.
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Outra questdo que teve tratamento ndo menos polémico, é a que se refere a incidéncia

da Lei de Improbidade as condutas improbas dos agentes politicos

4.8 Da aplicagdo da Lei de Improbidade Administrativa aos agentes politicos

A improbidade administrativa é fendmeno que acompanha 0 homem em sua trajetéria
no tempo. O intuito do legislador, ao criar a Lei 8.429/92, conhecida como Lei de Improbidade
Administrativa, foi combater os atos praticados por agentes publicos que lesionavam, de alguma
forma, o bom funcionamento da Administracdo Publica.

Em seu artigo 1°, a Lei n°. 8.429/92 (BRASIL, 1992) esclarece quais os individuos que
estariam sujeitos a sua esfera de responsabilidade, utilizando-se de expressao abrangente —
agente publico — para alcancar as inUmeras pessoas que, de qualquer forma, exercem um munus

publico, como se verifica no dispositivo a seguir:

Art. 1°. Os atos de improbidade praticados por qualquer agente publico, servidor ou
ndo, contra a administracdo direta, indireta ou fundacional de qualquer dos Poderes
da Unido, dos Estados, do Distrito Federal, dos Municipios, de Territério, de empresa
incorporada ao patriménio publico ou de entidade para cuja criagdo ou custeio o erario

haja concorrido ou concorra com mais de cinquenta por cento do patriménio;

E no art. 2° define o que vem a ser de agente publico:

[...] Reputa-se agente publico para efeitos desta lei, todo aquele que exerce, ainda que
transitoriamente  ou sem remuneracdo, por eleicdo, nomeacdo, designacdo,
contratacdo ou qualquer outra forma de investidura ou vinculo, mandato, cargo,
emprego ou fungdo das entidades mencionadas no artigo anterior.
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Di Pietro (2004, p. 431) entende ser agente publico “[...] toda pessoa fisica que presta
servigos ao Estado e as pessoas juridicas da Administracao Publica”.

Consoante os ensinamentos de Mello (2006, p. 226), entende-se por agentes publicos
todos os “[...] sujeitos que servem o Poder Publico como instrumentos expressivos de sua
vontade ou agdo, ainda quando o fagam apenas ocasionalmente”.

Em suma, agentes publicos configuram o género do qual sdo espécies 0s agentes
politicos (como Deputados, Prefeitos e o Presidente da Republica), os servidores estatais (sejam
titulares de cargos publicos na Administracdo Direta, nas autarquias e fundagdes de Direito
Publico, no Poder Judiciério e na esfera administrativa do Poder Legislativo, sejam servidores
empregados das pessoas juridicas supra-referidas e também das sociedades de economia mista,
empresas publicas e fundacbes privadas instituidas pelo Poder Publico) e, finalmente, os
particulares em colaboracdo com o Poder Publico, isto €, aqueles que ndo perdem sua qualidade
de particulares, mas exercem funcéo publica, ainda que episodicamente (como membros da
Mesa receptora ou apuradora de votos nos periodos eleitorais) (MELLO, 2006).

De forma mais precisa, o professor Mello, define o agente politico como sendo “[...] 0S
titulares dos cargos estruturais a organizacao politica do Pais, isto é, sdo 0s ocupantes dos cargos
que compdem o arcabouco constitucional do Estado, e, portanto, o esquema fundamental do
Poder. Sua funcéo é a de formadores da vontade superior do Estado” (MELLO, 2006, p. 229).

Para Meirelles (2004, p. 76), “Agentes politicos sdo os componentes do Governo nos
seus primeiros escal@es, investidos em cargos, fungdes, mandatos ou comissdes, por nomeacao,
eleicdo, designacdo ou delegacdo para o exercicio de atribuicdes constitucionais”. Sua
classificacdo inclui tanto os Chefes do Poder Executivo federal, estadual e municipal, e seus
auxiliares diretos, os membros do Poder Legislativo, como também os da Magistratura,
Ministério Pablico, Tribunais de Contas, representantes diplomaticos ¢ “[...] demais autoridades
que atuem com independéncia funcional no desempenho das atribuicdes governamentais,
judiciais ou quase judiciais, estranhas ao quadro do funcionalismo estatutario”. (op cit., p. 76).

Maria Sylvia Zanella di Pietro, compartilhando da posi¢do de Celso Antonio Bandeira
de Mello, entende que sdo agentes politicos no direito brasileiro, por exercerem atividades
tipicas de governo e mandato, para o qual sdo eleitos (DI PIETRO, 2004).

Embora, conforme ja dito, o intuito do legislador, ao criar a Lei 8.429/92, conhecida
como Lei de Improbidade Administrativa, foi combater os atos praticados por agentes publicos

que lesionavam, de alguma forma, o bom funcionamento da Administragdo Publica, for¢oso
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reconhecer que a aplicacdo Lei de Improbidade Administrativa sofreu grave mitigacdo pelo
Supremo Tribunal Federal no julgamento da Reclamacdo 2138, cuja decisdo a tornou
inaplicavel aos agentes politicos submetidos & responsabilizacdo especial direcionada aos
chamados Crimes de Responsabilidade.

A Reclamacéo 2138 decorre de uma Acao de Improbidade Administrativa proposta pelo
Ministério Publico contra Ronaldo Mota Sardemberg, entdo Ministro de Estado de Ciéncia e
Tecnologia, por ter utilizado indevidamente aeronaves da Forca Aérea Brasileira (FAB) e pela
fruicdo de Hotel de Trénsito da Aeronautica. O juizo federal acolheu a dentncia condenando-o
a ressarcir o erario publico e a perda dos direitos politicos por oito anos, decisao ratificada em
segunda instancia (BRASIL, 2007).

A parte reclamante arguiu que, apesar de ndo haver qualquer previsao legal expressa
concedendo a Suprema Corte a competéncia para julgar Ministro de Estado por ato de
improbidade administrativa, deveria ser, por analogia, confrontando-se a Lei 8.429/92 com a
Constituicdo Federal, atribuida a competéncia para julgamento de tais atos ao Supremo Tribunal
Federal ainda porque os delitos contidos na Lei 8.429/92 configurariam crimes de
responsabilidade.

A Reclamacgéo pedia a declaracdo da incompeténcia do Juiz de Primeiro Grau e do
Relator para julgarem e processarem a demanda com base no artigo 102, I, “c”, da Constituigao
e a consequiente anulacdo dos atos decisdérios com fulcro no artigo 113, § 2° do Codigo de
Processo Civil, uma vez inafastaveis as prerrogativas de foro concedidas a determinadas
autoridades publicas em fungédo do cargo exercido.

O voto do Ministro Relator Nelson Jobim, que compds o entendimento majoritario dos
membros do Supremo, baseou-se eminentemente no parecer do entdo Vice-Procurador-Geral
da Republica, Haroldo Ferraz da Nobrega, que consignou que por estarem submetidos a regime
especial de responsabilidade (Lei 1.079/50) os agentes politicos ndo seriam abrangidos pela lei
de improbidade administrativa, sendo a competéncia para atos de improbidade atraida pela
competéncia para infrac6es politico-administrativas, por abrangéncia de tipificacédo.

Assim, afirmou que aqueles agentes contidos no artigo 102, I “c”, da Constitui¢do
Federal, quais sejam, “os Ministros de Estado e os Comandantes da Marinha, do Exército e da
Aeronautica, ressalvado o disposto no artigo 52, I, 0s membros dos Tribunais Superiores, 0s do
Tribunal de Contas da Unido e os chefes de missdo diplomatica de cardter permanente”,
deveriam ser julgados originariamente pelo Supremo Tribunal Federal quando cometessem atos
de improbidade por se confundirem esses com os chamados “crimes de responsabilidade”,

sendo entdo julgados com foro por prerrogativa de fungédo (BRASIL, 2007).
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A seu ver, a aplicacdo de ambos os dispositivos (Lei 8.429/92 e 1.079/50) caracterizaria
bis in idem, isto &, se estaria punindo o agente, duas vezes pelo mesmo fato. A solugdo que
reputou mais coerente para o problema seria aplicar a lei que em sua opinido seria mais
especifica, a lei de crimes de responsabilidade (Lei 1.079/50), uma vez que a lei de improbidade
administrativa se dirige a todos os agentes publicos e a primeira se dirige apenas a alguns
agentes politicos.

O Vice-Procurador-Geral da Republica alegou, ainda, ndo haver qualquer fundamento
legal para a denuncia, contexto em que o Relator votou pelo arquivamento puro e simples da
acdo de improbidade proposta em primeira instancia.

Em sua tese, o Vice-Procurador-Geral afirmou que:

[...] a lei dos crimes de responsabilidade, tais como os ilicitos arrolados na Lei
8.429/92, sdo delitos politico-administrativos. Ndo se mostra plausivel, portanto, a
incidéncia de ambos os diplomas legais sobre um mesmo agente. Ndo se pode
desprezar o especial sistema de responsabilizacdo do agente politico previsto no
ordenamento juridico. (BRASIL, 2007).

O voto do Relator se pautou basicamente no texto de Arnoldo Wald e Gilmar Mendes:

[...] um ocupante de fun¢Bes ministeriais, de fungBes parlamentares ou de fungdes
judicantes, numa “agdo civil de improbidade” somente serve para ressaltar que, como
ja assinalado, se esta diante de uma medida judicial de forte contetdo penal. Essa
observacdo parece dar razdo aqueles que entendem que, sob a roupagem da “ac¢do civil
de improbidade”, o legislador acabou por elencar, na Lei n° 8.429/92, uma série de
delitos que, “teoricamente, seriam crimes de responsabilidade e ndo crimes comuns”.
[...] Se os delitos de que trata a Lei n° 8.429/92 sdo, efetivamente, ‘crimes de
responsabilidade’, entdo ¢ imperioso o reconhecimento da competéncia do Supremo

Tribunal Federal toda vez que se tratar de acdo movida contra MINISTROS DE
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ESTADO ou contra integrantes de tribunais superiores [...]. (WALD & MENDES
apud BRASIL, 2007)

Assim, defendeu que pela gravidade das sanc¢Oes impostas pela Lei de Improbidade
Administrativa, violaria preceitos constitucionais permitir sua apreciacdo por juizo
monocratico, uma vez que o foro por prerrogativa é garantido inclusive para aplicacdo de
sancOes menos severas (como a multa) e que nem toda norma que atribui competéncia no Brasil
deve ser interpretada restritivamente. Nesse sentido, cita entendimento do Ministro do Superior
Tribunal de Justica, Eduardo Ribeiro (BRASIL, 2000).

Salientou a questdo do afastamento do cargo ou funcdo, sancdo trazida pela lei de
Improbidade Administrativa, como ja explicitado. Entende pelo absurdo de um juiz de primeiro
grau afastar do cargo determinados agentes politicos, e acrescentando:

[...] Assim, a aplicacdo dessa Lei aos agentes politicos pode propiciar situacdes
extremamente curiosas: (a) o afastamento cautelar do PRESIDENTE DA
REPUBLICA [...] mediante iniciativa de membro do Ministério Publico, a despeito
das normas constitucionais que fazem o préprio processo penal a ser movido perante
esta Corte depender da autorizacdo por dois tercos da Camara dos Deputados (CF, art.
102, I, b c/c art. 86, caput); [...] (¢) o afastamento cautelar ou definitivo do
PRESIDENTE DO SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL, de qualquer de seus
membros ou de membros de qualquer Corte Superior, em razdo de decisdo de juiz de
primeiro grau; [...]. (BRASIL, 2007).

Questionou, também, se ha permissao constitucional para a coexisténcia de dois regimes

de responsabilidade para os agentes politicos:

Os atos de improbidade, enquanto crimes de responsabilidade, estdo amplamente
contemplados no Capitulo V da L. 1.079, de 10.04.1950. Ela disciplina os crimes de

responsabilidade (Dos crimes contra a probidade na administracdo — art. 9°). A pena
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prevista também é severa (art. 2°: perda do cargo e inabilitacdo para o exercicio de
fungdo publica pelo prazo de até cinco anos) (BRASIL, 2007).

Concluiu seu entendimento afirmando que a ampliagdo da competéncia para julgar atos
de improbidade, se alcancar os agentes politicos submetidos a regime de responsabilidade
especial levara a uma ab-rogagdo do disposto no artigo 102, I, “c”, da Constituigdo. Que se, ao
contrério, entender-se pela aplicacdo tdo-somente da lei 1.079/1950 a esses agentes, a
competéncia seria exclusiva do Supremo Tribunal Federal para julgar tais causas, nas hipoteses
previstas no referido dispositivo constitucional. Que, se assim for, ndo se trata de atribuir
imunidades aos agentes politicos em face aos atos improbos, pois 0 agente politico respondera
pelas infracOes perante os 6rgdos competentes. E que se se entender de forma diversa, haveria
0 risco de mora pela inconsisténcia das ac¢6es julgadas por 6rgéos jurisdicionais incompetentes.

Ainda que se possa concordar com 0 argumento da tese vencedora no sentido de ser
verdadeiro absurdo a possibilidade de afastamento cautelar do PRESIDENTE DA
REPUBLICA [...] mediante iniciativa de membro do Ministério Publico e de decisio de juiz de
primeiro grau, forcoso reconhecer que tal tese, com a devida vénia, € um ilogismo, ferindo o
principio da supremacia da Constituicdo, ao criar para o Supremo Tribunal Federal competéncia
que ndo lhe foi destinada pelo taxativo rol do artigo 102, e da isonomia, uma vez que permite
que determinados agentes politicos, agentes publicos dotados de maior responsabilidade social,
se furtem de responder mediante san¢@es rigorosas e muito mais efetivas que as previstas para
as infracdes politico-administrativas.

O ordenamento juridico brasileiro ndo contemplou prerrogativa de foro aos agentes
politicos pela pratica de atos de improbidade administrativa. A Constituicdo, sempre que
intentou assegurar qualquer prerrogativa o fez de forma expressa. Nesse contexto, no
julgamento da Acdo Declaratéria de Inconstitucionalidade (ADI) 2797/2006, o Supremo
Tribunal Federal julgou inconstitucional a Lei 10.628/2002 que acrescentou os paragrafos
primeiro e segundo ao artigo 84 do Cddigo de Processo Penal. O referido paragrafo segundo
afirmava que a acdo de improbidade seria proposta perante o tribunal competente para processar
e julgar criminalmente o agente detentor de prerrogativa de foro em razdo do exercicio de
funcdo publica, que prevaleceria (de acordo com o paragrafo primeiro) ainda que o inquérito
ou a acdo judicial fossem iniciados apos a cessacdo do exercicio da funcdo (BRASIL, 2005).

O STF entendeu pela inconstitucionalidade formal da lei, vez que o novo paragrafo

primeiro correspondia a evidente reacdo legislativa ao cancelamento do Enunciado de Simula
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394 que garantia justamente a manutencdo da competéncia especial por prerrogativa de funcao,
mesmo que o inquérito ou a a¢do penal fossem iniciados apds cessacdo do exercicio da fungéo.
Além disso, a decisdo afirmou que ndo pode lei ordindria tentar impor interpretacdo a
Constituicdo, caracterizando-se uma usurpagdo da competéncia do Supremo Tribunal Federal,
a quem cabe a Ultima palavra em questdo de interpretacéo constitucional.

No que tange ao mérito, a decisdo salientou que s6 a prépria Constituicdo pode excetuar-
se, entendendo ser inaceitavel “equiparar a agdo de improbidade administrativa de natureza civil
(CF, art. 37, § 4°) a acdo penal contra os mais altos dignatarios da Reptblica”. Uma vez que no
bojo da Constituicdo nada consta estendendo a garantia as acdes de improbidade administrativa,
néo cabe foro por prerrogativa de funcéo nessas acoes (BRASIL, 2005).

Ora, a tese vencedora na Reclamacdo 2138, ao firmar o entendimento de que a lei de
improbidade administrativa ndo se aplica aos agentes politicos, 0s quais se submetem as regras
dos “crimes de responsabilidade” e nessa condi¢cdo responderdo perante os tribunais a que se
submetem quando da pratica de crimes de responsabilidade, institui, indiretamente foro
privilegiado para a préatica de atos de improbidade administrativa. Dizendo de outro modo, aqui
a ADI 2797 ndo alcanca esses agentes politicos.

Vislumbra-se, também, equivocado o argumento do bis in idem em relacdo a Lei dos
Crimes de Responsabilidade, seja, em razdo de alegado carater penal ou politico-
administrativo-civil de suas sangdes.

Relembrando, a tese vencedora, fundamentou basicamente seu entendimento na
doutrina de WALD & MENDES para quem uma “acao civil de improbidade somente serve
para ressaltar que, como ja assinalado, se esta diante de uma medida judicial de forte conteddo
penal. Essa observacdo parece dar razdo aqueles que entendem que, sob a roupagem da 'acéo
civil de improbidade’, o legislador acabou por elencar, na Lei n® 8.429/92, uma série de delitos
que, “teoricamente, seriam crimes de responsabilidade e ndo crimes comuns”. [...] (WALD
& MENDES apud BRASIL, RCI. 2138/DF. STF. Relator: Min. Nelson Jobim. Tribunal Pleno.
13/06/2007), ou seja, tal relaciona os atos de improbidade administrativa aos crimes de
responsabilidade (e ndo aos crimes comuns), atribuindo contetdo penal a tais atos, 0 que indica
que para o entendimento dominante, a natureza dos crimes de responsabilidade néo € politico-
administrativa como vem entendendo a doutrina majoritaria, como por exemplo Maria Sylvia
Zanella di Pietro (2004, p. 702), que rechaca a hipétese de confusdo entre o ilicito penal e o ato
de improbidade administrativa, baseando-se no texto constitucional, que, ao tratar da
improbidade administrativa, ap6s indicar as medidas sancionatdrias cabiveis aos atos de

improbidade, acrescenta que a lei estabelecerd sua forma e gradacdo “sem prejuizo da acdo
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penal cabivel” (art. 37, §4°, CRFB/1988). Assim, entende que os ilicitos definidos em lei como
atos de improbidade podem perfeitamente corresponder a um crime definido em lei penal,
“sendo claramente possivel a coexisténcia de uma acdo criminal e uma acdo de improbidade
administrativa”.

Partilhando do mesmo entendimento, OSORIO (2007, p. 246) acrescenta que “[...] n&o
se pode transformar em um ilicito penal o que se considera ndo-penal na Constituigao”.

Um olhar atento aos preceitos contidos na teoria geral do delito pode apresentar
argumentos ainda mais solidos para a estruturacdo desse entendimento.

Toledo (2002, p. 80) considera que o crime é um comportamento humano (acdo ou
omissdo) “que lesa ou expde a perigo bens juridicos (juridico-penalmente) protegidos”. A seu
ver, para que esse comportamento possa caracterizar verdadeiramente um crime “sera
necessario submeté-lo a uma triplice ordem de valoracdo: tipicidade, ilicitude e culpabilidade”.

Né&o se discute que o ato de improbidade constitui um ato ilicito e culpavel, isto é, é um
ato dotado de antijuridicidade e reprovabilidade. No entanto, falta-lhe a tipicidade inerente ao
ente penal. A tipicidade formal consiste na correspondéncia que possa existir entre uma conduta

da vida real e o tipo legal de crime inserido na lei penal:

[...] Ao estudar o conceito dogmaético de crime, salientamos que a tipicidade é uma de
suas notas essenciais. Para que uma conduta humana seja considerada crime, é
necessario que dela se possa, inicialmente, afirmar a tipicidade, isto €, que tal conduta
se ajuste a um tipo legal de crime (TOLEDO, 2002, p. 125).

O tipo pode servir tanto para identificar as condutas criminosas como para descriminar
os fatos atipicos. No entanto, essa descriminacdo nao exclui a possibilidade de ilicitude desses
mesmos fatos, que podem vir a configurar um ilicito ndo-penal. O fato atipico pode, portanto,
ser antijuridico, mas jamais podera ser um injusto penal (TOLEDO, 2002).

Infere-se, assim, que ndo basta, para a configuracdo de um ato ilicito como crime, que
suas sancdes tenham conotacao penal segundo entendem alguns doutrinadores. Um fato jamais
podera ser considerado crime a ndo ser que seja “expressamente previsto em lei como tal”
(TOLEDO, 2002, p. 129).

Portanto, simplesmente por faltar ao ato de improbidade a tipicidade, este nunca sera

um ilicito penal, ou seja, nunca tera um contetdo penal.
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A majoritaria compreensao doutrinéria hoje, é no sentido de que os atos de improbidade
administrativa, ndo se encaixam na esfera penal, nem tampouco na esfera das infragdes politico-
administrativas, embora possam ter consequéncias em tais esferas, com a concomitante
instauragdo de processo-crime ou de procedimento politico (conforme o caso), mas constituem
“[...] um ilicito de natureza civil e politica, porque pode implicar a suspensdo dos direitos
politicos, a indisponibilidade dos bens e o ressarcimento dos danos causados ao erario”. (DI
PIETRO, 2004).

Nem Assim, seria sensato sustentar uma possivel coincidéncia entre os referidos
dispositivos da Lei de Improbidade e a lei 8.429/1992 (de natureza politico-administrativa).

E que enquanto a finalidade da Lei 1.079/50 é a extirpacdo politica daquele que lesionar
0 interesse publico, a Lei 8.429/1992 se propde, especificamente, a albergar o patrimdnio
publico e cercar a Administracdo publica de lealdade e de ética com esse intuito primordial.

Igualmente, o entendimento pelo Supremo Tribunal Federal de que ha coincidéncia de
tipificacdo entre as duas leis também ndo pode prosperar. O juizo estabelecido na Reclamacéo
2138 se baseia no artigo 9° da Lei 1.079/1950 que dispde sobre os crimes de responsabilidade
que atentam contra a probidade na Administracdo. Contudo, os sete incisos do referido artigo,
considerados em sua vagueza, em nada coincidem com os tipos legais da Lei 8.429/1992, uma
vez que esta prescreve os atos de forma muito mais especifica do que o faz aquela e visa
claramente a objetivos distintos. O que reforca o entendimento de que se trata de dois diplomas

legais distintos, cujos escopos se fazem totalmente diversos.

No tocante aos agentes politicos [...] ndo se v& em que medida possam estar
descartados do raio de incidéncia da [Lei 8.429/1992], conquanto o STF possa decidir
em sentido contrario, acolhendo a tese de que tal diploma legal consagraria crimes de
responsabilidade para determinados agentes politicos. [...] Deve se dizer, em
realidade, que se trata de legislagBes distintas, a Lei de Crimes de Responsabilidade e
a [Lei de Improbidade Administrativa], com objetivos diversos [...]. (OSORIO, 2007,
p. 208-209).

Conforme ja aludido, o julgamento consolidado na Reclamacédo 2138 € um contra-sendo
que fere o principio da supremacia da Constitui¢do, ao criar para o Supremo Tribunal Federal
competéncia que ndo lhe foi destinada pelo taxativo rol do artigo 102, e da isonomia, uma vez

que permite que determinados agentes politicos, agentes publicos dotados de maior
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responsabilidade social, se furtem de responder mediante sangdes rigorosas e muito mais
efetivas que as previstas para as infracdes politico-administrativas.

Muito embora o entendimento do relator tenha sido acompanhado por seis dos onze
ministros da Corte Suprema, é imperioso ressaltar que quatro ministros de sua composicao de
entdo (Carlos Britto, Eros Grau, Ricardo Lewandowski e Carmem Lucia) deixaram de proferir
votos por terem substituido ministros aposentados que ja haviam votado, sendo que hoje, os
dois primeiros ja ndo mais estdo no tribunal, por forca da aposentadoria. Além disso, o
julgamento da aludida Reclamacdo, tem efeito inter partes isto é, se aplica apenas as partes
daquela acdo de forma especifica. Assim, outros agentes politicos que queiram livrar-se das
acOes de improbidade administrativa ja intentadas contra eles, terdo que passar novamente pelo
crivo da Suprema Corte, que desta vez, conta com nova composicao, podendo vir a modificar
0 entendimento até ent&o assentado.

E o que afinal se espera.
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5 CAPITULO IV: CORRUPCAO COMO ESPECIE DE IMORALIDADE E
IMPROBIDADE ADMINISTRATIVA E SEU TRATAMENTO JURISDICIONAL -
ANALISE CRITICA DE ALGUNS CASOS DO TRIBUNAL DE JUSTICA DO RIO
GRANDE DO SUL

5.1. Quando Corrupcéo, Imoralidade e Improbidade se confundem

A corrupcdo acompanha a histéria do homem e das sociedades. O direito sempre
procurou combate-la atraves de normas juridicas repressivas. A puni¢cdo e 0 combate a
corrupcdo sempre existiram, mas também nunca deixaram de elimina-la. Entretanto, as
sociedades desenvolveram instrumentos para combate-la e controla-la, a fim de manté-la em

niveis toleraveis.

Como dissemos anteriormente, o fenbmeno da corrupgdo é complexo e pode ser
examinado a luz da filosofia, da sociologia, da economia e outras disciplinas, sendo necessario
reconhecer a necessidade de auxilio e da investigacdo desses campos para uma compreensdo e

efetivo combate a esse complexo fenbmeno que acompanha a humanidade.

A corrupcdo € a acdo pela qual uma coisa apodrece ou se estraga. Assim, 0s desvios
da conduta humana, a raiz do problema confunde-se com os proprios costumes, com aquele que

se deixa corromper, estragar, apodrecer.

E, sem divida, um fendmeno cultural, tem explicaces e revelagdes na analise dos
povos, na analise da forma de sua organizacao e formacdo. Tudo influencia no fenémeno. A
cultua, a religido, a histéria, a organizacdo juridica do Estado ddo respostas parciais para

entende-la.

Assim, por exemplo, na América Latina, a corrup¢do sempre foi endémica. O abuso
e a concentracdo de poder que marcam a historia de quase todos os paises de origem hispanica,

tém contribuido para esse mal.

O exercicio desvirtuoso do poder, portanto, sempre traz consigo a marca da

corrupcdo que se revela por diversas formas, uma delas é a Improbidade Administrativa,
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capitulo do direito publico que se preocupa, fundamentalmente, em reprimir e punir desvios de

conduto do administrador publico e do particular que com aquele pratica atos de improbidade.

Importa assinalar que, tendo sempre existido, a corrupg¢do, como esséncia, continua
a mesma; ja os meios de exercé-la sofisticaram-se com a tecnologia, com o desenvolvimento
das comunicacGes, embrenhando-se nas grandes corporacbes e no poder econdmico

empresarial, amoldando-se, portanto, aos tempos atuais e as suas circunstancias.

Como fenbmeno complexo, a corrupcao depende de varias causas e deve ser atacada
em varias frentes. Nao ha um unico meio ou modelo ideal que possa compreendé-la e combate-
la eficazmente. A conjugacéo de esforgos sociais, 0 encurtamento das distancias entre o Estado
e a sociedade, com a participagédo politica ativa desta Ultima, € o melhor remédio para enfrentar
0 problema.

No ponto relativo a corrupcdo como improbidade, importa breves consideracGes
sobre o direito publico e o regime de responsabilidade.

O direito nasce, ou deveria nascer, da coisa publica. Desde Roma, sempre que
houvesse interesse publico ameacgado de leséo, a defesa se valia de actiones populares. Bielsa
(1964, 622) relata que mediante a¢6es populares, os cidaddos romanos exerciam uma espécie
de poder de policia em forma jurisdicional, i.6. ndo como uma expressao de autoridade, sendo
punham em movimento a justica para indagar, processar e condenar os transgressores do direito
objetivo que interessa aos cidaddos no que se referisse a seguranca publica, a moralidade

administrativa, ao patriménio do Estado.

A Administracdo Publica brasileira sempre esteve em crise, do Império a Republica,
por conta da inexisténcia de uma Administracdo responsavel e independente do Poder
Executivo (FRANCO SOBRINHO, 1971, 272).

E preciso reconhecer que o exercicio do poder, da autoridade, tende ao abuso, o que
pode levar, ndo soO a ilegalidade como também a improbidade administrativa. O fendmeno é
mundial, como ja dito, e presente em todas as sociedades organizadas, o que pode variar, de
Estado para Estado, é exatamente a vontade de punir esses atos e de que modo a sociedade e 0

Estado mobilizam-se para tal.

As constituicOes brasileiras, ao longo da histdria, pouco se preocuparam com o tema.

A acéo popular, por exemplo, importante instrumento de controle da corrupgdo administrativa,
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para usarmos uma linguagem popular, somente aparece em 1934. A Constituicdo de 1937 é

omissa a respeito. De 1946 em diante, a acdo popular repete-se nas Constituicdes até 1988.

A Constituicdo de 1988 procurou modificar as relacfes de poder, incentivando as
pessoas a associacdo, a defesa coletiva de seus direitos, conferindo mais poderes ao Ministério
Publico, aos Tribunais de Contas, enfim, procurando dinamizar e apoiar a cidadania. De outro
lado, aperfeicoa e contempla principios constitucionais explicitos que devem nortear a conduta
da Administragdo Publica, como a legalidade, impessoalidade, moralidade, publicidade e
eficiéncia. Naturalmente, nesse cenario mais democratico, de imprensa livre, 0s escandalos e
os abusos da Administracdo Publica e de seus administradores, bem como empresarios
envolvidos em atos de corrupgdo ou improbidade, tém possibilidades de serem revelados e
conhecidos da sociedade e, assim combatidos.

Também a comunidade internacional vem se mobilizando em campanhas que
recuperem a ética no servigo publico e nas relacbes comerciais 0 que se vé pela criacdo e
proliferacdo de inumeras organizacbes governamentais e ndo governamentais com essa

preocupacao.

No campo do direito reflete-se tendéncia e exigéncia de governos comprometidos
com a transparéncia no trato da coisa publica, caminho possivel para afastar os autoritarismos

e abusos.

No direito administrativo, a discricionalidade administrativa é cada vez mais contida
e mais controlada pelo Poder Judiciario; a motivacdo torna-se principio constitucional dirigido
a todos os agentes do Estado, inclusive, especialmente os administradores (CF, art. 93, IX e X),
a indicar (e sugerir) um aperfeicoamento do ordenamento juridico, o que, sem duvida, contribui

para o enfrentamento da corrupcao.

Cumpre aludir que o principio da Moralidade Administrativa aparece na

Constituicdo de 1988, de forma explicita.

Quando o texto juridico funde pretensdes juridicas e morais, faz com que a validade
de um direito dependa ndo somente de uma determinada regra positiva, mas de complexos
problemas morais.

A partir desses elementos é possivel vislumbrar que a relagdo entre moral, direito

e Estado é estreita, constituindo estas esferas de organizagdo social instancias
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retroalimentadoras do modelo de Democracia que se pretende viver, a0 mesmo tempo que
condiciona as ages e politicas publicas da Administracéo.

A partir da ideia de moralidade administrativa a satisfacdo dos requisitos legais
do ato ndo é suficiente, impondo-se ir adiante a analise da acdo administrativa, no intento de
investigar se, realmente, ha interesse publico nela, ou outro tipo de interesse desse divorciado.
Em outras palavras, é indispensavel a caracterizacdo da moralidade de um ato administrativo a
analise do motivo e do objeto de tal ato, 0 que possibilita afirmar se houve ou ndo a efetivagédo
do dever de boa administracdo inerente ao Administrador/Interesse Publico.

De se ver que 0 ambito de subjetividade que a moral contém implica ndo se tratar
apenas de saber se é ou ndo legal determinado ato de gestdo publica, mas se ele esta ou ndo em
consonancia com os objetivos, finalidades e principios, constitucionais e infraconstitucionais,
que informam a Administracdo. A finalidade do controle da moralidade, assim, é
fundamentalmente assegurar que esteja sempre de acordo com o0s vetores axiologicos e
vinculantes que sempre impdem o interesse publico.

O elemento moral, a partir da Constituicdo Brasileira de 1988, passa, desta
forma, a integrar o ato administrativo por forca de preceito da mais alta categoria. A
consequéncia gerada é de relevancia, porque a moralidade passou a ser um requisito
constitucional de sua validade e legitimidade, evidenciando-se como um dos elementos
integrantes da sua formacéo.

Pode-se dizer, inclusive, que had certa autonomia juridica a moralidade
administrativa, enquanto principio constitucional que €, sem depender sua efetividade de outros
a ela referentes — como a lealdade, boa-fé, veracidade e honestidade, e mais, com tais feicoes,
da legitimidade ativa amplissima a quem quer que seja para os fins de denunciar e reivindicar
investigacdo sobre potenciais viola¢des aos principios axiolégicos que informam e vinculam o
gestor publico.

Ha certa relacdo, assim, entre a moralidade que se discute e a probidade
administrativa, quica sendo esta espécie do género daquela, nos termos do art. 37, caput, e seu
8§ 4°, da Constituicdo Federal de 1988, eis que o0 nucleo da probidade estaria associado ao
principio da moralidade administrativa.

A discussdo sobre a moralidade e probidade administrativa de forma mais
pontual e, inclusive, no que diz com as suas particularidades operacionais no que toca a

corrupgdo e condutas criminosas tem ocupado nag0es ao redor do mundo como se viu infra

(cap. 1.
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A deformagdo da probidade administrativa encontra identidade na chamada
Improbidade Administrativa. Dizendo de outro modo, em sintese apertada, a violagdo a
Probidade Administrativa que abrange os principios da Administracdo Publica, como a
Moralidade Administrativa e os deveres éticos de probidade, como a boa-fé, a lealdade, entre
outros, caracteriza a Improbidade Administrativa, também chamada Corrupg¢éo Administrativa,
que, sob diversas formas, promove o desvirtuamento da Administracdo Publica e afronta os
principios nucleares da ordem juridica (Estado de Direito, Democratico e Republicano),
revelando-se pelo enriquecimento sem causa, 0 dano ao erario e a violagdo aos principios da
administracdo publica, como moralidade, impessoalidade e eficiéncia.

Em outras palavras, improbidade administrativa corresponde & ma gestao
publica, ao desvio da fungdo publica, tanto pela ineficiéncia quanto pela inidoneidade do
administrador, contrariando os imperativos éticos da Administracdo, afetando sobremaneira a

persecucao do bem-estar social.

Nesse cenario surge a Lei de Improbidade Administrativa (Lei 8429 de 02/6/1992),

com objetivo de combate a imoralidade administrativa no Brasil.

As caracteristicas principais da Lei ndo estdo somente nas duras san¢des que preve,
0 que, se supde, deva atemorizar o administrador desonesto, refreando-lhe os impetos
atentatorios a moralidade administrativa, mas tambem radica, por exemplo, na aplicacdo de

sangdes independente da efetiva ocorréncia de dano ao patrimdénio pablico, a possibilidade de
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afastamento do agente publico investigado, a perda da funcéo publica e a suspensao dos direitos

politicos.

O ciclo completa-se com a possibilidade de medidas cautelares como a decretagéo
de sequestro de bens do agente ou terceiro que tenha se enriquecido ilicitamente ou causado
dano ao patriménio publico.

O tema da moralidade administrativa trouxe, ainda, como um conceito aberto e um
desafio a jurisprudéncia, a possibilidade de fazer o papel de valvula juridica para calibrar

comportamento que sem ela talvez ficassem a margem de sangdes administrativas.

E nesse contexto que a Lei da Improbidade aparece como uma alternativa juridica

importante para enfrentar o grave problema da corrupcéo administrativa.

Importa a seguir analisar o reflexo disso na jurisprudéncia do Tribunal de Justica do
Rio Grande do Sul.

5.2. Exame de alguns julgados do Tribunal de Justica do Rio Grande do Sul

Observo que para tanto foram pesquisados e analisados setenta e um (71)
julgados no periodo de 01/01/2013 a 31/12/2014, utilizando-se como filtros de pesquisas as
palavras e/ou expressbes: IMPROBIDADE ADMINISTRATIVA -~ ELEMENTO
SUBJETIVO - ART. 11 — LEI n. 8.429/92.

Constatou-se em todos os casos pesquisados um fiel alinhamento a orientacéo
hegemoénica, tanto da doutrina, quanto da jurisprudéncia, referente ao tema, através de
reproducdo incansavel de expressdes consagradas: “N&o se pode confundir improbidade com
simples ilegalidade. A improbidade é ilegalidade tipificada e qualificada pelo elemento
subjetivo da conduta do agente. Por isso mesmo, a jurisprudéncia do STJ considera
indispensavel, para a caracterizacdo de improbidade, que a conduta do agente seja dolosa,
para a tipificacdo das condutas descritas nos artigos 9° e 11 da Lei 8.429/92, ou pelo menos
eivada de culpa grave, nas do artigo 10"

Dos setenta e um (71) julgados pesquisados, quatro (4) foram trazidos a colagdo, em

razdo de suas adequacdes e pertinéncias ao objeto da presente tese.



146

Ementa: APELACAO CIVEL. DIREITO PUBLICO NAO ESPECIFICADO. AGAO
CIVIL PUBLICA. IMPROBIDADE ADMINISTRATIVA. O Ministério Publico
ingressou com a presente acdo, imputando aos réus a pratica de atos de improbidade
administrativa previstos no artigo 10, caput, e artigo 11, caput, todos da Lei n® 8.429/92.
Alega o autor que as rés Regina Arlete Trein e Ambrozina Portella Ponsoin separaram
livros, revistas e dicionarios que entendiam dever ser inutilizados, totalizando vinte caixas
de material. Destaca que, no mesmo contexto fatico, as corrés Lia Mara e Cledeci
compareceram na Biblioteca Municipal e autorizaram o descarte e a venda dos livros para
aempresa de reciclagem Comércio de Sucatas Geller, com lesdo ao erario apurada em R$
252,00. ATOS DE IMPROBIDADE ADMINISTRATIVA DO ART. 10, CAPUT, DA
LEI N°8.429/92. A configuragéo do tipo do art. 10 da LIA é a ofensa lesiva ao patrimonio
publico financeiro, e sua configuracdo depende da presenga dos seguintes requisitos: acao
ou omisséo ilegal do agente publico no exercicio de funcdo publica, derivada de ma-fe,
desonestidade (dolosa ou culposa) e causadora de leséo efetiva ao Erario. Em que pese a
inobservancia pelas rés do art. 17, 11, da Lei n° 8.666/93, que dispde obrigatoriedade de
avaliacdo prévia e licitacdo para a alienacdo de bens pablicos moveis, e a presenca de
dano ao erario apurada em R$ 252,00, ndo se verifica a intoleravel incompeténcia
administrativa ou desonestidade no agir das rés, isto €, ndo estdo presentes o dolo ou culpa
grave que compdem o elemento subjetivo do art. 10 da Lei n® 8.429/92. ATOS DE
IMPROBIDADE ADMINISTRATIVA DO ART. 11, CAPUT, DA LEI N° 8.429/92. O
art. 11 da Lei da Improbidade Administrativa tem aplicacéo residual (clausula de reserva),
isto é, incide somente quando nao configurados os tipos legais dos artigos 9° e 10 do
mesmo diploma legal. Deve-se ter presente, todavia, que nem toda violag¢do do Principio
da Legalidade implica a incidéncia do art. 11 da Lei n° 8.429/92. Conforme adverte
Pazzaglini Filho, se tal premissa fosse verdadeira, qualquer acdo ou omissdo do agente
publico contraria a lei seria alcada a categoria de improbidade administrativa,
independentemente de sua natureza, gravidade ou disposicdo de espirito que levou o
agente publico a pratica-la. Consoante orientacdo do Eg. Superior Tribunal de Justica:
"N&do se pode confundir improbidade com simples ilegalidade. A improbidade é
ilegalidade tipificada e qualificada pelo elemento subjetivo da conduta do agente. Por isso
mesmo, a jurisprudéncia do STJ considera indispensavel, para a caracterizacdo de

improbidade, que a conduta do agente seja dolosa, para a tipificacdo das condutas
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descritas nos artigos 9° e 11 da Lei 8.429/92, ou pelo menos eivada de culpa grave, nas
do artigo 10". No caso dos autos ndo ha dolo eventual ou genérico de atentar contra o0s
principios da Administragdo Publica. Tal circunstancia é constatavel das conclusdes da
Comisséo aludidas, que, dentre outras consideragdes, entendeu pela necessidade imediata
de uma Comissdo de Descarte - a qual se presume que até entdo ndo existia - e depdsito
da arrecadacédo da venda do material de descarte junto a Tesouraria do Municipio, do que
ndo se afasta substancialmente o proceder das rés. Pode-se concluir, portanto, que houve
meras irregularidades funcionais no agir das rés, contudo, ndo se configurou desvirtuacéo
da finalidade publica do agir das servidoras, afastando a incidéncia do art. 11, caput, da
Lei de Improbidade Administrativa. APELOS PROVIDOS. ACAO JULGADA
IMPROCEDENTE. (Apelagdo Civel N° 70057008088, Terceira Camara Civel, Tribunal
de Justica do RS, Relator: Leonel Pires Ohlweiler, Julgado em 04/12/2014)

Na cidade de Ibiruba-RS, o Ministério Pablico ajuizou Acéo Civil Publica por Atos de
Improbidade Administrativa” contra quatro servidoras do Municipio, para apurar a pratica de
atos de improbidade administrativa, traduzidos no descarte e alienacdo indevidos de grande
quantidade de material escolar, a maior parte intacto e sem uso, da Biblioteca Municipal de
Ibiruba durante o més de junho de 2009. A acusacdo era de lesdo ao patrimdnio publico
municipal (R$ 250,00), bem como atentado contra o Principio da Legalidade ao descartarem
indevidamente, ou seja, sem respaldo legal, livros, revistas e dicionarios do acervo da Biblioteca
Municipal.

A defesa das rés objetivou em resumo: 1) Os livros descartados eram inserviveis e nao
eram considerados material permanente, de acordo com a Lei n® 4.320/64 c/c o art. 18 da Lei
Federal n° 10.753/03, que instituiu a Politica Nacional do Livro, sendo possivel o seu descarte;
2) Auséncia de prejuizo ao erario, uma vez que os alfarrabios descartados foram vendidos por
R$ 252,00 para o reciclador, tendo sido adquiridos livros novos no valor de R$ 140,00. Assim,
na hipotese de manutencdo da sentenca condenatoria, deveria ser valor de R$ 112,00, que € a
respectiva diferenca; 3) Nao tinham intencdo de auferir lucro de forma que o ato néo
compromete a moralidade nem atinge o erario, saindo do raio de abrangéncia da Lei n°
8.429/92; 4) Ressalvam que a violacdo de principios a que se refere o art. 11 da Lei de
Improbidade ndo pode ser atribuida a quem ndo tinha consciéncia destes nem intencdo de
frauda-los.

A acdo em 1° grau foi julgada procedente, condenando as rés pela pratica dos atos de

improbidade dos arts. 10, “caput” e 11 “caput” da Lei 8429/92, ao ressarcimento do dano
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causado mais multa fixada. N&o se tem os argumentos da sentenca que foi reformada pelo
acorddo em estudo.

O que se extrai do aresto, para além das teses ja consagradas em nivel de doutrina e
jurisprudéncia, ou seja, de que "N&o se pode confundir improbidade com simples ilegalidade.
A improbidade é ilegalidade tipificada e qualificada pelo elemento subjetivo da conduta do
agente. Por isso mesmo, a jurisprudéncia do STJ considera indispensavel, para a caracterizacdo
de improbidade, que a conduta do agente seja dolosa, para a tipificacdo das condutas descritas
nos artigos 9° e 11 da Lei 8.429/92, ou pelo menos eivada de culpa grave, nas do artigo 10" etc,
foi o fato de o julgado reconhecer, ainda que a latere a possibilidade de dolo genérico para a
configuragcdo da improbidade tipificada no art. 11 “caput” da LIA; bem como o fato de realizar,
tal como proposto no presente trabalho, acurado e percuciente exame probatorio do elemento
psicoldgico, que, como ja visto esta no tipo e prova-se através da exteriorizacdo da conduta do
agente no sentido da pratica do fato tipico, ou seja se prova atraves das circunstancias do fato e
que no caso foram bem analisadas no voto do relator, que concluiu pela auséncia do elemento
volitivo na conduta das rés, que ndo tiveram a inten¢do de violar nenhum principio ou norma
da administragdo, porque nao tinham a consciéncia da ilicitude, nem a intencao de obter lucro

em detrimento da Administracao, ou seja, nao tinham ma-fe.

Ementa: AGRAVO RETIDO E APELAGCAO. DIREITO PUBLICO NAO
ESPECIFICADO. ACAO CIVIL PUBLICA. MUNICIPIO GARIBALDI.
IMPROBIDADE ADMINISTRATIVA. ART. 11 DA LEI N°. 8.429/92. AGIR
IMPROBO DOS REUS. NAO COMPROVAGAO. AGRAVO RETIDO.
CERCEAMENTO DE DEFSA. INOCORRENCIA. Nio ha cerceamento de defesa
quando o juiz indefere pedido que se mostra desnecessario ao deslinde da
controvérsia. No caso dos autos, a reproducéo de DVD em audiéncia ndo era mesmo
necessaria. Agravo retido desprovido. IMPROBIDADE ADMINISTRATIVA.
SANCOES DE CARATER REPRESSIVO DA LIA. RESPONSABILIZACAO
OBJETIVA DO AGENTE QUE NAO SE ADMITE. A improbidade administrativa
ndo se confunde com mera ilegalidade, mormente ante o carater repressivo das
san¢Oes aplicadas pela Lei n° 8.429/92. A configuracdo do ato improbo depende da
prova do elemento subjetivo da conduta do agente publico, ndo se admitindo a sua
responsabilizacdo objetiva. Ndo comprovado que os apelados praticaram a conduta

prevista no artigo 11, I, da LIA, tampouco o dolo genérico de violar os principios
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que regem a Administracdo Puablica, o juizo de improcedéncia da demanda se
impunha, devendo ser mantido. AGRAVO RETIDO E APELO DESPROVIDOS.
UNANIME. (Apelacio Civel N° 70060429636, Vigésima Segunda Camara Civel,
Tribunal de Justica do RS, Relator: Denise Oliveira Cezar, Julgado em 30/10/2014).

Trata-se de acdo civil publica fundada na pratica de ato de improbidade administrativa
movida pelo MINISTERIO PUBLICO contra o Vice-Prefeito de Garibaldi e também contra
dois advogados da cidade, em virtude de ter o primeiro, valendo-se da autoridade do cargo de
Prefeito em exercicio, patrocinado direta e indiretamente os interesses de determinada familia
no que se refere a aprovacdo de projeto de obra de construcdo civil em prédio antigo do
Municipio de Garibaldi. Os demais réus teriam pactuado ou aquiescido com as condutas
improbas imputadas ao, dando “o suporte necessario para que nao transparecesse a vinculagao
entre eles mantida, litigando em juizo em polos distintos” (fl. 02 v).

A acdo foi julgada improcedente tanto em 1° quanto em 2° grau, porque ndo comprovado
0 dolo. No que interessa ao estudo, muito embora o acérdao tenha repisado as teses consagradas
relativamente a esse tipo de improbidade (impossibilidade de responsabilidade objetiva, mera
ilegalidade ndo a caracteriza, necessidade de prova do elemento volitivo), afirmou, a latere, a
possibilidade de dolo genérico para a configuracdo da improbidade na espécie. De outro lado,
em consonancia com o proposto neste trabalho, constatou-se o acurado e percuciente exame

probatdrio do elemento psicologico.

Ementa: APELACAO CIVEL. IMPROBIDADE ADMINISTRATIVA. ART. 11,
CAPUT, DA LEI N° 8.429/92. MONITORA DE ABRIGO. UTILIZACAO DE
VIOLENCIA FISICA E VERBAL, COMO TECNICA DE DISCIPLINA,
CONTRA MENORES INTERNOS. NAO-COMPROVACAO. Para configurago
do agir improbo perpetrado com base no art. 11, da Lei de Improbidade
Administrativa, exige-se o elemento subjetivo, o dolo, ou seja, a vontade livre,
consciente e deliberada em agir de forma atentatoria aos principios da
Administracdo, incorrendo em acdo ou omissdo que viole os deveres de
honestidade, imparcialidade, legalidade e lealdade as instituicGes. Condutas
bastante graves imputadas a servidora estadual que ndo restaram suficientemente

comprovadas, inexistindo a prova do dolo em utilizar de violéncia e agressividade
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contra os adolescentes internos de instituicdo assistencial, sendo impositivo o
desprovimento das apela¢des. POR MAIORIA, APELACOES DESPROVIDAS.
(Apelacdo Civel N° 70043071000, Terceira Camara Civel, Tribunal de Justica do
RS, Relator: Rogerio Gesta Leal, Julgado em 08/08/2013).

Na cidade de Uruguaiana, o Ministério Publico ajuizou acdo civil pdblica contra
servidora estadual, narrando, em sintese, que a demandada de forma reiterada utilizou de
violéncia e agressividade contra criangas e adolescentes abrigados nos estabelecimentos de
protecdo nos quais exerceu o oficio de monitora, objetivando a condenacdo da demandada por
pratica do ato de improbidade administrativa previsto no art. 11, caput, da Lei n® 8.429/92,
aplicando-lhe as san¢des previstas no artigo 12, inciso I11, do mesmo diploma legal (perda da
funcéo publica, suspensdo dos direitos politicos e multa civil). A agdo foi julgada
improcedente em 1° grau e em 2° a relatoria originaria estava reformando a sentenca para
condenar a ré por improbidade administrativa nos termos da inicial, contudo prevaleceu o voto
divergente do revisor e relator para o acorddo que apontando falhas, irregularidades e
contradi¢fes na prova, manteve o juizo de improcedéncia do 1° grau. O julgado ndo apresentou
divergéncia do entendimento dominante na espécie em relacdo ao elemento subjetivo, no
entanto evidenciou o trabalho esmerado e efetivo do revisor/relator no exame preciso da prova,

no sentido do que foi destacado no presente trabalho.

Ementa: ADMINISTRATIVO. ATOS DE IMPROBIDADE. ARTIGO 11,
CAPUT, LEI N° 8.429/92. ATO DE IMPROBIDADE E DOLO OU CULPA.
AUSENCIA DO ELEMENTO VOLITIVO. As infragbes a probidade
administrativa, capituladas no artigo 11, caput, Lei n° 8.429/92, reclamam dolo,
componente animico este afastado da conduta do embargado, afastado das funcdes
de Prefeito Municipal quando das irregularidades envolvendo procedimento
licitatério, somente vindo a praticar, posteriormente, atos praticamente de
formalizacdo ou execucdo do que ja se apresentava irreversivel. Ndo criou a Lei de
Improbidade sistema punitivo tendo por base responsabilidade objetiva,
descabendo ver-se a¢do improba quanto a fatos verificados durante o afastamento

do Prefeito Municipal, que somente veio a praticar atos de formalizagdo. (Embargos
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Infringentes N° 70059819128, Décimo Primeiro Grupo Civel, Tribunal de Justica
do RS, Relator: Arminio José Abreu Lima da Rosa, Julgado em 27/06/2014).

Trata-se de Embargos Infringentes visando a manutencdo do voto divergente que na
camara condenou Prefeito Municipal por improbidade administrativa, juntamente com outros,
por terem participado de simulacdo fraudulenta de licitagdo. Em suma, o Ministério Publico
ajuizou acdo de improbidade sustentando ser a licitacdo tipo convite n° 010/2006, do Municipio
de Ametista do Sul, jogo de cartas marcadas em prol da demandada Pedreira M. J. O. Ltda.,
evidenciado isso em ja ter a prestacdo de servicos de 2.000 metros lineares de perfuracdo e
detonacdo na Rua Pedro de Castro e Getulio Vargas visando a realizacdo da “Expopedras”
antes, até, de iniciado o processo licitatério. Na Camara, o Prefeito restou absolvido, porque
ndo provado o dolo, mas condenados os demais que participaram do simulacro. O voto
divergente manteve a condenagdo dos demais envolvidos e acrescentou a do Prefeito. No
julgamento a Camara entendeu que o Prefeito ndo foi responsavel pelo inicio da licitagcéo,

embora tenha assinado o termo de homologagé&o e adjudicagéo:

“... 0 Prefeito Municipal homologou a licitacdo e assinou o contrato, sem que tivesse
conhecimento sobre irregularidades e questdes técnicas, ausente demonstracao de que
0 mesmo tenha participado, de alguma forma com a simulacdo promovida, ndo tendo
0 autor feito a devida comprovacao neste sentido, ndo observando o 6nus probatério

que lhe é imposto, a luz do que dispde o artigo 333, I, do CPC”.

Ja o voto dissidente sustentou ndo se poder afastar a participacdo de
Paulo Mezzaroba, Prefeito Municipal, por incogitavel estivesse este alheio a irregular
contratacdo de obra de exponencial relevo para a comunidade de Ametista, sendo dele, ainda,
a subscricdo do termo de homologacdo e do préprio contrato administrativo. Destaca-se do voto

divergente:

“...0corre que o demandado, a despeito de no ter iniciado o processo administrativo
licitatdrio, firmou o termo de homologacéo e adjudicacdo em 08/03/2006 (fl. 73),
autorizou a emissdo do empenho parcial do valor a empresa vencedora do certame
também em 08/03/2006 (fl. 74), e também assinou o contrato administrativo sobre o
qual se trata nos autos na mesma data (fls. 75-77). Ainda, constou como responsavel
na simula do contrato publicado no periddico de circulagdo no Municipio (fl. 79).

Neste ponto, vale repisar a evidente impossibilidade de que a obra iniciada em
08/03/06 tenha sido concluida em 16/03/2006, mormente considerando o prazo de

realizacdo acordado de 30 dias. A ilagdo é confortada pela prova testemunhal.
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Por outro lado, ndo se pode ignorar que as obras contratadas se destinavam ao mais
importante evento promovido pela cidade — ‘Expopedras’ —, de evidente interesse da
comunidade, e principalmente do Poder Executivo Municipal.

Alias, conforme consta no site do Municipio, ‘4 principal atividade econémica do
municipio com aproximadamente 75% do movimento é o Setor Mineral com a
extragdo de pedras preciosas e semi-preciosas, como a Ametista, Topazio, Agata e
outras’.

Com efeito, ndo vejo como afastar o conhecimento do Prefeito Paulo Mezzaroba sobre
as circunstancias envolvidas na contratacdo que firmou, também pelo pequeno porte
do municipio, com populagdio de 8.440 habitantes (informacdo também
disponibilizada no site).

Em outras palavras, ndo me parece crivel que num pequeno Municipio, e as vésperas
do mais importante evento municipal de ocorréncia bienal, o Prefeito ndo tenha
qualquer conhecimento da simulagdo praticada na contratacdo de obras destinadas ao
préprio evento.

Reunidas e bem ponderadas tais circunstancias, ndo vejo como afastar a
responsabilidade do Prefeito Paulo Mezzaroba, mas condenar apenas os demais réus.
Os elementos de convic¢do obrigam solucdo inversa, pois sdo suficientes a evidenciar
a atuacdo dolosa também do Prefeito, que detinha pleno dominio das circunstancias
tanto na ocasido em que homologou e adjudicou a licitacdo, como na que assinou a

contratacdo e autorizou a emissédo de empenho parcial”.

N&o obstante, mantida a divergéncia, a maioria votou com o relator, que manteve a
absolvicdo do Prefeito, entendendo ndo ser possivel reconhecida participacdo dolosa no
simulacro, por, ao retornar, ter assinado atos que nada mais representavam formalizacdo de
realidade a que ndo dera causa, sendo excessivo exigir-lhe a revogacdo do procedimento
licitatorio ou deixasse de pagar servicos ja realizados. Ressaltou, ainda, a exigéncia legal de
comprovacdo do elemento subjetivo, no caso o dolo (art. 11) para a configuracdo da
improbidade.

Ainda que se possa questionar a tese vencedora, nos termos precisos do voto divergente
(ndo ser crivel que num pequeno Municipio, e as vésperas do mais importante evento municipal
de ocorréncia bienal, o Prefeito ndo tenha qualquer conhecimento da simulagdo praticada na
contratacdo de obras destinadas ao préprio evento), as possibilidades conclusivas do caso
concreto, numa perspectiva extensiva do elemento subjetivo do caso, certamente a conclusao

seria outra, eis que a hipotese se ajusta a caracterizagdo da modalidade culposa.



153

For¢oso, pois indagar se, a partir extensdo de significados que a LIA d& em termos de
alcance e aplicacdo — associado ao conceito amplo de servidor que descreve, é possivel ou
razodvel aceitar-se a tese de obrigatoriedade somente do dolo como elemento subjetivo
preponderante na conduta do agente politico que viola principios da administracao publica para
fins de caracterizar, ou ndo, ato de improbidade? A resposta a tal questao pretendo dar no tépico

a seqguir.

5.3. A concepgao extensiva culpa como elemento subjetivo na configuracdo da
Improbidade do art. 11, a partir de uma adequada compreensdo dos bens
juridicos tutelados na LIA

Como se viu, os julgados do TJRS acerca do elemento subjetivo da Improbidade
Administrativa, indicam a necessidade de sua constatacdo para a configuracao do improbo, sem,
no entanto, fazer as devidas delimitacGes conceituais que adequado enfrentamento do tema
exige.

Por outro lado, os arestos ndo avancam na direcdo oposta ao entendimento consagrado
no STJ e dominante tanto na jurisprudéncia quanto na doutrina no sentido de somente admitir
a modalidade culposa para as hipoteses do art. 10 da LIA.

Especificando, na doutrina brasileira quatro sdo as posicGes acerca da modalidade
culposa como ato de improbidade administrativa: (i) constitucionalidade; (ii)
constitucionalidade com ressalvas; (iii) inconstitucionalidade; e (iv) imprecisao legislativa da
modalidade culposa do ato de improbidade.

A primeira corrente defende a constitucionalidade da modalidade culposa do ato de
improbidade do art. 10, da Lei n®8.429/1992. Entende que o dolo ndo foi exigido expressamente
pelo artigo 37, § 4°, CF/1998, ndo sendo essencial para todo e qualquer espécie de improbidade.
Dessa forma, estaria dentro do ambito de conformacdo do legislador ordinario estabelecer a
modalidade culposa e foi 0 que fez para as hipoteses do art. 10°, da Lei n® 8.429/1992.

O elemento subjetivo dolo é pressuposto indispensavel para a improbidade estabelecido
para 0s casos de enriquecimento ilicito (art. 9°) e como violagdo aos principios da

Administragdo Publica (art. 11), enquanto pode ser 0 dolo ou culpa em relagdo a improbidade
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que causa dano ao erario (art. 10).63, 64 O elemento subjetivo integra a tipicidade, dos atos de

improbidade administrativa, sendo que a culpa sé se aplica aos do art. 10.

Nesse sentido, Filho (2009) argumenta que o elemento subjetivo dolo é pressuposto

indispensavel para a improbidade como enriquecimento ilicito (art. 9° da Lei n® 8.429 de 1992)

e como violacdo aos principios da administracdo publica (art. 11), enquanto o elemento

subjetivo poderia ser com dolo ou culpa em relagdo a improbidade como danos ao erario (art.

10).
Veja-se:

O elemento subjetivo é o dolo ou culpa, como consta do caput do dispositivo. Neste
ponto o legislador adotou critério diverso em relacdo ao enriquecimento ilicito. E
verdade que ha autores que excluem a culpa, chegando mesmo a considerar
inconstitucional tal referéncia no mandamento legal. N&o lhes assiste razdo,
entretanto. O legislador teve realmente o desiderato de punir condutas culposas de
agentes, que causem danos ao erario. Alias, para ndo deixar davida, referiu-se ao dolo
e a culpa também no art. 5° que, da mesma forma, dispfe sobre prejuizos ao erario.
Em nosso entender, ndo colhe o argumento de que a conduta culposa ndo tem
gravidade suficiente para propiciar a aplicacdo de penalidade. Com toda a certeza, ha
comportamentos culposos que, pela repercussdo que acarretam, tém maior densidade
que algumas condutas dolosas. Além disso, o principio da proporcionalidade permite
a perfeita adequacdo da sanc¢do a maior ou menor gravidade do ato de improbidade. O
gue se exige, isto sim, é que haja comprovada demonstracéo do elemento subjetivo e
também do dano causado ao erério. Tanto quanto na improbidade que importa em

enriquecimento ilicito, ndo hé ensejo para a tentativa (IDEM, 2009).

No mesmo sentido, Decomain afirma que:

[...] a culpa, em sentido estrito (negligéncia, impericia ou imprudéncia), pode ser
tipificada como um ato de improbidade que causa prejuizo ao erario (art. 10). Assim,
mesmo que o dano ao Erério ndo seja impingido propositalmente, a situagdo podera
caracterizar-se como improbidade.(DECOMAIN, 2007).

A segunda corrente também admite a modalidade culposa de improbidade prevista no

art. 10. No entanto, acrescenta um requisito: a gravidade da culpa. N&o é qualquer culpa que
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torna apto o reconhecimento da improbidade. Apenas quando o agente publico falta com dever
de “cuidado objetivo” ou comete ato eivado de “culpa grave” é que se poderia reconhecer a
improbidade administrativa. Luiz Alberto Ferracini, ao comentar o mencionado art. 10, explica
que a improbidade relaciona-se a ma-fé para prejudicar o Poder PUblico. Segundo o autor:

culpa seria a falta pelo agente publico, de “cuidado objetivo”. “Em face disto, a
observancia do dever de diligéncia necessaria e a imprevisibilidade objetiva excluem
a tipicidade do fato. A imprevisibilidade pessoal exclui a culpabilidade”. Assim
sendo, incidindo ao agente publico a imprevisibilidade dos elementos acima, o fato
ser atipico (MARTINS JUNIOR, 2009)

Osorio (2007), por sua vez, mudando de posicionamento, também passou a admitir a
modalidade culposa de improbidade no art. 10, sob dois fundamentos, quais sejam, (i) a
inexisténcia de uma regra geral que vede a improbidade a titulo de culpa e (ii) a liberdade de
que dispde o legislador, democraticamente legitimado, para proceder a tal regulamentacéo.
Ainda assim, o jurista aborda o problema em termos mais estreitos.

Inicialmente, explica que nao ¢ qualquer lesdo ao erario, mas sim uma “lesdo grave” que
acarreta a improbidade, mesmo se desprovida de dolo. A gravidade é esmiucada, em seu texto,
por uma série de conceitos como “a eficiéncia funcional minima”, “desvalor da conduta”,
“desvalor do resultado”, “violacdo grosseira ao dever de cuidado objetivo”, “lesdo ao bem
juridico tutelado” e “agressdo grave a cultura politico-administrativa vigente”. Em seguida,
continua a explicacdo, afirmando que a improbidade ndo é o erro profissional dentro de uma
margem razodavel, porque a Lei de improbidade procura punir agentes publicos indbeis, mas
sim os desonestos. Justamente por isso, o0 reconhecimento da improbidade culposa, segundo o
autor, demanda um juizo valorativo por meio de uma apreciacdo racional, razoavel,
proporcional e justa do fato ilicito.

Em relacdo a corrente que admite a constitucionalidade da medida com ressalva,
devemos destacar a doutrina de Rothenburg (2002).

O autor traz uma variacao da segunda corrente ao estender a aplicacdo da modalidade
de culpa grave para as demais hipéteses de improbidade previstas nos artigos 9° e 11, tendo em
vista a redacdo do art. 5° que se caracteriza como “norma geral do microssistema (SiC)
normativo estabelecido pela lei 8.429/92”. O autor exemplifica esta proposicdo com a redagdo

art. 11, VI, que comportaria perfeitamente a culpa do agente — “revelar ou permitir que chegue
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ao conhecimento de terceiro, antes da respectiva divulgacéo ofi cial, teor de medida politica ou
econdmica capaz de afetar o preco da mercadoria, bem ou servico”.

A extensdo da aplicacdo da modalidade culposa também é defendida por Dal Bosco
(2004), com a excecéo de sua aplicagédo ao art. 9°, pois 0s atos que importam enriquecimento
ilicito, por sua natureza, ndo suportariam a culpa. A autora segue a posicdo de Marino
Pazzaglini Filho ao escrever sobre a redacdo do art. 9°, dizendo que esta ndo comporta atos de

negligéncia, imprudéncia ou impericia, conforme se destaca no trecho:

Todas as espécies de atuacdo suscetiveis de gerar enriquecimento ilicito pressupdem
a consciéncia da antijuridicidade do resultado pretendido,”além do que, e impossivel
supor que o “agente desconhece a proibi¢do de se enriquecer as despesas do exercicio
de atividade publica, ou de permitir que, por ilegalidade de sua conduta, outro o faca.

Na&o ha pois enriquecimento ilicito imprudente ou negligente.” (DAL BOSCO, 2004).

Apesar de negar a culpa para os casos do art. 9°, Dal Bosco afirma que a aplicacédo é

perfeita ao art. 11. Em suas palavras:

[...]Joart. 11 da Lei n° 8.429/92 ¢ dirigido aos agentes publicos, assim entendidos os
especificados no art. 2° da Lei. Veja-se, ainda, que a lei aqui considera tanto as ac¢des,
como as omissfes do agente, que importem em atos de improbidade atentatdrios aos
principios constitucionais e violacdo de deveres que menciona. Assim, da mesma
forma que o art. 10, 0 11 abrangem, tambhém, a conduta culposa, 0 que nao ocorre no
art. 9° (IDEM).

Em critica a esse entendimento, Fazzio Junior observa incoeréncia da corrente da culpa
grave. Nao teria sido a inten¢cdo do legislador punir apenas nos casos de “culpa grave” as
condutas do art. 10 e, sobretudo, haveria impropriedade no uso desse termo. Interpretar como
“culpa grave” a modalidade culposa prevista no caput do art. 10 seria um equivoco, porque esta
se iguala ao dolo. A equiparacdo do dolo a culpa grave é feita por outros autores, igualmente
(citado por GONCALVES, 2010). A conduta culposa do caput deve ser entendida como a falta

de atencéo evitdvel ao homem médio.
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A terceira corrente defende a inconstitucionalidade da modalidade culposa de
improbidade administrativa e sugere uma interpretacdo do art. 10, conforme o artigo 37, § 4°,
CF/1988. De inicio, argumenta-se que o conceito de Improbidade Administrativa esta delineado
implicitamente no referido artigo da Constituicdo. A improbidade néo seria a simples violagdo
a ordem juridica ou a legalidade. Para ser considerado improbo, faz-se necessaria uma ofensa a
moralidade administrativa, que resulte em enriquecimento ilicito, obtencdo de vantagem para
si ou outrem ou que cause dano ao erario. Do contrario, ndo se justificariam as pesadas sancdes
definidas na prépria Constituicdo e delimitadas pela Lei n° 8.429/92.

Os autores, que endossam a terceira corrente, admitem apenas a conduta dolosa, ou seja,
a vontade deliberada do agente publico, como tipificadora do ato de improbidade. Do contrario,
teriamos um ato culposo violador da moralidade e, mesmo, da legalidade, mas que nédo &
qualificado como improbo (MATTOS, 2004). Nesse Sentido, Benedicto Pereira Porto Neto e
Pedro Paulo de Rezende Porto Filho (2003)

Outro argumento utilizado para restringir a improbidade a modalidade culposa é a figura
da boa-fé. Se o agente atuou com boa-fé, sem a intencédo de lesar o erario, ndo pode sofrer as
mesmas pesadas san¢oes aplicaveis ao agente desonesto e improbo.

No mesmo sentido, escreve Marcelo de Figueiredo ao afirmar que faltou ao legislador
inconstitucional a devida consideragdo ao principio da razoabilidade quando considerou
qualquer acdo culposa, que importe em lesdo ao erario, como um ato de improbidade
administrativa. O autor supde o exemplo do agente que causa uma pequena lesdo ao erario
involuntariamente, por meio de uma omissdo culposa, as sancOes aplicaveis seriam
desproporcionais. Maria Goretti Dal Bosco também segue o ensinamento do autor: “Se nao for
inconstitucional, [...], pelo menos aquele dispositivo deveria ser interpretado conforme a
Constitui¢do. ” (DAL BOSCO, 2004).

O tratamento sancionatorio dispensado aos agentes de boa-fé e ma-fé, previsto no art.
12 da Lei n° 8.429/92, ndo deve ser 0o mesmo, pois a igualdade e a
razoabilidade/proporcionalidade restariam desatendidas.

As sanc¢des aplicaveis, como a perda do cargo, suspensdo dos direitos politicos por oito
anos, proibicdo de contratar com o Poder Publico, dentre outras previstas no art. 12, 1l, sdo
amplamente desproporcionais quando recaem sobre o0 agente que pensa agir de acordo com a
lei e com o interesse publico, lastreado na boa-fé, mas que, por inabilidade ou falta de diligéncia,

na verdade, fere a probidade administrativa.
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Isso ndo significa que o autor da conduta ndo sera punido, por exemplo, em processo
administrativo que possa, até mesmo, resultar a sua demissdo. Mas nele ndo recairam as pesadas
sancOes da improbidade.

A quarta corrente, por fim, chega a conclusdes semelhantes por caminhos diversos,
defendendo a imprecisao legislativa da modalidade culposa do ato de improbidade. Interpreta-
se a referéncia a culpa no art. 10 da Lei de Improbidade, como uma imprecisdo do legislador,
razao pela qual ndo deveria ser levada em consideracao.86 Essa corrente é defendida por Maria
Sylvia Zanella Di Pietro. A autora enxerga uma relacdo necessaria entre a conduta do agente
com a ma-fé para que haja improbidade. Apenas um comportamento desonesto merece ser

punido como improbidade. De acordo com suas palavras:

A quantidade de leis, decretos, medidas provisérias, regulamentos, portarias torna
praticamente impossivel a aplicacdo do velho principio de que todos conhecem a lei.
Além disso, algumas normas admitem diferentes interpretacGes e sdo aplicadas por
servidores publicos estranhos a area juridica. Por isso mesmo, a aplicacdo da lei de
improbidade exige bom-senso, pesquisa da intencdo do agente, sob pena de
sobrecarregar-se inutilmente o Judiciario com questBes irrelevantes. A prdpria
severidade das san¢es previstas na Constituicao esta a demonstrar que o objetivo foi
0 de punir infragbes que tenham um minimo de gravidade, por apresentarem
consequéncias danosas para o patriménio publico (em sentido amplo), ou propiciarem
beneficios indevidos para o agente ou para terceiros. [...] Sem um minimo de ma-fé,
ndo se pode cogitar da aplicacdo de penalidades tdo severas como a suspensdo dos
direitos politicos e a perda da funcdo publica.(DI PIETRO, 2005)

Em que pese os argumentos da primeira corrente, relativa a opcdo do legislador pela
culpa no art. 10, a ado¢do da modalidade culposa de improbidade pura e simples parece violar
0 principio da proibi¢do do excesso admitir que ha uma modalidade culposa sem quaisquer
parametros confiaveis (primeira corrente). No entanto, assumir a culpa como inconstitucional
pura e simplesmente ndo € uma interpretacdo conforme que pode ser extraida dos limites
semanticos do enunciado normativo do art. 37,4°, CF/1998 (terceira corrente). Nao ha qualquer
vedacdo a regulamentacdo da modalidade culposa pelo legislador. Tampouco ha elementos
confidveis para considerar uma omissao do legislador (quarta corrente). Rejeitadas a primeira,
terceira e quarta corrente, resta a segunda que reconhece a modalidade culposa de improbidade,

se houver culpa grave e boa-fé para todos os casos de ato de improbidade (art. 9°, 10 e 11).
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No campo da jurisprudéncia, conforme explicitado anteriormente, a controvérsia reside
no caput do art. 10, da Lei n°. 8.429/92 que expressamente prevé a conduta dolosa ou culposa
como ato de improbidade administrativa que cause lesdo ao eréario.

O Superior Tribunal de Justica exige a comprovacéo do elemento subjetivo, sendo que
a culpa s6 cabe nos casos previstos no art. 10, da LIA.

Nesse sentido, embora merecam acirradas criticas da doutrina, os atos de improbidade
do art. 10, como esta no proprio caput, sdo também punidos a titulo de culpa, mas deve estar
presente na configuracdo do tipo a prova inequivoca do prejuizo ao erario.

As condutas tipicas que configuram improbidade administrativa estdo descritas nos arts.
9° 10 e 11 da Lei 8.429/92, sendo que apenas para as do art. 10 a lei prevé a forma culposa.
Considerando que, em atencédo ao principio da culpabilidade e ao da responsabilidade subjetiva,
ndo se tolera responsabilizacéo objetiva e nem, salvo quando houver lei expressa, a penalizacéo
por condutas meramente culposas, conclui-se que o siléncio da Lei tem o sentido eloguente de
desqualificar as condutas culposas nos tipos previstos nos arts. 9.2 e 11.

N&@o se pode confundir improbidade com simples ilegalidade. A improbidade é
ilegalidade tipificada e qualificada pelo elemento subjetivo da conduta do agente. Por isso
mesmo, a jurisprudéncia do STJ considera indispensavel, para a caracterizacdo de improbidade,
gue a conduta do agente seja dolosa, para a tipificacdo das condutas descritas nos artigos 9° e
11 da Lei 8.429/92, ou pelo menos eivada de culpa grave, nas do artigo 10°.

Depreende da leitura dos arestos que a jurisprudéncia do Superior Tribunal de Justica
consolidou a tese de que € indispensavel a existéncia de dolo nas condutas descritas nos artigos
9° e 11, da Lei n° 8.429/92 e, ao menos culpa nas hipdteses do artigo 10 do mesmo diploma
legal, sendo imprescindivel a comprovacao de dano ao erario.

De acordo com o Ministro Castro Meira, a conduta culposa ocorre quando o agente nao
pretende atingir o resultado danoso, mas atua com negligéncia, imprudéncia ou impericia.

Portanto, a jurisprudéncia, de forma cautelosa, tem aceitado condenacGes por
improbidade administrativa na forma culposa.

Os entendimentos predominantes, tanto a nivel de doutrina, quanto de jurisprudéncia
admitem a modalidade culposa como caracterizadora do ato de improbidade, somente na
hipdtese tipifica do art. 10, ndo permitindo sua extensdo para as hipoteses dos arts. 9 e 11.

Penso, contudo que tais entendimentos estdo a merecer uma revisdo a luz do que

se entende por bens juridicamente tutelados na Lei de Improbidade.

198TJ, AIA 30/AM, Rel. Min. Teori Albino Zavascki, Corte Especial, DJE 28/09/11.
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Os atos que atentam contra 0s principios da administragdo publica, insertos no art.11,
fazendo referéncia explicita as a¢fes ou omissdes que violarem os deveres de honestidade,
imparcialidade, legalidade, e lealdade as instituicGes, e, de forma indireta, a todos os demais
principios (constitucionais e infraconstitucionais) impostos a Administracdo, a meu sentir sao
os mais fragilizados em termos protecdo, ndo s6 porque se apresentam de forma mais aberta em
termos de atribuicdo de sentido?®, mas fundamentalmente porque os Tribunais tém dificultado
a sua punicdo quando, por exemplo, o Superior Tribunal de Justica reclama a presenca do
elemento subjetivo a caracterizacdo da improbidade administrativa, tendo em vista que ela se
resume em uma imoralidade qualificada. Sendo assim, a ma-fé deve ser identificada, pois do
contrario haverd atipicidade de conduta, tendo em vista que a boa fé é a antitese do ato imoral
e devasso?!; ademais, na percepcio deste Tribunal, o objetivo da LIA é punir o administrador

publico desonesto e ndo o indbil ou incompetente:

Recurso Especial. Administrativo. Acdo de Improbidade Administrativa. Lei
8.429/92. Auséncia de dolo. Improcedéncia da acdo. 1. O ato de improbidade, na sua
caracterizacdo, como de regra, exige elemento subjetivo doloso, a luz da natureza
sancionatéria da Lei de Improbidade Administrativa. 2. A legitimidade do negécio
juridico e a auséncia objetiva de formalizacdo contratual, reconhecida pela instancia
local, conjura a improbidade. 3. E que "o objetivo da Lei de Improbidade é punir o
administrador pablico desonesto, ndo o inabil. Ou, em outras palavras, para que se
enquadre o0 agente publico na Lei de Improbidade é necessério que haja o dolo, a culpa
e 0 prejuizo ao ente publico, caracterizado pela a¢do ou omissdo do administrador
publico." (Mauro Roberto Gomes de Mattos, em "O Limite da Improbidade
Administrativa”, Edit. América Juridica, 22 ed. ps. 7 e 8). "A finalidade da lei de
improbidade administrativa € punir o administrador desonesto”" (Alexandre de
Moraes, in "Constituicdo do Brasil interpretada e legislagdo constitucional”, Atlas,
2002, p. 2.611)."De fato, a lei alcanga o administrador desonesto, ndo o inabil,
despreparado, incompetente e desastrado™ (REsp 213.994-0/MG, 12 Turma, Rel. Min.
Garcia Vieira, DOU de 27.9.1999)." (REsp 758.639/PB, Rel. Min. José Delgado, 1.2
Turma, DJ 15.5.2006) 4. A Lei 8.429/92 da Acdo de Improbidade Administrativa, que
explicitou o cnone do art. 37, § 4° da Constitui¢do Federal, teve como escopo impor
san¢des aos agentes publicos incursos em atos de improbidade nos casos em que: a)

importem em enriquecimento ilicito (art.9°); b) que causem prejuizo ao erério publico

20Como bem alerta GARCIA Emerson e ALVES, Rogério Pacheco. Improbidade administrativa. Rio de Janeiro:
Lamen Jdris, 2002, p. 210, além da tipologia eminentemente aberta constante do caput do art. 11, idéntica técnica
legislativa foi adotada na confecgdo dos incisos do referido dispositivo, alcangcando um vasto espectro de atos
ilicitos praticados pelos agentes publicos.

2Ver a decisdo STJ. Rel. Min. Luiz Fux, REsp n° 1023904/RJ, 12 T., DJ de 03/08/2010.
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(art. 10); c) que atentem contra os principios da Administracdo Publica (art. 11), aqui
também compreendida a lesdo a moralidade administrativa. 5. Recurso especial

provido.22

Com tal decisdo o Poder Judiciario resolveu que o ato administrativo ilegal somente
adquire status de improbidade administrativa quando a conduta antijuridica viola um dos tipos
descritos na lei de regéncia por inconfundivel ma fé do agente publico, sendo que, nos casos do
enriquecimento ilicito e também na violacdo de principios constitucionais da boa
administracdo publica, o elemento subjetivo do tipo é o dolo, isto porque ndo houve referéncia
normativa explicita a culpa, como seria necessario, ndo se enquadrando como ato de
improbidade aquele praticado por imprudéncia, impericia ou negligéncia. Podera constituir
infracdo funcional e gerar a aplicagcdo de penalidade, conforme a lei de incidéncia, mas ndo se
amoldara a improbidade administrativa.

Creio ndo ser esse 0 melhor entendimento pois parece esquecer o que dispde os arts.3°
e 4° da norma, quando asseveram de forma clara que as suas disposi¢des sdo aplicaveis aquele
que, mesmo ndo sendo agente publico, induza ou concorra para a pratica do ato de improbidade
ou dele se beneficie sob qualquer forma direta ou indireta; e, ademais, que os agentes publicos,
de qualquer nivel ou hierarquia, sdo obrigados a velar pela estrita observancia dos principios de
legalidade, impessoalidade, moralidade e publicidade no trato dos assuntos que lhe séo afetos.
Se a norma tem tal abrangéncia em termos de sujeitos passivos, como sustentar a justificativa
de exculpar atos culposos nesta seara, aceitando implicitamente a hipotese de que o
desconhecimento da Lei afasta a responsabilidade do agente?

E possivel, a partir desta vasta extensdo de significado que a norma da em termos de
alcance e aplicacdo — associado ao conceito amplissimo de servidor ora utilizado, descrito no
art. 2° -, aceitar a tese da exclusividade do dolo como elemento subjetivo preponderante na
conduta do agente politico que viola principios da administracdo publica para fins de
caracterizar, ou ndo, ato de improbidade?

O Supremo Tribunal Federal, analisando instituto normativo distinto envolvendo os

crimes praticados por Prefeitos e Vereadores, teve oportunidade de dizer que:

EMENTA Acéo penal. Ex-prefeito municipal. Atual deputado federal. Tipo previsto
no art. 1° inciso Il, do Decreto-Lei n°® 201, de 27/2/67. Denuncia. Tipificacdo
inadequada. Emendatio libelli. Possibilidade. Auséncia dos elementos objetivos do

228TJ, Rel. Min. Luiz Fux, REsp n.° 734984/SP, 12 T., DJ de 16/06/2008.
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tipo. Mera ordenacéo de despesas ndo autorizadas por lei. Tipificacdo de crime diverso
(art. 1° inciso V, do Decreto-Lei n® 201, de 27/2/67), a ensejar definicdo juridica
distinta daquela constante da queixa ou da dentncia (CPP, art. 383). Possibilidade.
Prescricio em perspectiva. Inadmissibilidade.Dolo  configurado. Infracdo
reconhecida. Continuidade delitiva. N&o ocorréncia. Pena restritiva de direitos.
Aplicagdo. Prescricdo intercorrente consumada. Extingdo da punibilidade decretada.
1. A peca acusatdria, deixa claro que o primeiro denunciado, quando prefeito de
Marilia/SP, teria ordenado irregularmente a realizacdo de despesas nédo
autorizadas por lei. 2. Possivel, no caso presente, aplicar a norma do art. 383 do
Codigo de Processo Penal, que cuida da emendatio libelli, afastando, assim, a norma
do inciso Il do art. 1° do DL 201/67, indicada na dendncia, a qual
define crime equiparado ao peculato de uso. Pode-se enquadrar, assim, o crime
praticado por ex-prefeito quando no exercicio efetivo do cargo no tipo penal previsto
na norma do inciso V do art. 1° do Decreto-Lei n® 201/67, ja definido nesta Suprema
Corte como crime comum (HC n° 70.671-1/Pl, Tribunal Pleno, Relator Ministro
Carlos Velloso, DJ de 19/5/95; HC n° 71.991-1/MG, Primeira Turma, Relator
Ministro Sydney Sanches, DJ de 3/3/95; RHC n° 73.210-1/PA, Segunda Turma,
Relator Ministro Mauricio Corréa, DJ de1%/12/95). 3. Descabida a analise antecipada
sobre a ocorréncia de prescricdo sob a perspectiva de aplicacdo aos réus de pena
inferior a dois anos pelas infracdes que Ihes sdo imputadas. Precedentes. 4. A
incidéncia da norma que se extrai do inciso V do art. 1° do DL 201/67 depende da
presenca de um claro elemento subjetivo do agente politico: a vontade livre e
consciente (dolo) de ordenar ou executar despesa nao autorizada por lei. Garante-se,
assim, a necessaria distin¢do entre atos proprios do cotidiano politico-administrativo
e atos que revelam o cometimento de ilicitos penais. No caso, o 6rgao ministerial
publico se desincumbiu do seu dever processual de demonstrar a vontade livre e
consciente dos agentes em realizar a conduta tipica. 5. O crime em tela consumou-se
de forma instantanea, mediante subscricdo do contrato de locacéo e a conseqliente
autorizacdo para a realizacdo das despesas ndo autorizadas por lei, conduta Unica,
ainda que a situacdo antijuridica dela decorrente tenha se prolongado no tempo. 6. A
perda de cargo ou a inabilitacdo para o exercicio de cargo ou funcéo publica, eletivo
ou de nomeacdo "ndo é automatico, nem depende t&o-s6 desses elementos objetivos;
ao motivar a imposic¢do da perda de cargo, fungdo ou mandato, o juiz deve levar em
consideragdo o alcance do dano causado, a natureza do fato, as condicdes pessoais do
agente, o grau de sua culpa, etc., para concluir sobre a necessidade da medida no caso
concreto". Doutrina. 7. Prescricdo da pretensdo punitiva intercorrente a ensejar a

declaragdo da extincdo da punibilidade dos agentes pela pena concretamente
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estabelecida (CP, art. 107, IV c/c os arts. 109, VI, e 110, 8§, com a redag8o anterior &
Lei n®12.234, de 2010).23

Mas afinal, que bem juridico é este o da moralidade que a LIA quer tutelar?

No caso particular da Administracdo Publica, em que as relacdes juridicas ndo se
encontram todas necessariamente tipificadas em normas escritas e fechadas em codigos, 0s
principios descritos, por exemplo, no art.37, caput, do texto constitucional, tém uma funcao
importantissima no sentido de viabilizar a interpretacdo e aplicacdo das regras existentes em
face da dindmica e das competéncias que lhe s&o proprias.

E neste sentido que Vigo?* sustenta cumprirem os principios juridicos diversas funcdes
distintas no sistema normativo, desde o aspecto de elucidacdo do sentido de uma norma ou
conjunto delas, ate a instituicdo de novas formulagdes juridicas sobre a matéria que tratam.

A doutrina espanhola sobre o tema, por exemplo, sugere que: (a) as indeterminagdes das
normas que surjam na base das diferentes possibilidades que se colocam a aplicagdo normativa,
devem ser resolvidas da maneira que mais se aproxime ao que estabelecem os principios; (b)
devem ser rechacgadas todas as interpretaces que conduzam a uma consequiéncia que contradiga
direta ou indiretamente o principio.?®

De forma mais particular, Parejo Alfonso esclarece que os principios sdo formulas
condensatdrias de los valores y de los bienes béasicos, del ordenamiento en su conjunto,
justamente los que, por ello, lo organizan, lo articulan animando y dando vida a las
instituciones y confiriendo asi a aquél sentido de totalidad y de sistema coherente y cerrado
(carente de lagunas).?

Isto d& uma idéia bastante clara sobre a importancia dos principios que alimentam a
Administracdo Publica, enguanto elementos inexoraveis no processo de constituicdo e

interpretacdo de normas e a¢des individuais e coletivas, privadas e publicas, ocorrentes no

ZAP 441/ SP. ACAO PENAL. Relator(a): Min. Dias Toffoli. Revisor(a):  Min. LUIZ FUX.
Julgamento: 08/03/2012. Org&o Julgador: Tribunal Pleno. Publicagio. ACORDAO ELETRONICO DJe-111.
DIVULG 06-06-2012 PUBLIC 08-06-2012.

24V1GO, Rodolfo. Los principios generales del derecho. Buenos Aires: Abeledo-Perrot, 1996, p.36. No mesmo
sentido ENTERRIA, Eduardo Garcia. Curso de Derecho Administrativo. Vol.l.. Madrid: Técnos, 1990, p.67,
sustenta que estos principios generales del derecho constituyen — en sentido ontoldgico — la causa y la base del
ordenamiento porque son los soportes centrales de todo el sistema al cual prestan su sentido.

%Estou falando, por exemplo, de autores como: ENTERRIA, Eduardo Garcia. La Constitucion como norma y
el Tribunal Constitucional. Madrid: Técnos, 1981, p.104; DE LA TORRE, Sanches. Los principios clasicos del
derecho. Madrid: Paidds, 1981, p.122; PEREZ, Jesus Gonzalez. El principio general de la buena fe en el derecho
administrativo. Madrid: Civitas, 1986, p.44.

ZALFONSO, Luciano Parejo. Derecho Administrativo. Madrid: Arial, 2003, pg.352. Insiste o autor que estes
principios sdo efetivamente de direito, porque no estan fuera (no son derecho natural y, menos atn, moral o ética),
sino dentro de éste, son reglas estrictamente juridicas. Tratei destes temas também em meu livro LEAL, Rogério
Gesta. Estado, Administracdo Publica e Sociedade. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2002.
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cotidiano do mundo da vida. Significa dizer que esses principios, de um lado, servem de muro
de contencdo as investidas de acGes publicas e privadas dos atores sociais, devendo todos
respeitar tais garantias e ndo viola-las, seja a que titulo for; de outro lado, também se apresentam
como objetivos a serem perseguidos pelas autoridades a quem sdo atribuidas tais
responsabilidades, notadamente estatais, pois ndo podem ficar na dependéncia da sensibilidade
do mercado das relagdes de producéo e da exploracdo virtual e especulativa.

N&o é nesse sentido, todavia, a orientacdo do Superior Tribunal de Justica, entendendo

que:

Embora merecam acirradas criticas da doutrina, os atos de improbidade do art. 10,
como esta no préprio caput, sdo também punidos a titulo de culpa, mas deve estar
presente na configuracdo do tipo a prova inequivoca do prejuizo ao erario. As
condutas tipicas que configuram improbidade administrativa estdo descritas nos arts.
9° 10 e 11 da Lei 8.429/92, sendo que apenas para as do art. 10 a lei prevé a forma
culposa. Considerando que, em atencdo ao principio da culpabilidade e ao da
responsabilidade subjetiva, ndo se tolera responsabilizacdo objetiva e nem, salvo
quando houver lei expressa, a penaliza¢do por condutas meramente culposas, conclui-
se que o siléncio da Lei tem o sentido eloguente de desqualificar as condutas culposas
nos tipos previstos nos arts. 9.2e 11.

N&o se pode confundir improbidade com simples ilegalidade. A improbidade é

ilegalidade tipificada e qualificada pelo elemento subjetivo da conduta do agente. Por
isso mesmo, a jurisprudéncia do STJ considera indispensavel, para a caracterizacdo
de improbidade, que a conduta do agente seja dolosa, para a tipificacdo das condutas
descritas nos artigos 9° e 11 da Lei 8.429/92, ou pelo menos eivada de culpa grave,

nas do artigo 10.%7

Na verdade, em tempos mais remotos, a mesma Corte ja sustentava o0 argumento de que
nao sdo improbas meras irregularidades na gestdo da coisa publica quando suscetiveis de

correcdo administrativa!?®

27STJ, Segunda Turma, REsp 842428 / ES, Rel. Min. Eliana Calmon, J. 24.04.2007, DJ 21.05.2007. Grifo meu.
Ver também as decisbes: STJ, Primeira Turma, REsp 751634 / MG, Rel. Min. Teori Albino Zavascki, J.
26.06.2007, DJ 02.08.2007; STJ, Segunda Turma, REsp 842.428-ES, Rel. Min. Eliana Calmon, J. 24.4.2007.
Informativo n° 318 Periodo: 23 a 27 de abril de 2007; STJ, Primeira Turma, REsp 751634 / MG, Rel. Min. Teori
Albino Zavascki, J. 26.06.2007, DJ 02.08.2007. Mais recentemente, ver os julgados: (a) REsp 1.192.056-DF, Rel.
originario Min. Teori Albino Zavascki, Rel. para 0 acorddo Min. Benedito Gongalves, julgado em 17/4/2012; (b)
REsp 1.261.994/PE, Rel. Min. BENEDITO GONCALVES, Primeira Turma, DJe 13/4/12. Grifos meus.

2% ACAO DE IMPROBIDADE ADMINISTRATIVA. AUSENCIA DE MA-FE DO ADMINISTRADOR
PUBLICO. 1. A Lei 8.429/92 da Acio de Improbidade Administrativa, que explicitou o canone do art. 37, § 4° da
Constituicdo Federal, teve como escopo impor sangfes aos agentes publicos incursos em atos de improbidade nos
casos em que: a) importem em enriquecimento ilicito(art.9°); b) que causem prejuizo ao erério publico (art. 10); ¢)
que atentem contra os principios da Administracdo Publica (art. 11), aqui também compreendida a lesdo a
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Mas 0 que sdo meras irregularidades suscetiveis de correcdo administrativa? Por acaso
a violagdo dos principios informativos de exercicio do poder publico podem ser tolerados
dependendo da condigéo subjetiva do agente que o faz (culposa ou dolosamente)?

Ou ainda poder-se-ia pensar na hipdtese de aplicar a estas irregularidades o raciocinio
da bagatela, criando uma métrica de dano a moralidade e institui¢es plblicas? E curioso que,

sobre isto, 0 STJ ja tenha se pronunciado:

PRINCIPIO. INSIGNIFICANCIA. PREFEITO. O tribunal a quo condenou o paciente
a pena de reclusdo de cinco anos, em regime semiaberto, pela pratica da conduta
prevista no art. 1°, I, do DL n. 201/1967, porque, no exercicio do cargo de prefeito,
concordou com a emissdo de documento fiscal apto a justificar despesa que,
atualmente, seria cerca de R$ 600, referente a uma festa oferecida a convidados
especiais. A Turma, entre outras quest0es, entendeu ser inaplicavel o principio
da insignificancia aos crimes praticados por prefeito, em razdo de sua
responsabilidade na conducao dos interesses da coletividade. A conduta esperada
de um chefe da Administracdo municipal é a obediéncia aos mandamentos legais, com
a obrigatoriedade de agir sempre pautado em valores éticos e morais, respeitando o0s
compromissos funcionais firmados quando da aceitacdo do cargo. Quanto a questao
da dosimetria da pena, a Turma verificou que o decreto condenatério carece de
motivacdo apta a justificar a fixacdo da pena-base no patamar aplicado e, tendo sido
reconhecida a inexisténcia de qualquer caracteristica judicial desfavoravel, reformou
a sancéo-base aplicando o minimo legal, qual seja, dois anos de reclusdo. N&o havendo
circunstancias atenuante e agravante ou causas de diminuicdo e aumento de pena,
fixou a pena definitiva naquele patamar. O teor do art. 33, § 2°, ¢, e 8 3°, do CP fixou
0 regime aberto para inicio do cumprimento da san¢do reclusiva. Contudo,
concedeu habeas corpus de oficio para declarar extinta a punibilidade do paciente em
razdo da prescricdo da pretensdo punitiva estatal, na modalidade retroativa, nos termos
dos arts. 107, IV, e 109, V, do CP.29

Em ambito local, o Tribunal de Justica do Rio Grande do Sul, tem repetido a orientacéo

do Superior Tribunal de Justica, conforme se viu anteriormente.

moralidade administrativa. 2. Destarte, para que ocorra o ato de improbidade disciplinado pela referida norma, é
mister o alcance de um dos bens juridicos acima referidos e tutelados pela norma especial. 3. No caso especifico
do art. 11, é necessaria cautela na exegese das regras nele insertas, porquanto sua amplitude constitui risco
para o intérprete induzindo-o a acoimar de improbas condutas meramente irregulares, suscetiveis de
correcdo administrativa, posto ausente a ma-fé do administrador publico e preservada a moralidade
administrativa. STJ - RESP n° 480387 — S&o Paulo. Rel. Min. Luiz Fux — DJ 24.05.2004. Grifos meus.

29 HC n2 145.114-GO, Rel. Min. Jorge Mussi, Quinta Turma do STJ, julgado em 17/8/2010.
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Como, pois, a partir das referéncias acima, pensar na possibilidade de ndo sancionar
como improbos comportamentos imprudentes, negligentes e imperitos violadores de principios
da Administracdo Publica? Afinal, quais as diferencas que o Superior Tribunal de Justica
estabelece entre meras irregularidades e simples ilegalidades neste particular? Diante da sua
natureza vinculante e fundacional ndo estariam tais principios a obrigar o respeito
incondicionado por todos — em especial pelos servidores publicos? Aliés, ndo é sem propdsito
que o art. 4° da LIA, dispde que os agentes publicos de qualquer nivel ou hierarquia sdo
obrigados a velar pela estrita observancia dos principios de legalidade, impessoalidade,
moralidade e publicidade no trato dos assuntos que Ihe sdo afetos.

De que vale o Decreto n° 1.171, de 22/06/1994 (Cddigo de Etica Profissional do
Servidor Publico Civil do Poder Executivo Federal), estabelecer, no Capitulo I, Secdo I, de seu
Anexo, que: a dignidade, o decoro, 0 zelo, a eficacia e a consciéncia dos principios morais sao
primados maiores que devem nortear o servidor publico, seja no exercicio do cargo ou fungéo,
ou fora dele, ja que refletird o exercicio da vocacdo do préprio poder estatal. Seus atos,
comportamentos e atitudes serdo direcionados para a preservacao da honra e da tradicdo dos
servicos publicos (1); o servidor publico ndo podera jamais desprezar o elemento ético de sua
conduta. Assim, ndo tera que decidir somente entre o legal e o ilegal, o justo e o injusto, o
conveniente e 0 inconveniente, 0 oportuno e o inoportuno, mas principalmente entre o honesto
e 0 desonesto, consoante as regras contidas no art. 37, caput, e 8 4°, da Constituicdo Federal
(mn?

Por mais que se defenda a aplicacdo do dolo eventual a caracterizacdo da improbidade
administrativa nos casos do art.11, nas circunstancias em que o agente publico sabe que o
resultado lesivo pode ocorrer e mesmo assim ele age, aceitando-o; assume o risco de produzi-
lo, j& que, mesmo visualizando a possibilidade da ocorréncia do ato ilicito, ndo interrompe a
sua acdo, admitindo, anuindo, aceitando, concordando com o resultado, isto ainda ndo é
suficiente para dar conta do universo complexo de acBes corruptivas que hoje se evidencia
contra os interesses publicos, muitas delas ancoradas exatamente na exculpante da culpa
ingénua e amadora de gestores ndo preparados tecnicamente para o exercicio da funcao.

Claro que é possivel haver situacdes em que o agente publico que comete violacdo a
principio da Administracdo Publica ndo tenha desde o inicio de sua acdo a vontade dirigida a
obtencdo do resultado violador e ilicito; o que ele quer é algo diverso, mas prevendo que o0

evento possa ocorrer, inexoravelmente assume assim mesmo o risco de causa-lo, restando ai
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configurado o comportamento improbo®, mas insisto, o objeto de protecdo da LIA é mais
amplo, dizendo com patriménio moral e institucional que ndo pode ser depredado por condutas
negligentes, imperitas ou imprudentes, ndo se podendo aplicar a espécie a mesma ldgica
restritiva do dolo penal a configuracdo da improbidade.

E isto porque todos os servidores tém a obrigacdo de conhecer os limites de suas ac¢des
sob 0 manto da legalidade, honestidade, transparéncia e responsabilidade, néo podendo escusar-
se de tal sob o argumento de desconhecimento da lei, 0 seu cumprimento parcial, como que
podendo haver tolerancia a atos de menor potencial lesivo a moralidade publica e aos seus
principios normativos vinculantes.

A defini¢do hodierna do ato de improbidade administrativa traz consigo a conduta

culposa do agente publico ou terceiro, e enseja consequéncias praticas e duras ao agente.

Para tanto, tendo em mente que a corrupcao € um fenémeno multifacetario e complexo
e que seu enfrentamento deve levar em conta tal circunstancia; considerando também que o
objeto de protecao da LIA é mais amplo, dizendo com patriménio moral e institucional que néo
pode ser depredado por condutas negligentes, imperitas ou imprudentes, ndo se podendo aplicar
a espécie a mesma logica restritiva do dolo penal a configuracéo da improbidade, € que, a partir
de uma vasta extensdo de significados que a norma da em termos de alcance e aplicacao,
associado ao conceito amplissimo de servidor descrito no art. 2° e dos bens juridicos tutelados
na LIA, se sustenta a necessidade de uma revisdo daqueles entendimentos consagrados que
vedam a possibilidade da culpa como elemento subjetivo caracterizador do ato de improbidade
previsto no art. 11.

Nesse sentido, cada caso deve ser sopesado com cautela, incumbindo ao aplicador do
direito realizar a subsuncéo do fato a norma, com a devida fundamentacdo e em obediéncia aos
postulados da regra da proporcionalidade, resguardando os direitos fundamentais do agente

publico e concretizando essa importante ferramenta de combate a corrupgéo.

%0Ver os textos de: CAPEZ, Fernando. Curso de Direito Penal. Parte Geral, Vol. 1. Sdo Pauldo: Saraiva, 2010,
pag. 187; BITENCOURT, Cezar Roberto. Manual de direito Penal. Parte Geral, vol. 1. S&o Paulo: Saraiva, 2011,
pag. 205 (alerta este autor para o fato de que o fundamental é que o dolo eventual apresente estes dois componentes:
representacdo da possibilidade do resultado e anuéncia a sua ocorréncia; assumindo o risco de produzi-l0.);
REALE Jr., Miguel. Instituicdes de Direito Penal. Parte Geral, vol. I. Sdo Paulo: Saraiva, 2010, pag. 219 e
seguintes.
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6 CONCLUSAO

Como ndo poderia deixar de ser, as conclusdes que agora serdo apresentadas sdo fruto
da constatacdo que foi alcancada a partir da imersdo na doutrina e na reflexdo acerca do
problema apresentado e da hipdtese que, provisoriamente, formulou-se. Tais conclusdes,
porém, ndo podem ser tidas como definitivas, tampouco significa encerrar o debate acerca do
problema apresentado. Pelo contrario, quanto mais se imerge no oceano, maior ele parece ser,
da mesma forma, quanto mais se busca aprofundar-se no tema proposto, mais complexo ele
apresenta-se e, por conseguinte, mais dificil de apreendé-lo e compreendé-lo. Por isso, as
conclusdes sé@o parciais e, porque ndo, provisorias, haja vista que elementos ndo apresentados
aqui (por razdes de limites inerentes a qualquer trabalho académico) podem levar a outros
caminhos.

A complexidade que se desvela e reduz-se a partir da analise, traz consigo a
incrementacdo da complexidade. Isso ndo é um problema, € apenas uma constatacdo que nao
pode ser desprezada, e sua vantagem para as ciéncias sociais resume-se no fato de obrigar o
cientista a sempre buscar novas respostas para novos problemas, e melhores respostas para
velhos problemas, tendo em vista que nem 0s problemas nem as respostas permanecem 0S
mesmos.

Dito isso, quer-se destacar a importancia da continuidade da reflexdo acerca do tema e
da busca continua de novas respostas para 0 mesmo problema: como enfrentar e controlar a
corrupgao?

Para tal indagacdo, a hipGtese era a de identificar a Etica Pdblica e sua densificacio
como instrumento de enfrentamento da corrup¢do. Com base nisso, partiu-se para 0
entendimento do fenbnomeno, constatando-se a sua compelxidade.

A corrupcao ndo pode ser atribuida a um momento historico ou a um sistema econdémico
ou politico. Em qualquer época e em qualquer situacéo ela pode se manifestar e invariavelmente
o faz com sérias consequéncias para a sociedade em geral e também para o individuo em
particular.

No Brasil, os casos de corrup¢do remontam ao periodo colonial e vdo se apagando da
memoria ao longo do tempo. Os mais recentes tomam o lugar dos mais antigos, numa sucessao

que parece interminavel.
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Casos como o da Capemi, escandalo de corrupgdo de 1983, no qual a Capemi,
seguradora de vida e previdéncia decidiu se aventurar na Amazonia e desmatar area que seria
inundada para a construcdo da usina Tucurui no Parg;

Do Banestado envolvendo a soma aproximada de R$ 150 bilhdes e tendo como um dos
envolvidos o entéo presidente do Banco Central, Gustavo Franco. O Caso teve origem a partir
de uma portaria de Franco, permitindo que cinco agéncias bancéarias em Foz do lguagu no
Parana, recebessem depoésitos sem identificacdo do depositante, 0 que permitia a estrangeiros e
residentes fora do pais, transformar real em dolar. As agéncias eram dos bancos Real,
Banestado, Bemge e Banco do Brasil. Agricultores e outras pessoas da regido foram
usadas como laranjas, recebendo dinheiro de doleiros para abrir contas e assinar taldes de
cheque. De Foz do Iguagu o dinheiro seguia para a agéncia do Banestado de Nova York e para
outros bancos dos Estados Unidos como o MTB Bank. Interessante € que esse caso de Foz do
Iguagu, ao que se depreende de uma leitura mais atenta da midia, parece ser o embrido do
emblematico caso de corrupcdo que envolve a estatal Petrobras e que vem ocupando
diuturnamente o espaco midiatico no pais. O caso do Mensaldo e recentemente o proprio
escandalo envolvendo a Petrobras sdo exemplos que comprovam aquela assertiva.

No entanto, deve-se ter presente que este fenbmeno ndo é exclusivo brasileiro. A
corrupgdo ocorre com maior ou menor frequéncia ou reconhecimento na grande maioria dos
paises.

O sistema financeiro mundial s6 sobrevive com suas caracteristicas atuais de setor
hegemonico do capitalismo mundial, por causa da macica lavagem de dinheiro oriundo do
crime organizado, do trafico de drogas e de seres humanos para a prostituicdo. Na culta Italia,
com toda a sua experiéncia milenar, o notdrio Silvio Berlusconi € sabidamente tdo ou mais
corrupto que as nossas maiores expressdes nessa area. No Japéao pululam os politicos corruptos
bilionarios e um ou outro so sente vergonha disso quando tudo vem a publico, o0 que o leva a
suicidar-se. Na Holanda a prépria familia real, a Casa Orange, esteve envolvida em negociatas
com a Boeing, s para citar alguns.

Os atos de corrupcdo sdo partes constitutivas do desrespeito generalizado que ha na
sociedade com o bem publico, que perpassam o0s agentes privados e publicos e vao desde
pequenos atos de desobediéncia, até desvios de vultosas somas de recursos publicos.

E, sem duvida, um fenémeno generalizado e também multifacetério. E possivel falar-se
em uma corrupcdo? Existe um conceito, uma idéia que expresse um sentido Unico de
corrupcao? O desafio que a resposta a essa indagagdo projeta, é inversamente proporcional a

resposta em si. A resposta a provocacao € simples, mas complexo € o desafio que a ela se segue.
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A resposta simples é ndo; ndo existe um conceito, uma expressdo, um sentido Unico capaz de
definir a corrup¢do. Ela é um fendmeno complexo, que ndo comporta um sentido Unico, nem
que diga respeito a um unico determinado caso. Quando se fala, se pensa em corrup¢do ndo ha
como restringi-la a um fendmeno circunstancial, ligado a uma determinada situacdo ou a esse
ou aquele pais ou Estado. A corrupcéo tem se mostrado, ao longo do tempo, em multiplas faces
e em multiplos lugares. Certamente a face mais visivel, ou mais conhecida, é aquela que
concentra o debate nos seus aspectos econdmicos, tendo ainda maior interesse a midiatico,
quando a esses aspectos se conecta a corrupgéo ligada ao Estado

Poder-se-ia falar em corrupgéo fora do Estado, numa relacdo eminentemente privada,
comercial entre, por exemplo, fornecedor e consumidor, quando aquele, por forca de contrato,
obriga este a “comprar” produto que ndo é objeto do contrato, como ocorre nas chamadas
“vendas casadas” de seguro, por exemplo?

E quando em outras situagdes quando ndo se esta diante do aspecto econémico, como
no casos: a) da situacdo de médicos que cerram fileiras em ndo denunciar ou sequer
testemunharem contra colegas seus que foram negligentes no tratamento da vida humana; b)
quando a policia fabrica provas para serem usadas em processo; ¢) quando determinados
patrocinadores de atletas em competicdes importantes os estimulam e mesmo obrigam a
consumir produtos farmacos proibidos para obterem melhores resultados na competicédo; d) o
proprio tema do nepotismo, que ndo precisa ter contraprestacdo econémica - suborno - pra se
caracterizar (LEAL, 2013).

Evidentemente que ha inimeras outras situacdes corruptivas que ndo se amoldam
perfeitamente, as dimensdes monetarias e normativas de suas existéncias.

Ha (ou deveria haver) uma dimenséo simbdlica do que significa a corrup¢do em termos
de valores democraticos que independe de seus efeitos praticos e quantitativos-financeiros, ou
mesmo que dizem com sua consumacdo de beneficios ou ndo — modalidade da tentativa — pois
estdo em jogo as bases normativo-principiologicas fundantes das relacGes sociais e da confianca
das instituicdes representativas — publicas e privadas (LEAL, 2013).

O que acima foi mostrado, demonstra, de forma inequivoca, que a corrupgdo € um
fendmeno global, complexo e de dificil enfrentamento.

Nesse contexto, o problema que se colocou é o que como enfrentar esse fenbmeno
complexo e multifacetario?

Creio que o enfrentamento da corrupgdo precisa levar em conta a sua natureza
fenoménica sob pena da inefetividade dos seus mecanismos de controle, o que se pode

evidenciar, exemplificativamente, no ambito da improbidade administrativa e sua
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problematizacdo doutrinéria e jurisprudencial, topicamente abordada em decisdes da casuistica
de alguns julgados do Tribunal de Justica do Rio Grande do Sul.

Por isso, cabe adivertir que ndo se chega ao final de uma longa viagem, sem antes
percorrer um longo percurso, de forma que a chegada traz consigo o proprio caminho
percorrido. Necessario revolver os capitulos construidos, como se fossem trajetos percorridos,
e apresentar para cada um deles conclusdes que serdo levadas em conta na construcdo da
resposta final.

A proposta inicial foi realizar uma analise de cunho teorico-filosofico para melhor
compreender o impacto da corrupgdo na democracia, e como esta envolve a sociedade civil e 0
Estado, importante verificar como a corrupgéo atua sobre aquela, e quais efeitos tém sobre as
instituicOes estatais que a representam. Assim, para 0 pensamento grego, uma no¢ao muito
importante € a noc¢ao de ordem e essa noc¢ao de ordem aparece muito fortemente no direito, no
ordenamento juridico, na no¢édo de ordem juridica. Como apreciavam a ordem, ndo gostavam
da desordem, a qual identificavam pela palavra Khaos. Para ordem usavam a palavra Khosmos.
Esse khosmos tinha dois atributos: era belo e ordenado. Os gregos trabalhavam muito
fortemente essa nocao de ordem existindo um elemento ordenador desse khosmos, um elemento
racional, que vem a ser a razdo, o logos.

Segundo Aristoteles, o ser o humano, ou 0 homem, é um ser politico e € um ser racional.
Mas € também um ser linglistico, ou seja, portador de fala, que pode se expressar
conceitualmente. Linguagem e racionalidade sdo tracos fundamentais do homem em
Aristoteles, mas também o é a politicidade. O homem grego é incompreensivel sem uma
referéncia a Polis, sem a referéncia a politicidade, sem referéncia a convivéncia, a cidade. No
pensamento grego, o ser humano € um ser linguistico, racional e politico; vive na referéncia a
polis.

Aristételes vai acrescentar que esse ser humano linguistico, racional e politico, que fala
conceitualmente, que age racionalmente e que ndo consegue viver sendo em sociedade, é
também um homem que deseja ser feliz. Essa caracteristica aparece constantemente em
Aristoteles, a nogdo do “eu”, da eudaimonia. Essa € a visdo de Aristételes de ser humano, um
ser que vive num todo ordenado, por um elemento de razdo, que tem um fim, que é a felicidade,
que ndo estd no prazer, mas sim através de uma vida virtuosa, na polis, numa convivéncia
harmoniosa, portanto ndo isoladamente.

Quando os homens sobrepdem suas vantagens privadas ao bem comum, ou as vantagens
da coletividade, desvirtuam o khosmos e a corrupcdo surge quando os homens elevam suas

vantagens privadas ao bem comum, fazendo surgir a imagem da ganancia e das paixdes.
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A teoria politica de Maquiavel surge no momento (na renascenga) em que ocorre
a ampliagdo do papel do Estado, resultando na degeneragéo do periodo medieval. O autor de O
Principe trabalha a politica de um angulo em que ela é uma fun¢do do homem sujeito da
historia, do homem livre do idealismo e que constrdi sua realidade através de seus atos e
desejos. Esta concepcdo parte da idéia de homens de virtu, que sabem como dominar a fortuna
e lidar com as contingéncias da politica cotidiana.

Para Maquiavel, o centro da politica € o conflito ou uma esfera publica em que os
desejos sdo, por principio, incompativeis. O conflito, segundo o autor, é desejavel e é fonte do
vigor dos homens em relacdo a republica, porque assegura a acdo politica por meio da
participacdo civica dos cidaddos na condugdo dos negdcios publicos. Homens apéticos, que ndo
lutam por seus desejos, de acordo com o pensador florentino, ndo seduzem a Fortuna, logo, néo
sdo capazes de lidar com as contingéncias e sdo presas faceis dos dominadores. Para uma
republica ser préspera e seus cidaddos buscarem o bem comum, é necessario que este conflito
seja institucionalizado na forma de leis que eles compartilhem a partir de uma crenga comum
acerca de sua efetividade. A aposta republicana, nesse sentido, sera a institucionalizagdo do
conflito mediante leis que garantam a liberdade e a participacdo (virtd) num contexto
historico/politico marcado por contingéncias.

As leis e instituicdes resultantes desse enfrentamento terdo assim de cumprir uma dupla
tarefa: por um lado limitar os desejos dos grandes e ordena-lo de modo a ser produtivo para a
Republica; por outro, conferir ao povo um meio de desafogar seu humor e assegurar que sua
virtl ndo se arrefeca (ADVERSE, 2012).

Se a grandeza de uma republica se da pela institucionalizacdo do conflito e pela sua
fundacéo, ela se corrompe quando esta institucionalizagéo se torna ineficiente e quando o povo
perde de vista os valores de sua fundacdo. Em uma republica corrompida, como aponta o
florentino, ndo ha mais a concérdia entre os homens. De um lado, 0s governantes passam a
legislar em causa prépria, sobrepondo suas vantagens privadas ao bem pudblico. De outro lado,
os cidadaos ndo mais buscam o bem comum, na medida em que perdem a virtd necessaria para
seduzir a Fortuna, passando a viver de acordo com as contingéncias, tendo em vista apenas seus
interesses imediatos.

Mas, quando os cidaddos se corromperam, a instituicdo ficou sujeita a numerosos
inconvenientes: s 0os homens poderosos passaram a propor leis, ndo no interesse da liberdade,
mas no do seu préprio poder; e ninguém ousava falar contra esses projetos, devido ao temor
que seus proponentes inspiravam. De modo que o povo, enganado ou constrangido, se via

obrigado a decretar a prépria ruina.
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Magquiavel parece adotar para a corrup¢do uma acepc¢ao tradicional, isto €, entendendo-
0 como a escolha do bem privado em detrimento do bem comum. Mais frequentemente, porém,
a corrupcdo é o desrespeito as leis e o desprezo pelas instituicdes cujo efeito é nefasto para
qualquer Estado. Faz sentido, na medida em que o arranjo institucional do Estado e a
consecucdo de boas leis sdo fundamentais para resguardar a repUblica da corrupgdo. Maquiavel
estd preocupado em criar instituicbes que assegurem a grandeza de uma republica, ja que o
homem ¢é facilmente corrompido, porque as paixdes sdao 0s méveis da acdo humana. Dada a
fragilidade humana, o florentino opta por mostrar a forma como as instituicdes politicas
exercem esse papel de domesticacdo das paixdes, estabelecendo sancbGes que assegurem a
responsabilizacdo onde a irresponsabilidade é que impera. Mostrou se a corrup¢ao a degradagéo
da liberdade politica e a destruicdo de seus efeitos positivos no interior das cidades. De forma
resumida podemos dizer que o pensador florentino fez da corrupgdo, ou dos regimes
corrompidos, 0 oposto simétrico das republicas.

A corrupgdo, portanto, de acordo com Maquiavel, é o fendmeno segundo o qual os
homens s@o incapazes de canalizar suas energias na constru¢cdo do bem, colocando suas
exclusivas vantagens privadas acima do bem comum da comunidade.

A solucdo possivel para a matéria corrompida € a virtu de um grande homem, alguém
capaz de servir-se de meios extraordinarios para reintroduzir boas ordens e fazer com que o
povo as obedeca, ou seja, capaz de refundar o Estado; mas sabedor da dificuldade de encontrar,
numa republica corrompida, alguém com tal pendor, Maquiavel aponta o caminho definitivo: a
solucdo para o problema se encontra nas proprias leis e ordenac@es. Sao elas que devem evitar
a corrupcdo da matéria, dizendo de outro modo, alternativa para debelar-se a corrupcao estaria
no rigoroso cumprimento da(s) lei(s) e o enfrentamento dessa situacéo se dara através de um
Estado positivo e forte. So ele teria condicdes de frear as paixdes que, entregues a si, levariam
a comunidade o colapso.

Nessa linha é o pensamento de Hobbes. Se a discordia universal é resultado de uma
natureza violenta dos homens, dela decorre uma lei de natureza, que ndo pode ser confundida
com o direito de natureza.

Para que o direito se torne justo, necessita de uma lei de natureza que assegure um
padrdo moral minimo, circunscrito no estado de natureza. Se a natureza do homem é sindnimo
de discordia, deve-se estabelecer uma lei que “proibe a um homem fazer tudo o que possa
destruir sua vida ou priva-lo dos meios necessarios para preserva-la, ou omitir aquilo que pense

poder contribuir melhor para preserva-la”.
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Se a regra é que todos os homens tém o direito a todas as coisas, incluindo a vida dos
outros e excluindo as suas, a lei de natureza, que busca preservar a vida, leva, inevitavelmente,
a um preceito geral da razdo, que obriga os homens a buscarem incessantemente a paz. E este
preceito l6gico que leva Hobbes a conceber a solugdo do fim do conflito geral entre os homens
como um fato inerente a sua propria natureza.

Esta situacdo, portanto, implica a busca racional do Estado como o teorema l6gico
fundamental de constituicdo da sociedade politica.

A solucdo hobbesiana para o problema da origem e da necessidade da ordem politica
decorre desta concepcéo logica da lei de natureza, que busca a preservacao da vida em relacdo
ao conflito generalizado entre os homens. Para se alcancar a paz e, por redundéncia, o fim do
conflito, os homens, segundo Hobbes, devem renunciar a seu direito de natureza para que possa
fazer uso de sua liberdade em relacdo a seu semelhante. Esta renincia reciproca ao direito de
natureza da origem a um contrato acima dos homens, para o qual cada um contribui igualmente,
fazendo emergir deste estado de natureza um Estado soberano, responsavel por transpor ao
direito de natureza um direito positivo, que assegure o monopolio legitimo do uso da forca a
um soberano, responsavel por dar termo a todo tipo de conflito ou litigio entre os homens.

Se o Estado civil soberano, dotado do monopalio da forga, implica na forma possivel de
fim da beligerancia entre os homens, sua corrupg¢éo néo se da pelo uso abusivo desta forca, mas
porque alguém abriu mao do contrato em nome de seu direito de natureza. A corrupcéo da
ordem politica, de acordo com Hobbes, ndo se d& quando o Estado soberano comete iniquidade
ou injustica, mas quando alguém abre mdo do bem comum possivel, a seguranca, a favor de
seu exclusivo interesse privado. A corrup¢do em Hobbes ocorre quando os valores comuns
partilhados pelos individuos de determinada sociedade politica, através do contrato, d&do lugar
as vantagens privadas decorrentes da usurpacao pelo direito de natureza, por meio do qual cada
um pode fazer aquilo que tiver vontade e se apossar indevidamente daquilo que ndo Ihe
pertence. Dizendo de outro modo, a corrupcdo ocorre quando da quebra desse pacto instituido.
Ou mais objetivamente, quando se da a quebra da legalidade.

Dois pensadores foram essenciais para a recepcdo e transformacdo da questdo da
corrupc¢do e o tratamento dado a ela pela tradicdo republicana. Rousseau e Montesquieu.

Rousseau foi o responsavel pelo desenvolvimento de uma teoria republicana da
corrupcdo. Quanto mais se afasta dos designios da vontade geral, mais o corpo politico se
corrompe. O importante aqui é a concluséo que a corrupgao € destruicdo da vontade soberana
expressa no contrato social. Na linguagem atual, a corrupcéo, na visdo rousseauniana, seria o

processo de degradagéo do sentido das leis fundamentais expresso nas constitui¢oes.
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Montesquieu deu uma grande contribuicdo para o desenvolvimento de uma teoria
moderna sobre o problema. H& um diferencial institucional apresentado por Montesquieu que
trata da limitagdo dos poderes, ndo apenas por leis, mas por outros poderes. Essa regulacéo,
onde os poderes se fiscalizam entre si € um grande diferencial no combate & corrupcéo, pelo
menos em sua construcao tedrica.

E nesse sentido que Montesquieu abordard a politica a partir de dois fundamentos
ontolégicos da ordem: a conjuncdo da natureza e dos principios que organizam os diferentes
tipos de governo. No caso da Republica, o principio que a sustenta é a virtude, o que quer dizer
um espirito civico por parte dos cidaddos que nela habitam. Essa virtude civica € a consciéncia
da maior importancia dos interesses publicos sobre os privados e a participacao ativa na esfera
publica. A republica democratica € corrompida quando as virtudes civicas ddo lugar aos
interesses privados, em que cada cidaddo ndo mais quer obedecer a autoridade legitima do
Estado, mas as suas proprias convicgoes, resultando na desordem total. O efeito da corrupgéo
da democracia € sua conducdo ao despotismo de um s6. O ndo devotamento a coletividade
conduz a licenciosidade e a libertinagem, redundando na supremacia dos interesses privados
sobre os interesses publicos.

Por sua vez, Tocqueville apresenta uma preocupacao diferente daquela apresentada por
todos os outros filésofos até o momento. Isso porque Tocqueville faz em A Democracia na
América uma analise da recém-formada democracia norte-americana. A maior preocupacao do
autor é com uma pergunta que lhe perturba: seria possivel conciliar liberdade e igualdade? A
priori, a resposta é ndo, mas ao analisar o engendramento institucional dos Estados Unidos,
Tocqueville percebe certos mecanismos que limitam as tensdes entre ambos 0s principios. Para
este autor, a corrupcdo € uma patologia institucional que ocorre quando o corpo politico morre
em funcdo do individualismo exacerbado e da incapacidade dos homens de cooperar uns com

0s outros na busca pelo bem comum.

Interessante observar que apesar do imenso espaco de tempo que separa 0s tedricos e
pensadores estudados nesse trabalho, permanece predominante em todos eles, a idéia de que a
corrupcao é a sobreposicdo das vantagens privadas sobre o bem comum.

Para além dos multiplos fundamentos e nexos causas que delineiam o fendmeno da
corrupcao, certo é que sua pratica impacta de forma letal ndo s6 0s compromissos institucionais
da Republica brasileira, (construir uma sociedade livre, justa e solidaria; garantir o
desenvolvimento nacional; erradicar a pobreza e a marginalizacdo, reduzir as desigualdades

sociais e regionais; promover o bem de todos, sem preconceitos de origem, raga, sexo, cor,
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idade e quaisquer outras formas de discrimina¢do), como também os Direitos Humanos e
Fundamentais consagrados na Carta Politica, haja vista que quando a corrup¢do encontra-se
dispersa em todo o corpo politico e mesmo tolerada pela comunidade, as pessoas mais
necessitadas sofrem de forma mais direta com os efeitos disto, eis que as estruturas dos poderes
instituidos se ocupam, por vezes, com os temas que lhes rendem vantagens seja de grupos, seja
de individuos, do que com interesses publicos vitais existentes: hospitais publicos deixam de
atender pacientes na forma devida porque sdo desviados recursos da salde para outras rubricas
orcamentarias mais faceis de serem manipuladas e desviadas como pratica de suborno e
defraudacdo; familias em situacdo de pobreza e hipossuficiéncia material ndo podem se
alimentar porque os recursos de programas sociais sdo desviados para setores corruptos do
Estado e da Sociedade Civil; as escolas publicas ndo tém recursos orgamentarios a aquisicéo de
material escolar em face dos desvios de recursos para outros fins e os alunos ficam sem
condicdes de formagdo minimamente adequadas.

A simples diminuicéo da corrupgdo permitiria a solugéo de graves problemas das massas
populares, haja vista as quantias vultosas de dinheiro publico é drenado para o ralo da
corrupcao.

Dado o seu carater multifacetario e complexo, o enfrentamento da corrupcéo néo tarefa
simples, mas passa, por uma volta a padrbes éticos a serem adotados no ambito da
Administracdo Puablica. Como a corrupcdo, genericamente considerada, atinge, ainda que
indiretamente, as proprias bases do Estado, a Etica Pablica é especialmente relevante no seu
enfrentamento eis que tem uma funcdo essencialmente estruturante do espaco publico,
preservando a confianca interpessoal e o empenho no bem publico como valor a perseguir,
justamente aquilo que a corrupcdo degrada. A Etica Pdblica é, do ponto de vista dos efeitos
que produz, o oposto da corrupcdo, constituindo-se no instrumento por exceléncia para
enfrentar esse fendmeno. A Etica é um elemento importante para fazer contrapeso, néo so a
corrup¢do, mas também as distintas atitudes antiéticas, ao injetar um conjunto de valores e
principios e assim revitalizar por um lado as instituicdes publicas e por outro os servidores
publicos. O fomento da ética junto aos servidores publicos, € um elemento que auxilia para
lograr conscientizar em solidos principios de conduta ética e gerar uma maior exceléncia na

qualidade e gestdo dos interesses coletivos.

Portanto, essa € uma ferramenta poderosa de que se vale todo o Estado preocupado em
bem guiar seus governantes. Ela demonstra que todo individuo possui a capacidade para atuar

de maneira certa ou errada. Tanto a virtude quanto o vicio estdo conosco. O atuar de maneira
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certa ou errada pressupde escolha, que, por sua vez pressupde habilidade de reflexdo, anélise e
deliberagéo.

Para esse contexto, contribui as no¢des de ética publica, que ndo deve ser entendida em
contraste com uma ética privada. Quando se fala em ética publica, ndo se esta a falar de uma
ética especial, mas se esté a referir a ética aplicada e posta em préatica no ambito do publico. A
ética aplicada a funcdo publica. Essa ética implica uma troca essencial nas atitudes de cada
individuo e que se traduz em atos concretos orientados para o interesse publico.

Etica publica estuda o comportamento dos funcionarios em relagio a finalidade do
servico publico que Ihes é inerente, é a ciéncia que trata da moralidade dos atos humanos
praticados por funcionarios publicos. Portanto, a moralidade da atuacdo do funcionéario, deve
ser avaliada, julgada em relacdo a finalidade do servico publico que justifica a existéncia da
propria Administracdo. A ideia de servigo a coletividade, a sociedade, em definitivo aos demais,
€ 0 eixo central da ética publica.

A ética publica assinala principios e normas para serem aplicados na conduta do homem
que desempenha uma funcédo publica. Para além do conhecimento profissional que possam ter
quem trabalha na funcéo publica, é importante que sejam individuos comprometidos com a
moral pablica. Todo aquele que ingressa no ambito publico deve passar por um filtro de ética a
fim de ser tocado pelos valores e virtudes publicas.

A ética aplicada aos servidores publicos implica uma mudanca essencial nas atitudes de
cada individuo que se traduz em atos concretos orientados para o interesse publico.

Obviamente que a ética publica ndo s6 se refere exclusivamente a conduta dos
funcionarios e empregados publicos, se ndo que vai mais além, compreende também os mesmos
governantes, isto €, os politicos.

Os governos e administragdes publicas contemporaneas enfrentam uma crise de valores
em seus governantes, funcionarios e pessoal. Ante a este rebaixamento, € importante recuperar
um conjunto de principios éticos, pelo que é importante projetar e estabelecer estratégias para
fomentar esses principios no imaginario dos servidores pablicos a fim de que suas acBes sejam

regidas pela retiddo.

A ética aplicada a funcédo publica é de vital importancia porque tem como eixo
central a idéia de servigo. As tarefas e atividades que realizam os governantes e funcionarios

publicos estdo orientadas a satisfagdo da pluralidade de interesses. A ética publica ¢ a ciéncia
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do bom comportamento a servico da cidadania. Além de ser importante mecanismo de controle
da arbitrariedade no uso do poder publico, um fator vital para a criacdo e manutencdo da
confianga na administracao e suas instituicdes.

A auséncia de principios éticos na vida publica tem propiciado que aquele que exerce
funcéo publica desvie os recursos publicos de seus fins originais, praticando atos de corrupgéo.
A situacdo exige uma pronta correcdo de conduta e comportamento que, na auséncia de
principios éticos, precisard contar com mecanismos eficazes para aquele realinhamento, dai a
importancia de marcos normativos de protecdo da ética e de combate a corrupcao.

A Organizacdo para a Cooperagdo e Desenvolvimento Econdmico — OCDE, em 1997,
tratou destes temas a partir da perspectiva da Etica Publica, sustentando que as possibilidades
de efetividade da ética publica demandam condi¢des materiais adequadas, dentre as quais: (a)
apoio e compromisso politicos dos agentes publicos; (b) marcos normativos adequados; (c)
mecanismos de formacéo e de socializacdo dos servidores publicos; (d) codigos de conduta
especificos aos agentes publicos; (e) mecanismos de imputacao e responsabilidade efetivos; (f)
condicdes de trabalho para os agentes publicos; (g) existéncia de uma sociedade civil ativa e
participante; e (g) sistemas de controle interno e externo da gestdo publica coordenados e
eficientes®.

Veja-se que, antes disto, ja em 1994, o informe NOLAN, elaborado pelo Presidente da
Comissédo do Parlmento briténico, a pedido do entdo Primeiro Ministro deste pais, esbocou sete
principios de condutas a vida publica, a saber: (a) os que ocupam cargos publicos deveriam
tomar decisdes somente com fundamento e foco no interesse publico; (b) estes agentes publicos
ndo deveriam ter nenhuma relacéo financeira ou de outra ordem de privilégios com terceiros ou
organizagdes que possam influir no desempenho de suas responsabilidades oficiais; (c) na
gestdo dos assuntos publicos incluindo ai as nomeagdes para cargos publicos, a contratacdo de
individuos deveria se dar por critérios meritocraticos e legais; (d) os que ocupam cargos
publicos sdo responsaveis por suas decisdes e acdem em face da Sociedade, e devem se
submeter ao controle apropriado aos seus cargos; (€) 0s que ocupam cargos publicos deveriam

trabalhar da forma mais aberta possivel em todas as decisGes que tomam e em todas as acOes

31Ver o texto da OCDE. La Etica en el servicio pablico — Cuestiones y précticas actuales. Madrid: Ministerio
de Administraciones Publicas/Instituto Nacional de Administracion Publica - INAP. Disponivel:
<http://mww.inap.org.mx/portal/images/RAP/1a%20etica%20en%20el%20servicio%20publico.pdf>, Acesso em:
16 jan 2013, p. 29. Diz o informa ainda que: Durante la década de los noventa se realizaron de manera
bianual diferentes Conferencias Internacionales Sobre Etica en el Gobierno. En 1997 se realizd en Lima (Peru) la
Octava Conferencia Internacional de Etica en el Gobierno; en 1999 se celebro en Durban (Sudafrica) la novena
conferencia; en 2001, se realiz6 la décima en Praga (Republica Checa) mientras que en el 2003 fue Sedl
(Corea del Sur) la sede de laundécima..
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que realizam, justificando-as de forma clara e fundamentada; (f) os que ocupam cargos publicos
ttm a obrigacdo de declarar todos os interesses privados relacionados com suas
responsabilidades, bem como tomar medidas para solucionar qualquer conflito que surja,
protegendo sempre o interesse publico; (g) os que ocupam cargos publicos deveriam fomentar
e apoiar estes principios com lideranga e exemplo®2.

O Comité PUMA da OCDE?3, em maio de 1998, se ocupou de demarcar recomendacdes
a ética no servico publico, dentre os quais: que deveriam ser muito claras e fundadas no
ordenamento juridico, devendo existir compromisso e lideranca politica que reforce e apoie a
conduta ética dos servidores publicos; que o processo de tomada de decisGes seja transparente
a ponto de permitir a informacéao suficiente a Sociedade, bem como eventual investigacdo sobre
eles; da mesma forma as linhas mestras da relagdo entre setor publico e privado devem ser
claras e precisas; que as politicas de gestdo, os procedimentos e as praticas administrativas
devem seguir e incentivar condutas éticas; é preciso contar com mecanismos adequados de
responsabilidade para o servi¢o publico, fixando-se procedimentos e san¢des disciplinares
adequadas as condutas irregulares.

Nesta mesma década comecam a surgir diversas manifestacdes de governos com o fim
de instrumentalizar a ética publica em suas respectivas administracbes. Em 1991, os Estados
Unidos da América criou o Conselho Presidencial para a integracédo e eficiéncia; em 1992, o
Ministerio da Justica e Administracdo Governamental da Noruega designou um grupo operativo
para a investigacdo dos niveis de corrupcdo e a restauracdo da ética no servi¢o publico; no
mesmo ano o Ministério do Interior da Holanda estabeleceu como meta central de atuagdo o
fortalecimento da integridade na administracdo publica; em 1996 foi a vez da Australia criar
um guia de elementos-chaves sobre responsabilidade ministerial, que serviu de referéncia para
os principios, convencdes e regras de conduta das pessoas situadas em postos ministeriais®*.

Nesta década de 1990 vai se assistir movimentos consistentes no Ocidente no ambito da
formatacao de marcos regulatérios da ética/moralidade publica, como, exemplificativamente, a
Finlandia, que cria sua Lei de Funcionarios do Estado; a Australia, editando a Lei do Servigo
Publico; a Noruega, com a Lei da Funcdo Publica; a Dinamarca, com a Lei de Pessoal da
Administracdo Central e Local; a Holanda, com a Lei da Funcdo Publica; a Nova Zelandia e
Portugal (1990), com seus Cddigos de Condutas dos Servicos Publicos; os Estados Unidos da

América (1992), com as Normas de Conduta dos Funcionarios do Poder Executivo; o Reino

3\/er o texto de CORTINA, Adela. Hasta un pueblo de demonios. Etica publica y sociedad. Madrid: Taurus,
1998..

3Disponivel em: <http://www.oecd.org/redirect/puma/gvrnance/surveys/>; Acesso em 17/01/2013.
34ESPINOSA, Roberto Moreno. La ética en la gobernabilidad democratica. México: UNAM, 2004, p. 39..
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Unido (1995), publicando as Normas de Conduta da Vida Publica e o Codigo da Funcgdo
Pdblica; e mesmo o Jap&o, editando sua Lei sobre Etica dos Servicos Pablicos®®.

Veja-se que no Brasil, em termos historicos, o Decreto-lei n® 3.240, de 08 de maio de
1941, autorizava o seqliestro dos bens de pessoas indiciadas por crimes de que resultassem
prejuizo para a Fazenda Publica, podendo este atingir inclusive bens em poder de terceiros,
desde que estes os tivessem adquirido dolosamente, ou com culpa grave. No caso do prejuizo
nao ser coberto por essa forma, deveria ainda ser promovida, no juizo competente, a execugao
da sentenca condenatéria, recaindo sobre tantos bens quantos bastassem para ressarcir 0S
prejuizos levados a efeito.

Foi a Lei n° 1.079, de 10 de abril de 1950, que definiu de forma mais expressa 0s
chamados crimes de responsabilidade, regulando o respectivo processo e julgamento, e
alcancando o Presidente da Republica, os Ministros de Estado, os Ministros do Supremo
Tribunal Federal, o Procurador-Geral da Republica, Governadores e Secretarios dos Estados,
cuja san¢ao em caso de condenados era a perda do cargo ou fun¢ao, com inabilitagao, até cinco
anos, para o exercicio de qualquer fungao publica, imposta pelo Senado Federal nos casos do
artigo 52, da Constitui¢do Federal, e pelo Supremo Tribunal Federal nos casos do artigo 102, I,
“c”, do mesmo Estatuto, sendo que os atos nela caracterizados ndo constituem crimes e sim
infragdes politico-administrativas.

Afigura-se importante tal referéncia porque ha o debate ainda inacabado em termos
doutrinarios sobre se tais infragdes se confundem com os atos de improbidade administrativa
como entendeu a maioria dos membros da Suprema Corte no julgamento da razoavelmente
recente Reclamacgao n°2138, contrariando entendimento de parcela significativa da doutrina e
da prépria composicio do referido Tribunal®®.

No ambito da Constituicdo de 1946, foi editada a Lei n°3.164 de 1957 (Lei Pitombo-
Godoi I1ha), determinando igualmente o seqiiestro dos bens de servidores publicos, adquiridos
por influéncia ou abuso de cargo ou funcdo publica, ou de emprego em entidade autarquica,

sem prejuizo da responsabilidade criminal cabivel®’ .

1dem, p.42.

3%6Nesta Reclamagio, a Corte afastou a aplicacio da lei de improbidade administrativa a certo ministro de Estado,
abrindo precedente nessa questdo, no sentido de que nenhum outro juizo, sendo ela propria, teria competéncia para
aplicar san¢do politica a determinados agentes politicos. No julgamento — que ndo se ateve apenas a questdo
processual da competéncia, mas imiscuiu-se no mérito —, levantaram-se argumentos para afastar a aplicabilidade
da Lei 8.429/1992 a alguns agentes politicos, sob o argumento de que configuraria bis in idem que confere carater
politico e penal ao ato de improbidade administrativa, confundindo-0 com os chamados crimes de responsabilidade
previstos na Lei 1.079/1950.

370 art. 146, 831, in fine, da CF de 1946, estatuia o seguinte: a lei dispora sobre o seqiestro e o perdimento de
bens, no caso de enriquecimento ilicito, por influéncia ou com abuso de cargo ou funcao publica, ou de emprego
em entidade autarquica.
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Na esteira desta normativa, ja no ano de 1958, veio a lume a chamada Lei Bilac Pinto,
n°® 3.502, de 21 de janeiro de 1958, ndo revogando a anterior, para os fins especificos de
normatizar o seqliestro e o perdimento de bens nos casos de enriquecimento ilicito, por
influéncia ou abuso de cargo ou fungdo, de servidores que cometessem os ilicitos tipificados
para tanto.

Veja-se que na Constituicdo de 1967, alterada pelas Emendas 1/69 e 11/78, o art. 153,
811, previa em sua parte final que a lei dispora sobre o perdimento de bens por danos causados
ao erario ou no caso de enriquecimento ilicito no exercicio da fungéo publica.

Com relacdo aos Prefeitos Municipais e Vereadores, as infragdes politico-
administrativas foram disciplinadas pelo Decreto-lei n°® 201/1967, fazendo distingdo entre os
crimes de responsabilidade (artigo 1°), a serem julgados pelo Poder Judiciario, cabendo
inclusive pena de detengdo e recluséo, e as infragdes politico-administrativas, a serem julgadas
pela Camara dos Vereadores, cabendo sangdes puramente politicas, a semelhanca dos crimes
de responsabilidade da Lei n° 1.079/1950.

Né&o se pode deixar de fazer mencao ainda em termos de normas reguladoras da materia,
ao Codigo de Etica Profissional do Servidor Plblico Civil do Poder Executivo Federal®, e o
Codigo de Conduta da Alta Administracdo Federal®® — apenas para ficar com parametros mais
gerais*.

E de se ver que os principais pontos de regulacio destas normas s&o: (a) uso indevido do
cargo publico; (b) enriquecimento ilicito no exercicio da funcao; patrocinio de interesse privado
perante a administracdo publica (trafico de influéncia); (c) violacdo de sigilo; (d) uso de
informacdo privilegiada; (e) prestacdo de assessoria a entidade privada; (f) atividade
profissional paralela a funcéo publica; (g) hipoteses de conflito de interesse; (h) limitagdes para

atividade profissionais posteriores ao exercicio do cargo (quarentena); (i) recebimento de

%®|nstituido pelo Decreto n® 1.171, de 22 de junho de 1994. Nele estdo estabelecidos principios e valores que visam
a estimular  um  comportamento  ético na  Administracdo  Publica. Disponivel  em:
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/decreto/d1171.htm. Acesso em: 13 fev 2013.

¥nstituido  pelo Decreto n° 1171, de 22 de junho de 1994. Disponivel em:
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/decreto/d1171.htm. Acesso em: 13 fev 2013. E interessante referir que as
autoridades submetidas ao Cddigo de Conduta da Alta Administracdo Federal (CCAAF) sdo: ministros e
secretérios de Estado, titulares de cargos de natureza especial, secretarios executivos, secretarios ou autoridades
equivalentes ocupantes de cargo do Grupo de Direcdo e Assessoramento Superiores (DAS) nivel seis - presidentes
e diretores de agéncias nacionais, de autarquias, inclusive especiais, de fundages mantidas pelo Poder Publico,
de empresas publicas e de sociedades de economia mista. Todos esses agentes publicos, além da declaracéo de
bens e rendas de que trata a Lei n. 8.730/93, devem encaminhar & Comiss&o de Etica Publica as informagdes sobre
sua situacdo patrimonial que, real ou potencialmente, possa suscitar conflito com o interesse publico, indicando o
modo pelo qual ird evita-lo (art. 4° do CCAAF).

40H4 outras normas de igual importancia que formatam um sistema normativo de ética plblica hoje vigente, dentre
as quais posso citar a Lei 8.112/90, que estabeleceu o regime juridico Gnico do servidor; a Lei 9.784/99, regulando
0 processo administrativo.
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presentes; (j) uso de recursos publicos e servidores em atividades particulares; (I) apropriacao
de fundos ou de bem mdvel publicos, dentre outros.

Em termos de importéncia destacada na matéria, foi promulgada, também na década de
1990 (02/06/1992), a lei regulamentadora do §4°, do artigo 37, da Constituicao de 1988, a saber,
a Lei Federal n°8.429 (Lei da Improbidade Administrativa — LIA), dispondo sobre as sangdes
aplicaveis aos agentes publicos nos casos de enriquecimento ilicito no exercicio de mandato,
cargo, emprego ou fun¢do na administragdo publica direta, indireta ou fundacional, revogando
expressamente (art.25) as citadas Leis n° 3.164/1957 e 3.502/1958.

Nos termos da Lei referida, ao menos em linhas gerais, hd trés tipos de atos
administrativos de improbidade: a) atos de improbidade administrativa que importem em
enriquecimento ilicito; b) atos de improbidade que causem prejuizo ao erario; c) atos de
improbidade que atentem contra os principios da administracdo publica.

A reflexdo sobre ética publica e seus marcos protetivos, projeta inarredavel paralelo
entre a Moralidade e a Lei da Improbidade.

A Constituicdo brasileira, de modo incontroverso, consagrou o principio juridico
autbnomo da moralidade administrativa, com importantes consequéncias nos campos
exegeéticos e eficaciais. A elevacdo da moralidade administrativa no nivel de principio
constitucional assenta a vinculagdo entre a moral e o direito, sem, porém, cair no equivoco da
identidade plena. O principio da moralidade tornou-se pedra-de-toque do edificio juridico e ndo
apenas no ambito das relacBes publicistas, haja vista que o ainda chamado novo Cadigo Civil
consagrou a probidade como um principio a ser observado no campo das relag6es privadas. Do
principio da moralidade descende o também expressamente agasalhado principio da probidade
administrativa.

Em razdo da Moralidade Administrativa, o administrador, ao atuar, ndo podera
desprezar o elemento ético de sua conduta. Ao ter de decidir entre o honesto e o desonesto, por
considerac6es de direito e moral, esta cingido a uma escolha que seja a mais eficiente no mais
largo espectro para a Administracdo e o ato administrativo produzido ndo podera se contentar
com a mera obediéncia a lei. Dizendo de outro modo o administrador pode estar agindo
estritamente dentro da legalidade, obedecendo a forma do ato, a competéncia para agir e,

mesmo assim, atuar imoralmente, caracterizando, desta forma, o chamado desvio de poder*:,

41Como lembra Maria Sylvia, [...] Existe desvio de poder quando uma autoridade administrativa usa de seus
poderes para atingir fim diverso daquele para o qual eles foram conferido. [...] 0 ato apresenta-se sob a forma
legal, a autoridade é a competente, os motivos s@o verdadeiros, o objeto € licito, mas a intengdo do agente se
desvia dos fins que justificariam a outorga de competéncia. Enquanto nos demais elementos- competéncia, forma,
motivo e objeto — os dados sdo objetivamente apurados, na finalidade aparece o elemento subjetivo, a pesquisa
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razdo pela qual o controle dos atos administrativos precisou evoluir, descobrindo meios mais
efetivos de garantir o cumprimento das finalidades publicas, dos valores de determinada
sociedade demonstrados através de seu ordenamento juridico.

A moralidade administrativa constitui-se, modernamente, num pressuposto de validade
de todo ato da Administracdo Publica, € um atributo indispensavel, conditio sine qua non do
ato administrativo. Tem por finalidade limitar a atividade da Administragdo. Exige-se, com
base nos postulados, que a forma, que o atuar dos agentes publicos atendam a uma dupla
necessidade: a de justica para os cidaddos e de eficiéncia para a prépria Administracdo, a fim
de que se consagrem os efeitos-fins do ato administrativo no alcance do bem comum.

Ressalte-se que a moralidade administrativa € composta de regras de boa administracao,
definindo-as pelo conjunto das regras finais e disciplinares suscitadas ndo s6 pela distincao
entre valores antagénicos — bem e mal; legal e ilegal; justo e injusto, mas também pela ideia
geral de administracéo e pela ideia de funcdo administrativa.

A Constituicdo brasileira, ndo traz, de forma expressa, referéncia a Boa Administracao.
Apesar disso, se atentarmos para 0s principios constitucionais relativos a Administracao
Publica encontraremos as caracteristicas essenciais dessa no¢do. Quando o artigo 37 da Carta
Politica dispde que “[...] administracdo publica direta e indireta de qualquer dos Poderes da
Unido, dos Estados, do Distrito Federal e dos Municipios obedecerd aos principios de
legalidade, impessoalidade, moralidade, publicidade e eficiéncia”, esta estabelecendo regras
de Boa Administracdo. A densificacdo mais objetiva e precisa destes indicadores pode ser
encontrada ao longo de todo o Texto Politico, consubstanciando-se nos direitos e garantias
fundamentais, individuais e coletivos, nos direitos sociais, nos direitos a educacao, a saude, a
previdéncia, etc. Por sua vez, os Poderes Estatais e a propria Sociedade Civil (através da
cidadania ou mesmo de representac@es institucionais dela) estdo jungidos a estes indicadores
norteadores da Republica, eis que eles vinculam todos os atos praticados pelos agentes publicos
e pela comunidade, no sentido de vé-los comprometidos efetivamente com a implementacao
daquelas garantias.

A moralidade administrativa ndo se resume a uma premissa ideolégica, subjetiva, mas
trata-se de conceito juridico objetivo por estar inserido na ordem legal, prendendo-se a estrutura
funcional do Estado e a legitimidade da prépria funcdo administrativa.

Este conceito juridico objetivo fornece ao sistema normativo verdadeiros standards de

Boa Administracdo passiveis de densificacdo material a aplica¢do pratica nos casos concretos

da intencdo do sujeito que praticou o ato ou se omitiu. DI PIETRO, Maria Sylvia Zanella. Discricionariedade
Administrativa na Constituicdo de 1988. Sao Paulo: Atlas, 1991, p.1009.
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dos atos administrativos, o que potencializa os controles da Administracdo Pdblica em muito,
isto é, a Administracdo e seus agentes tém de atuar na conformidade de principios éticos. Viola-
los implicara violagéo ao proprio direito, configurando ilicitude, que a sujeita a conduta viciada
a invalidacéo porquanto tal principio assumiu foros de pauta juridica, na conformidade do art.
37 da Constituicao.

O vinculo forte que esta moralidade administrativa mantém com a idéia de Boa
Administracdo diz com o fato de criar a Sociedade verdadeiro direito subjetivo de ter uma
gestdo publica compromissada com aqueles vetores comportamentais, bem como contar com
mecanismos eficientes de participacdo e controle das a¢des publicas.

Nesse contexto se insere a Lei 8.429/92, Lei de Improbidade Administrativa, um Codigo
Geral de Conduta, com normativa juridica, forca coercitiva cogente, alcance nacional e
balizador de todo o setor publico, em suas vertentes fundamentais.

Em face desta amplitude do conceito de moralidade administrativa € que a Lei n°
8.429/92, trata das san¢Oes a servidores publicos em face de enriquecimento ilicito no exercicio
de seus cargos, caracterizando o cometimento de tais atos como de natureza administrativa,
criminal e politico-civil. Isto é tdo certo que a Lei 8.429/92 apresenta, linhas gerais, trés
modalidades de atos de improbidade administrativa, quais sejam, 0s que importam
enriquecimento ilicito, os que causam dano ao erario e 0s que atentam contra os principios da
Administracdo Puablica, o que, em face da abrangéncia destas possibilidades, configuram
hipdteses delitivas abertas a maltiplas concrecdes, notadamente diante da demarcagdo do
conceito de dano ao eréario e violacao de principio da Administracao.

Os atos que importam enriquecimento ilicito, descritos no art.9°, ndo deixam duvidas
guanto ao nlcleo de suas condutas tipificadoras serem a obtencdo de vantagem econémica. Os
atos que implicam dano ao erario, dispostos no art.10, remetem a indagacao sobre o conceito
de Erario Publico. Os atos que atentam contra os principios da administracdo pablica, insertos
no art.11, fazendo referéncia explicita as acdes ou omissdes que violarem os deveres de
honestidade, imparcialidade, legalidade, e lealdade as institui¢oes, e, de forma indireta, a todos
0s demais principios (constitucionais e infraconstitucionais) impostos a Administracéo.

N&o obstante, o tratamento que a doutrina (macicamente) e a jurisprudéncia (reticente)
dispensam a Lei 8429/92, notadamente a questdo da modalidade culposa em relacdo aos atos
de improbidade previstos no art. 11, ndo tem contribuido para uma efetividade plena desse
importante marco regulatério.

Fixado o entendimento que reclama a presenca do elemento subjetivo a

caracterizacdo da improbidade administrativa e como somente o art. 10 da Lei de Improbidade
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Administrativa trata expressamente do elemento subjetivo (dolo e culpa), a doutrina, de forma
majoritaria entende que a modalidade culposa sé existiria para as hipdteses previstas nesse
artigo, consequentemente excluindo-a da incidéncia dos artigos 9° e 11. Para a doutrina, na
omissao legislativa ha presuncéo iuris et de iure da tipificacdo apenas da conduta dolosa. Trata-
se, pois, de um “siléncio eloquente restritivo”. Fazendo expressa referéncia ao siléncio
eloquente de cunho restritivo, tem-se 0 EREsp n. 479.812/SP, Rel. Min. Teori Albino Zavascki,
12 Secdo, v.u., j. 25/08/2010, DJe 27/09/2010, em que restou consignado, no voto do Relator,
que “o siléncio da lei, portanto, tem o sentido eloquente de desqualificar as condutas culposas
nos tipos previsto nos art. 9° e 11”. Nesse sentido, ainda: REsp n. 604.151/RS, relatoria para o
acorddo do Min. Teori Albino Zavascki, 12 Turma, j. 25/04/2006, dois votos vencidos, DJU
08/06/2006.

A questao, porém, motivou intenso debate no STJ. Existia profunda divergéncia entre a
Primeira e a Segunda Turma. A Primeira fixou entendimento de que era imprescindivel
comprovar o elemento subjetivo (dolo ou culpa), pena de aplicar-se a tese da responsabilidade
objetiva. Na Segunda era sedimentado o entendimento de que seria dispensavel qualquer analise
sobre o elemento subjetivo da conduta para configurar a modalidade de improbidade prevista
no art. 11 (consagrando a tese da responsabilidade objetiva).

Colocando um fim a inseguranca juridica que plasmava o tema, a 22 Turma, no REsp n.
765.212/AC, relatado pelo Min. Herman Benjamin, julgado em 02/03/2010, publicado
no DJe de 23/06/2010, alterou o seu entendimento, aderindo expressamente a posicao que ja

era adotada pela 1# Turma.

Desde entdo, a 12 Secdo do STJ (composta pela 1% e 22 Turmas) passou a firmar, o
entendimento de que a existéncia da improbidade prevista no art. 11 exige a presenca de “dolo
genérico”, seja na espécie “dolo direto” (representacdo e vontade de produgdo do resultado
querido), seja na espécie “dolo eventual” (aceitagcdo do risco de producdo do resultado). Desta
forma, por meio do “dolo genérico”, dispensou-Se a comprovacgdo da intencdo especifica do
agente de violar principios administrativos, bastando a constatacdo de que ele haja consentido
em atuar em determinado sentido. Embora a fundamentacdo do voto tenha acolhido a tese da
indispensabilidade do dolo na configuracdo do ato de improbidade, ndo houve exame do
contexto que revelaria a vontade do agente em alcancar o resultado proibido, concluindo-se
pela improbidade por ndo ser “toleravel olvidar um principio constitucional da magnitude da
impessoalidade e a vedagdo contida no art. 37, §1°, da Constituigdo da Republica”. E esse

entendimento reformou o acérddo do Tribunal de Justica que havia entendido pela auséncia da
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comprovacéo do dolo do agente politico. E a adogdo do dolo genérico como suficiente para
caracterizar o ato improbo (art. 11).

Isso, no entanto ndo serenou parte da doutrina, haja vista, segundo ela, a consequéncia
6bvia de esvaziamento do dolo como elemento subjetivo e o ressurgimento, na pratica da
responsabilidade objetiva, conclusdo que ndo concordamos a de de uma analise mais atenta da
prova do fato.

O “dolo genérico” contém tanto o “dolo direto” — representacéo e vontade de producao
do resultado; quanto o “dolo eventual” — aceita¢do do risco de producdo do resultado. Seja em
um ou em outro, o intérprete ndo esta dispensado de demonstrar\comprovar a existéncia do fato
em si e essa demonstracdo do fato, implica, indiretamente, a prova da a¢do do agente e como 0
elemento subjetivo do agente radica na acdo, provando-se esta, prova-se aquele. Dizendo de
outro modo, a demonstragdo da existéncia concreta desse elemento, se faz atraves necessaria a
prova do fato e suas circunstancias. Ao fazer-se a prova do fato em toda a sua extensao, estar-
se-a demonstrando/provando, indiretamente a acdo (conduta) do agente e como o elemento
subjetivo do agente situa-se na a¢éo, provando-se o fato, € possivel demonstrar-se como o autor
agiu, como praticou o ato, sendo, portanto, possivel verificar-se tenha, ou ndo, agido por
vontade prépria, de forma livre e consciente, a fim de atingir determinado resultado, ou
assumido o risco que ele ocorra, ou ainda, mesmo ndo o querendo, tenha agido de modo a que
ele pudesse acontecer, enfim, o elemento subjetivo de sua conduta.

O que sustentamos é que o acolhimento do dolo genérico implicaria o esvaziamento do
dolo, por que dispensaria o intérprete de seu exame, € falsa, pois o intérprete estaria de qualquer
modo, necessariamente obrigado a fazer a prova do fato, com o que, indiretamente estara
fazendo a prova do elemento subjetivo da acdo. Como até agora ninguém ousou sustentar a
dispensabilidade da prova do fato, o que estamos a dizer € que a prova do fato e suas
circunstancias vai acarretar, indiretamente, a prova da acdo ou omissao do agente e, por
conseguinte o elemento subjetivo de sua agéo.

Com isso também se afasta aquele outro argumento de que a adog¢do do dolo genérico
faz ressurgir a Responsabilidade Objetiva. Por ela, classicamente, a questdo probatdria ndo é
plena, no sentido de que ndo se perquire eventuais causas justificadoras da acdo, bastando a
constatacdo do nexo de causalidade entre o dano e a agdo. Mesmo assim nao ha a dispensa da
prova do fato e sendo esta necessaria, voltamos ao que sustentamos acima, ou seja, ao fazer-se
a prova do fato em toda a sua extensdo, estar-se-4 demonstrando/provando, indiretamente a
acdo (conduta) do agente e seu elemento subjetivo, situacdo que, obviamente, ndo se confunde

com a chamada responsabilidade objetiva.
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A despeito de todas estas demarcagdes, ainda ha na jurisprudéncia brasileira resisténcia
a uma exegese mais ampliativa da Lei de Improbidade Administrativa, especificamente a
posicdo de que a lesdo a principios administrativos contida no art. 11, da Lei n® 8.429/92, ndo
exige somente o elemento subjetivo dolo para sua configuracdo, mas também pode configurar-
se mediante culpa. Lamentavelmente tanto a doutrina quanto a jurisprudéncia patria, ainda estao
presas ao argumento de que a LIA ndo se destina a punicdo do administrador indbil ou de
quaisquer ilegalidades verificadas no decorrer do dia a dia da Administragéo, as quais devem
ser tratadas em diplomas menos rigorosos, com a aplicacdo de adverténcia e suspenséo, por
exemplo, previstas na Lei n® 8.112/90, reservando-se esta norma para 0s casos em que a conduta
do agente é manifestamente desonesta.

Para, além disso, diante do entendimento dominante da doutrina e jurisprudéncia
acerca da impossibilidade de reconhecimento da culpa como elemento subjetivo da
improbidade na hipdtese do artigo, a tutela desse bem vé-se fragilizada. E preciso ir além do
limite que consagra a exclusividade do dolo como elemento subjetivo para caracterizagdo do
ato improbo do artigo 11.

ImpGe-se uma necessaria compreensdo ampliativa da incidéncia da culpa como
elemento subjetivo, tendo em mente que a corrupgéo € um fendmeno multifacetario e complexo
e que seu enfrentamento deve levar em conta tal circunstancia; considerando também os bens
tutelados na Lei de Improbidade, de objeto amplo, dizendo com patriménio moral e
institucional que ndo pode ser depredado por condutas negligentes, imperitas ou imprudentes,
ndo se podendo aplicar a espécie a mesma logica restritiva do dolo penal a configuracdo da
improbidade. Por isso que, a partir de uma vasta extensdo de significados que a norma da em
termos de alcance e aplicacdo, associado ao conceito amplissimo de servidor descrito no art. 2°
e dos bens juridicos tutelados na LIA, se sustenta a necessidade de uma revisdo daqueles
entendimentos consagrados que vedam a possibilidade da culpa como elemento subjetivo

caracterizador do ato de improbidade previsto no art. 11,
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