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RESUMO

Este trabalho analisa o principio da probidade na administragdo publica e sua
correlagdo com o direito humano ao “bom governo”. Destarte, a ténica problematica
da presente pesquisa se baseia na analise de como decorreu a evolugao deste
principio, de suas dificuldades de aplicacdo e relacionar o direito humano ao bom
governo a sua efetivagcdo. O objetivo consiste em avaliar a dindmica evolugéo
historica do principio da probidade na administragao publica e as conseqiéncias da
sociedade patrimonialista para a eficacia do principio em epigrafe, bem como
realizar pesquisa minuciosa na busca do ajuste da administracéo a este principio e
assegurar o direito humano ao bom governo. Justifica-se o presente trabalho a
busca do constante debate sobre o tema da (im)probidade no universo juridico
brasileiro e na necessidade de se procurar um meio de efetivamente salvaguardar a
boa governanga. Para tal aspiragao, adota-se o método dedutivo analitico e faz uso
de pesquisa bibliografica e jurisprudencial. No que tange a doutrina, vislumbra-se
uma compreensao de gue o principio da probidade por uma séria de matizes foi, e é
desrespeitado, outrossim, a doutrina destaca avangos positivos na aplicagao do
principio. Por outro lado, a jurisprudéncia do Supremo Tribunal Federal ndo tem
permitido a produgdo de resultados no seio social dos elementos normativos

adstritos ao principio da probidade.

Palavras-chave: (Im)Probidade Administrativa.Direitos Humanos. Bom Governo.




ABSTRACT

This research work analyzes the principle of probity in public administration and its
correlation with the human right to "good government”. Thus, the problematic tonic of
the present research is based on an analysis of how the evolution of this principle
occurred, its difficulties on the implementation and to relate the human right to good
government to its effectiveness. The objective consists in assess the dynamic
historical development of the principle of probity in public administration and the
consequences of patrimonial society for the effectiveness of the principle above and
as well as to realize a minute research in finding the adjustment of administration to
this principle and ensuring the human right to good government. Justifies the present
work the search for constant debate on the issue of (un)probity in the Brazilian legal
universe and the need to find a way to effectively safeguard good governance. For
this aspiration, it is adopted the analytical and deductive method makes use of
bibliographic and jurisprudence research. With respect to doctrine, there is evidence
of an understanding that the principle of probity by a series of shades was and is
disrespected; moreover, the doctrine highlights positive developments in
implementing the principle. Moreover, the jurisprudence of the Supreme Court has
not allowed the production of social outcomes within the normative elements

attached to the principle of probity.

Keywords: Administrative (un)Probity. Human Rights. Good Government.




SUMARIO

1 INTRODUGAD ....oereeccererecressmsssssassnsnsansssssbesessassessassasssasasssenessensessnssnsan
2 CONSIDERACOES PRELIMINARES ACERCA DA (IN)EFICACIA DO
PRINCIPIO DA (IM)PROBIDADE ADMINISTRATIVA ......coomereereneetrenrsrenanens
2.1  HISTORICO BRASILEIRO DAS PRATICAS  POLITICO-
ADMINISTRATIVAS ..ottt ev et eean e
2.2 SOCIEDADE PATRIMONIALISTA E A INEFICACIA DO PRINCIPIO
REPUBLICANQ ..ottt eeecteee et seete s seasssanas st asaes e s neeessnnsseeasesssesens
2.3 AS REFORMAS ADMINISTRATIVAS NOBRASIL ......cocoooovveveeeiene,
3 ADMINISTRAGAO PUBLICA NA CONSTITUIGAO FEDERAL E A
CORRELAGAO COM O DIREITO HUMANO AQ BOM GOVERNO ...............
3.1 PRINCIPIOS CONSTITUCIONAIS BASILARES DA ADMINISTRACAQ

PUBLICA .o oottt ettt ettt
3.1.1 Principio da Supremacia do Interesse Publico sobre o interesse
[0 A7 o Lo PO
3.1.2 Principio da Legalidade ......ccccccovirereerncnicin s snensisnscsnens
3.1.3 Principio da impessoalidade ... viieercicrcreer e e ss s an e
3.1.4 Principio da Moralidade .........ccocimciimmimenmnnmeenienessssennas
3.2 DIREITO HUMANO AO BOM GOVERNO E PRINCIPIO DA
TRANSPARENCIA NA ADMINISTRAGAO PUBLICA ........ooovoiioeeead
4 ESTUDO DOS ASPECTOS JURISPRUDENCIAIS, DOUTRINARIOS E
ETIMOLOGICO DO PRINCIPIO DA (IM)PROBIDADE ..........cccoverenrerirurersenenens
4.1 ANALISE PRINCIPIOLOGICA DA PROBIDADE NA ADMINISTRAGAO
PUBLICA <ot e ettt et aan s n e e
42 ATO DE IMPROBIDADE ADMINISTRATIVA E CRIME DE
RESPONSABILIDADE. ANALISE DA DECISAQO DA RECLAMAGAQ 2138-6-
DF (CASO SARDEMBERG) DO SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL ...............
5 CONCLUSAD ...oouieccecricsecsessssesestsssessses st ssssssssmsssssssmssemsssssssassssasssesese ssssssnssssesens
REFERENCIAS ...oveeeeveieteciemseessemsestssssestsssesesessnsssabssestossssasassesnssesnsasasasamassassasssessnsnes

12

12

16
18

25

25

25

26

27

29

30

34

34




10

1 INTRODUGAO

No bojo das praticas politicas e administrativas vivenciadas pela
sociedade brasileira esta a herancga legada do tipo de dominagao tradicionalista
patrimonial no Estado Brasileiro, com efeito, os fatores enddgenos e exdgenos do
poder se interpenetraram e trouxeram o complexo e dindmico arranjo da
administracao publica brasileira.

Nesse dmbito de cognigdo, os problemas advindos das mas politicas
empregadas na administragao publica brasileira €, quiga, responsavel pela imperiosa
dificuldade de implementagéo do principio da probidade em administragao publica.

Ademais, o problema da corrupgdo se funda efetivamente no costume
social patrimonialista da dificuldade de diferenciagdo do publico do privado, no
arraigamento das relagdes de jogo de interesse entre os individuos e ndo de uma
realizagdo de uma administragao publica voltada para o interesse publico.

No entanto, deve-se viabilizar um meio de tornar eficaz o principio da
probidade administrativa, e o caminho seria o respeito as instituicoes publicas e a
cobranga da sociedade organizada para que a administracao publica busque a
efetivagdo deste principio fundamental, pois o cidadao, ator do Estado Democratico
de Direito e que contribui para os fins da administracéo publica tem o direito de ter
um bom governo por questdes OSbvias. A administragdo publica esta obrigada a
distribuir seus préstimos universalmente aos seus administrados.

Diante disso, o objetivo da presente pesquisa se manifesta na exposi¢ao
dos fatores que contribuiram para os altos indices de improbidade no setor publico,
bem como a analise da correlagao da possivel mudanga de rumo da administragao
publica brasileira baseada na efetivagdo do direito humano ac bom governo, a
analise ndao necessariamente precisa ser esgotada tendo em vista a generalidade do
assunto proposto.

Ademais, no presente trabalho busca-se analisar o tratamento dado ao
principio da probidade na administracao publica pela aplicagdo, nos principais
tribunais brasileiros, dos regimes sancionatérios que versam sobre esta tematica.

Outrossim, justifica-se o trabalho pela enorme incipiéncia sobre o assunto

e confusdo terminoloégica dos institutos adstritos ao tema, € a necessidade da

ol
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comunidade académica brasileira se atentar para os barbarismos acontecidos nos
bastidores da administragao putblica brasileira. Nao obstante, também se justifica
pela necessidade de pér no campo da pesquisa cientifica esta problematica de alta
relevancia social.

Por sua vez, com o intento de viabilizar o sustentaculo tedrico que
propicie reservas na fundamentag¢do, adotou-se o metodo dedutivo, uma vez que
teve como ponto material a doutrina, jurisprudéncia e legislag&o mais genérica para
convergéncia de situagbes particulares, também fez uso do método histérico
comparativo.

Desta feita, o capitulo das considera¢des Preliminares acerca da
(in)eficacia do principio da probidade na administrag@o publica, apresenta excertos
histéricos sobre as politicas empregadas no curso do desenvolvimento da
administragdo publica brasileira, concepgdes do porque da corrupgdo na
administragao publica e da analise da dificuldade de separagao do publico e privada
do ponto de vista socioldgico.

Nada obstante, o capitulo da administragao publica na constituicao federal
e a correlagdo com o direito humano ao bom governo se propde a analisar os
principios da administragdo publica brasileira e a possibilidade de aplicacao da teoria
do bom governo na administragao publica brasileira.

Por derradeiro, o capitulo do estudo dos aspectos jurisprudenciais,
doutrinarios e etimologicos do principio da (im)probidade, busca decompor guais 0s
avangos ¢ descompassos das searas doutrinarias e jurisprudenciais sobre a
aplicagdo ao caso concreto do principio da probidade administrativa e das
elucubragdes académicas sobre o principio em epigrafe, analisando as posigdes
doutrinarias e a jurisprudéncia do Supremo Tribunal federal e do Superior Tribunal

Justica.
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2 CONSIDERAGOES PRELIMINARES ACERCA DA (IN)EFICACIA DO PRINCIPIO
DA (IM)PROBIDADE ADMINISTRATIVA

Patenteia-se que o0s costumes do passado exercem forte influéncia na
sociedade presente, por mais que os sistemas de contengdo das praticas de
improbidade tenham se aperfeigoado, suas formas se amoldaram ao sistema posto
e formaram novos tipos de corrupgédo da coisa publica. Nesse contexto busca-se
quais as praticas politicas que culminaram com a problematica situacional da

administragao publica brasileira.

2.1 HISTORICO BRASILEIRO DAS PRATICAS POLITICO-ADMINISTRATIVAS

Partindo de uma analise acurada dos desdobramentos da histéria das
praticas administrativas do Estado Brasileiro, consegue-se vislumbrar quais o fatores
sociais politicos que influenciaram o arranjo da moderna administracdo publica. O
estudo das praticas administrativas, sobretudo no pericdo que compreende o
impeério brasileiro e a republica velha, da suporte a perquiricao minudente do quadro
da administragdo publica no que tange as formas primitivas de corrupcao e os atos
de (im)probidade administrativa.

Os favores da maquina administrativa, a subserviéncia eleitoral, o
compadrio clientelista se fizeram presentes na histéria brasileira e hodiernamente
também se fazem presentes, no entanto estas praticas se manifestam de forma
velada, a espreita das inovagdes legislativas que tentam barrar seus mecanismos,
sob novas vestes e amparado pela vetusta e intermitente blindagem legal.

Merecem destaque e conceituagé@o das praticas politicas utilizadas pela
sociedade brasileira, a exemplo: compadrio, relagéo socio-politica em que o chefe
local cede protegdo a outra o cliente em troca de apoio, mantendo a alianca e a
sujeicdo pessoal foi usada em larga escala pela sociedade brasileira por muitos
anos. O mandonismo local que se insere ndo como um sistema, mas como uma

caracteristica politica e se reflete na figura do chefe local que detinha o poder de
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mando sob os municipes, baseado muitas vezes na coagao exercida por um exército
privado, os famosos capangas, pessoas que se punham a servigo do chefe local
mediante soldo, para fazer a sua seguranga e coagir a populagdo a seguir suas

ordens, nas palavras do estudioso Carvalho (1966,p.154).

O mandonismo ndo & um sistema, é uma caracteristica da politica
tradicionai. Existe desde o inicio da colonizacéo e sabrevive ainda hoje em
regides isoladas. A tendéncia é que desapareca completamente 4 medida
que os direitos civis e politicos alcancem todos os cidadaos. A histéria do
mandonismo confunde-se com a histdria da formagéo da cidadania.

A figura do eleitor da republica velha era sinénimo de dependéncia do
chefe local, seu papel social se manifestava no pacto com o coronel, que em troca
de favores, beneficios e empregos, mantinha firme a sua lealdade ao sistema
coronelista, Outrossim, ao lado dos coronéis, estavam os cabos eleitorais,
verdadeiros mercadores do sufragio eleitoral, eram estas pessoas que adentravam
nas tortuosas veredas do pais continental, nos mais longiquos rincdes, em busca
manutencdo do sufragio popular em favor de seus chefes gerais. Schre o tema,
obtempera Faoro, (2004, p.700):

[...] O coronel fazia a politica e complementava a administragdo publica no
ambito municipal, dentro do partide, partido Unico, mas nac monolitico,
tumultuado na base por dissensdes de familias e grupos, sedentos da
conguista do poder, que, por nao reconhecido burocraticamente, se
volatiliza, entregue as ambigbes e aos interesses. O coronelismo se
manifesta num compromisso, numa troca de proveitos, entre chefe politico e
o governo estadual, com o atendimento, por parte daquele, dos interesses e
reivindicagdes do eleitorado rural. As despesas eleitorais cabem, em regra,
ao coronel, por conta do seu patriménio. Em troca, os empregos publicos,
sgjam, 05 municipais ou estaduais sediados na comuna, obedecem as
indicacdes.

O coronelismo é, pois, um sistema politico nacional com forte influéncia
na esfera publica atual. O Estado garante o poder do coronel sobre os dissidentes e
opositores, no mais das vezes, cedendo-lhe fungdes, em todas as esferas publicas,
em contrapartida o coronel garante seu apoio ao governo, mais acentuadamente
com ¢ voto. Na escala superior, 0s governadores de Estado dao seu apoio ao
presidente em troca do recebem ¢ apoio logistico para permanecerem no poder. A
figura do coronel é indiscutivelmente complexa, a imagem simplista do coronel,
como sendo aquele grande latifundiario insulado em sua fazenda vem

hodiernamente merecendo criticas, na opinido de Carvalho (2004, p.55), vé-se:
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[..] emerge das novas pesquisas um quadro mais complexo em que
coexistem varios fipos de coronéis, desde latifundiarios a comerciantes,
médicos e até mesmo padres. O suposto isolamento dos potentados em
seus dominios também e revisto. Alguns estavam diretamante envolvidos
no comércio de exportagdo, como os corongis baianos da Chapada
Diamantina, quase todos se envolviam na politica estadual, alguns na
poiitica federal.

O Clientelismo por sua vez é considerado como sendo um atributo do
sistema politico que pode que variar sua aplicagdo dependendo do grau de
barganha das figuras nas relages politicas e que adaptado ao momento até entao
exercem forte influéncia na administragao publica brasileira, portanto o coronelismo
neste sentido pode se envolver nas relagdes de favores do sistema clientelista, mais
ndo € o unico, o conceito € mais abrangente, &€ semelhante a pratica do
mandonismo, no entanto, se manifesta de forma bilateral. Neste sentido, &€ possivel
vistumbrar que com o enfraquecimento do coronelismo e do mandonismo local, este
se ampliou sobremaneira, pois na medida em que os coronéis perdem o poder de
comandar o controle do voto da populagdo, eles perdem sua importancia perante o
governo, sendo transferido a barganha politica aos responsaveis pela execu¢édo da
relagao clientelista.

A despeito das mas politicas empregadas na sociedade brasileira,
comenta Faoro (2004, p.386).

[...] © “cabresto” ndo desapareceu, mas alargou-se para muitas maos, so
uma coisa permanece: a dependéncia do eleitor, mais avido de mercés, e
ndo mais auténomo. Os partidos amocldaram-se aos tempos novos,
amenizando a compreensao para adequa-la a “arranjar’ empregos, favores,
beneficios para cabos eleitorais, as influéncias locais. Ao lado dos chefes
gerais, rasteja a camada ampla dos traficantes, também oficiais, o cordao
umbilical de muitas léguas, preso ao gabinete, ao gabinete do poder.

Como corolario desta situagao vivenciada pela sociedade brasileira, vé-se
o trauma deixado pelas praticas politicas do passado, a compressao da completa
irresponsabilidade da gestdo da coisa publica, a inobservancia dos principios da
administragao publica, o desvirtuamento da atividade discricionaria do administrador,
dando espago aos caprichos e conchavos politicos.

Em meio a essas constatagfes patenteia-se que 0s gestores publicos
ainda ndo atentaram para a separagéo do publico e do privado, administram ainda
sob 0s auspicios das mas politicas de outrora, ainda assim n&o incutiram em suas

mentes a valoracdo do espirito da res publica.
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A problematica do desrespeito ao principio da probidade administrativa é
tao complexa quanto parece, o espectro das mas politicas empregadas na nossa
sociedade reflete no turbilhdo da compreensao do corpo social sobre o cumprimento
de seus deveres como cidadaos.

No que tange do levantamento das possiveis causas que levam ao nao
respeito ao principio da probidade administrativa nos dias atuais, o estudioso Paiva
(200, p.99) elenca:

[..] A falta de ética geral e institucional, o excessivo grau de intervengéo
estatal na economia aliada a ampliagdo da gama de servigos publicos e dos
niveis de regulacao e de burocratizagéo, a dispensa da efetivagdo da boa-fé
nas relagdes entre agentes publicos e particulares ou entre aqueles € o
proprio Estado; o baixo nivel salarial dos agentes publicos; o lobby e 08
grupos ocultos de pressao, a precariedade dos sistemas de fiscalizagéo e
controle interno e externo, a certeza da impunidade agravada com
expedientes como o foro privilegiado (devido a sobrecarga dos dérgios
judiciais revisores com a ampliagdc de competéncias originarias) e a tese
da imunidade dos agentes politicos ao regime comum de responsabilidade;
as deficiéncias do contfrole no sistema presidencialista, aos vicios do
sistema politico-partidario {financiamento privado ocu misto de campanhas;
aparelhamento; loteamentos politicos; coronelismo; clientelismo) e a
pluralizagdc dos cargos comissionados além das atribuigbes de
assessoramento, chefia e diregdo em nivel superior, a falta de
independéncia dos orgdos controladores; a concentrag&o de poderes; a
internacionalizagdo da lavagem de dinheiro.

Elucidada a correlagao existente entre as praticas politicas arraigadas na
sociedade de época passada com a moderna configuragdo da administragao
publica, se faz necessario avaliar as possiveis consequéncias para a sociedade.
Aponta-se a intensificagdo dos processos de miserabilidade e a injustica na
distribuicdo de renda; os baixos indices de desenvolvimento econdmico e social, o
aumento do custo real de bens e servigos; a incredulidade na administragido publica
e em seus 6rgdos e agentes; a resisténcia a implementagdo da democracia. Nao
obstante, todas essas praticas administrativas aqui expostas, refletem na nao

observancia do principio da probidade administrativa.
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2.2 SOCIEDADE PATRIMONIALISTA E A INEFICACIA DO PRINCIPIO
REPUBLICANQ

Ainda sobre o tema da nao producéo do efeito desejado do principio da
probidade administrativa e de suas causas, remete-se a analise da formagao do
patrimonialismo Brasileiro e a dificuldade de implementagéo do republicanismo.

No que concerne ao tema do patrimonialismo, Velez (2006, p. 64-67)

destaca algumas caracteristicas em comum, veja-se:

[...] (1} Senhores de terra e mandatarios reais s8o mais fortes que a
sociedade, sem poder social a populagdo ndo tem representagdo e torna-se
marginal na dindmica politico-administrativa. (2) O Estado, embora maior
que a sociedade, ndo possui instancia publica de bem estar social. (3)
Complexe de cla: A solidariedade social ao grupo parental. Ocorre a
privatizagao do Estado. (4) Autoritarismo e terrorismo politico se justificam
pela tese de que o Estado precisa de poder total para solucionar 0s
problemas. (5) A cidadania ou seja, o direito do individuo, n&o vale nada. S6
o pertencimento a um grupo de poder constitui direito. E um refinamento da
lei do mais forte. (6) Estabelece-se & a ética privada ou grupo como norma.
A esséncia do Parimonialismo € a corrupgdo da nogao de Estade como
esfera do publico [...].

A base historica conceitual do patrimonialismo se funda na pratica
indiscriminada do poder legalmente conferido que n&o realiza a essencial
diferenciagao entre a esfera publica e a privada na vida politica de determinado
Estado, no Brasil a génese deste fendmeno social deu-se com a vinda da coroa
portuguesa.

Quem primeiro elencou a nogdo tedrica de patrimonialismo foi Max
Weber, socidlogo alemao, que associava esse fendmeno social a 0 uso da coisa
publica como se privada fosse. Antes mesmo de se formar o conceito de
Patrimonialismo, foi preciso investigar quais os fendmenos que originam a
dominagéo social. Para tanto, dentrc das bases do pensamento sccioldgico, foi
particularizado trés formas de dominagao social legitima: dominag¢éo carismatica;
dominagéo racional legal e dominagao tradicional. Nesse diapasao Weber (1999, p.
33) conceitua dominagao como sendo “a probabilidade de encontrar obediéncia a
uma norma de determinado contelido, entre determinadas pessoas indicaveis”.

Assim, se tem que o patrimonialismo foi amplamente patenteado pela

administragdo publica brasileira e & sucedaneo da forma de dominagdo sccial
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tradicional, manifestando-se como uma dominagéo exercida com base em um direito
pessoal, embora decorrente de lagos tradicionais, obedecendo-se ao chefe por uma
servidao instavel e interna derivada do costume. Deste modo, o patrimonialismo €
um estado de dominagao executado por um lider, que esta legitimada pela tradigao
e se caracteriza no poder individual do lider protegido pelo corpo burocratico
formado com base em relagdes pessoais, exercendo o poder sob um determinado
povo, sua formagao recebe forte influéncia da instituicdo familia.

QOutrossim, no Patrimonialismo os interesses publicos e privados estao
amalgamados em si, ndo ha uma distingdo das duas esferas, a administragéo
publica € tratada como tema eminentemente pessoal em que o lider ou governante
tem total poder sobre as instituigdes que lhe legitimam o poder. Sobre o tema, o

eminente Holanda esclarece (1969, p.105-6).

Nao era facil aos detentores das posicdes publicas de responsabilidade,
formados por tal ambiente, compreenderem a distingao fundamental entre
os dominios do privado e do publico. Assim, eles se caracterizam
justamente pelo que separa o funcionario “patrimonial” do pure burocrata,
conforme a definicdo de Max Weber. Para o funcionario “patrimonial’, a
propria gestdo politica apresenta-se como assunto de seu interesse
particular; as fungbes, os empregos e os beneficios que deles aufere,
relacionam-se a direitos pessoais do funcionario e ndc a interesses
objetivos, como sucede no verdadeiro Estado burocratico, em que prevalece
a especializacdo das fungbes e o esforgo para se assegurarem garantias
juridicas aos cidadaos. A escolha dos homens que irdo exercer as fungbes
publicas faz-se de acordo com a confianga pessoal que merecem 08
candidatos, e muito menos de acerdo com as capacidades proprias. Falta a
tudo a ordenagdo impessoal que caracteriza a vida no Estado burocratico.

Sobre o principio republicano, tem-se que este se manifesta quando a
vontade do povo esta acima dos interesses particulares, de grupos, familias, classes
dentre outros aspectos.

A nogao sobre o patrimonialismo dada pelo autor Holanda, nos remete a
situagdo da formacdo da sociedade brasileira que foi marcada fortemente pela
influéncia dos valores familiares, pelo carater privatista do trato da res puablica, a
figura do homem publico nacional, atrelado a influéncia cultural do patriarcalismo, da
familia, do uso suas experiéncias como ser particular no muanus publico |he
conferido, transpondo seus padroes e valores privados para a seara publica. Assim,
Holanda pondera(1969, p.106):
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No Brasil, pode dizer-se que so excepcicnalmente tivemos um sistema
administrativo e um corpo de funciondrios puramente dedicados a
interesses objetivos e fundados nesses interesses., Ao contrario, &€ possivel
acompanhar, ao longo de nossa histéria, o predominioc constante das
vontades particulares gue encontram seu ambiente préprio em circulos
fechados e pouco acessiveis a uma ordenacio impessoal. Dentre esses
circulos, foi sem dulvida o da familia agquele que se exprimiu com mais forca
e desenvoltura em nossa sociedade. E um dos defeitos decisivos da
supremacia incontestavel, absorvente, do nucleo familiar — a esfera, por
exceléncia dos chamados "contatos primitivos”, dos lagos de sangue e de
coragdo — esta em que as relagdes que se criam na vida doméstica sempre
forneceram o modelo obrigatorio de qualquer composic&o social entre nos.
Isso ocorre mesmo onde as instituicdes democraticas, fundadas em
principios neutros e abstratos, pretendam assentar a sociedade em normas
antiparticularistas.

Diante de tais consideragdes, registra-se que houve e ha uma grande
dificuldade em preservar o principio da probidade na administragdo publica em
virtude de toda questdo de dominagao cultural patrimonialista existente, que nao
respeita a concepgao republicana de estado, ndo concebe a estrutura do corpo
estatal como algo publico que merecia ser tratada como tal. A respeito da concepgao

republicana, Canotilho (2000, p. 1363) assevera:

Segundo a teoria republicana a politica € uma dimensao constitucional da
formagdo da vontade democratica e por isso: (1) assume a forma de um
compromisso ético-politico referente a uma identidade colectiva no seio da
comunidade; (2) nao existe espago social fora do espago politico
traduzindo-se a politica numa forma de reflexfdo do bem comum; (3) a
democracia &, desta forma, a auto-organizagio politica da comunidade no
seu conjunto.

Desse modo, percebe-se que o desprestigio do principio republicano
remonta de longas datas, e que todas as tentativas da efetivacdo do principio
esbarram no tradicional apego ao dominio patrimonialista. Como sucedaneo da
inobservancia do principio republicano vé-se a inaplicabilidade da probidade na

administracao publica.

2.3 AS REFORMAS ADMINISTRATIVAS NO BRASIL

A concepgao de reforma administrativa do Estado esta intrinsecamente

ligado com a iniciativa de substituicdo e de mudanga no sistema organizacional do
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Estado. Assim, trata-se de uma alteracdo profunda dos sistemas de dominacgio.
Com base nas mudancgas implementadas pelas reformas se extrai que as relagtes
de poder sao quem delimitam o teor da reforma. As reformas séo, antes de tudo, a
génese de uma nova ordem institucional que busca rearticular o aparelho
burocratico para futuro projeto de gestao publica.

Com efeito, as reformas administrativas levadas ao planc da execugéo
nao conseguiram até os dias de hoje superar o patrimonialismo e a fase burocratica,
nesse contexto, salutar se faz & transcricdo de trecho de estudo sobre a

administracao publica de Storck (1997, p.7):

A histdria da administragéo publica brasileira & a historia do estamento, do
patrimonialismo, do rei, senhor das terras, das gentes e dos cargos. E a
histéria dos amigos do rei, os quais modernamente se inserem no tecido da
administrag@o publica pela via do contrato sem concurso, sem afericdo
prévia da capacitagao.

Em outros termos, a autora sustenta que ¢ Brasil ainda ndo chegou a
desvencilhar da sua administragdo o0 rango da historia de praticas administrativas
aplicadas no curso da evolugéo administrativa do pais.

Ainda sobre o mote das reformas administrativas implementadas no
Brasil, Andrade(1993, p. 26) pondera:

Os processos histéricos que levaram & crise atuai sdo longos e complexos.
No caso da administraga@o publica, as disfuncionalidades atuais s80 o efeito
conjunto de intrusSes ou intervengdes politicas n&o plangjadas e néo
sistémicas, nc modelo daspiano original. S&o trés, em resumo, oS
momentos mais importantes desse processc. Num primeiro momento, a
arquitetura weberiana do modelo foi desfigurada pela transformacdo dos
cargos politicos em moeda de troca politica. Em seguida, agregou-se
cacticamente & administragdo direta um enorme setor empresarial,
autarguico e fundacional que fugiu ac controle central e facilitou, pela
multiplicacdo dos orgaos e empresas com alto grau de autonomia, a
feudalizagao da maquina por interesses privados.

Percebe-se que o autor atribui a atual conjuntura de crise na
administracdo publica a desvirtuagdo do modelo burocratico weberiano pela
barganha dos cargos publicos, a criagdo de entidades autarquicas e fundacionais
que fugiram do controle da administracdo e da exacerbada autonomia dada

empresas publicas que por conseqiiéncia favoreceram o interesse privado.
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A primeira grande reforma que o Estado brasileiro vivenciou foi a reforma
do governo varguista de 1930, em que seus principais pressupostos eram a
implementagdo sistematizada da simplificagdo do aparelho administrativo e das
atividades orcamentarias, nesse momento forma-se o DASP (Departamento do
Servico Publico) que é tido como o primeiro lampejo de sistematizacdo
administrativa no Brasil. Sua maior contribuigdo foi o avanco na tentativa de
generalizar a sistematica de mérito no servigo publico.

Acerca da criagao do DASP Santos (1997 p.32) afirma:

E praticamente unanime a avaliagdo de que a Reforma de 1936,
representou, a época, um momento fundamental para a refocrma
administrativa em geral, e para a reforma da administracdo de pessoal em
especial,

Outrossim, apesar dos avancos da reforma administrativa do periodo
vargusita, com a implantagdo de um novo melo administrativo pautado na reviséo
estrutural da administragdo publica e da renovagdo de seus métodos, a reforma
perdeu forga com a queda do Estado novo, apds 1945.

A segunda grande reforma da administragao publica brasileira, foi a de
1964, chamada de “administracdo para o desenvolvimento”, o Estado brasileiro,
neste momento sob os auspicios do regime militar, introduziu alteragdes
significativas no delineamento da administragdo publica, a reforma de 1964 foi
eminentemente descentralizadora, se voltava para a distribuicdo das atividades do
setor publico, nesse periodo tambéem foi instituida a politica da substituicdo dos
servidores estatutarios para o regime celetista. O elemento normativo responsavel
pelo novo disciplinamento da administragdo publica foi o Decreto Lei n® 200. A
pesquisadora Wallich (1984,p.52) enumera os principais principios da reforma de
1964 insertos no Decreto Lei n® 200:

1. planejamento, descentralizagao, delegacio de autoridade, coordenagéo
e controle; 2. expansao das empresas estatais, de drgaos independentes
(fundacdes) e semi-independentes (autarquias); 3. fortalecimento e
expansao do sistema de mérito; 4. diretrizes gerais para um novo plano de
classificagao de cargos; 5. reagrupamento de departamentos, divisfes e
servigos em 16 ministérios.

Muito embora a Reforma Administrativa de 1964 tenha logrado avangos

no servigco publico, sabe-se que a profissionalizacdo dos servidores e empregados
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publicos deixaram muito & desejar, o gerenciamento estatal nao se orientou para o
recrutamento de servidores publicos usando como condigdo para sua insergdo no
servigo publico o concurso publico, este periodo foi permeado pela contratagao sob
regime celetista sem a necessidade do concurso publico. Acerca da situacgéo, vé-se
excerto de um pronunciamento conferido pelo entdo ministro-extraordinario para a
reforma administrativa, Aluisio (apud SANTOS 1997,p.41):

“Como exemplo dessa logica, a partir de meados da década de 70 houve
uma significativa proliferag@c de planos de cargos especificos de autarquias
em regime especial e fundagbes, que, em grande parte, achavam-se
subordinadas, originalmente, as regras basicas ditadas pela administracéo
direta por meio do 6rg&o central do Sistema de Pessoal Civil. Até 1985,
foram criadas 104 tabelas especiais e emergenciais, abrangendo guase
100.000 empregados regidos pela Consolidacdo das Leis do Trabalho,
contratados sem a exigéncia de concurso publico € com niveis salariais
superiores aos do Plano de Classificagdo de Cargos — PCC estabelecido
pela Lei no 5.645, de 1970"

Dessa maneira, percebe-se que a reforma administrativa do periodo
autoritario de excecdo teve sérias inadequagbes a conjuntura da época,
Marcelino(1987, p.24), apresenta as trés grandes dificuldades de adequagdo da

reforma a realidade da gestao publica brasileira, senao vejamos:

1.elaboragéo segundo modelos ou concepgbes de racionalidade n&o-
ajustaveis a realidade brasileira; 2. atuagac preferencial sobre 05 meios,
ndo estando direcionadas para o objetivo de instrumentagao das politicas
do setor publico; 3. falta de uma concepgdo de estratégia que permitisse a
viabilidade de projetos de acordo com politicas de superagdo de
resisténcias, acomodacac de conflitos, adequagao aos recursos disponiveis
e de determinagae de finalidade no tempo”.

Assim, tem-se que a dimensdo das mudanc¢as da reforma de 1964 foram
um tanto ineficazes, entrementes, vislumbra-se que nao produziram os perquiridos
avan¢os administrativos funcionais.

Adiante, o Brasil experimentou a reforma do periodo da “Nova Republica”
compreendida entre a gestdo de Sarney e Collor, essa reforma caminhou no sentido
inverso da reforma do regime militar, pois, enquanto aquela primava pela estatizacéo
e nomeacdo de fungdes comissionadas e celetistas sem o concurso publico, esta se
notabilizou pela desestatizacio das empresas publicas e desburocratizagao do
servico publico e primou pelo estado minimo. Os postulados basicos desta reforma

eram promover a fungao social da administragcdo publica brasileira, defender o
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cidadao, sob a dtica de que este é quem propriamente custeia os servicos e

beneficiario da aplicagao dos servigos publicos, Marcelino (1987, p.31) registra:

Os documentos basicos da reforma pretendida pelo governo Sarney
reforcam a preocupagdo com o cidadao, idéia que surgiu pela primeira vez
no programa de desburocratiza¢do dos governos militares. Objetivam, de
forma incisiva, recuperar a fungdo social da administrac&o publica,
baseando-se, assim, no direito do cidaddo aos servigos que ele préprio
custeia mediante 0 pagamento de fributos. A orientagdo geral, ademais,
pretendia romper com o globalismo e imediatismo de propostas anteriores:
a nova estratégia seria pautada pelo gradualismo e pelo instrumentalismo.

Nesse época merecem destaque a criagdo de importantes 6rgdos no
programa de reforma administrativa da nova replblica, dentre eles, a SEDAP
(Secretaria de Administragdo Publica da Presidéncia da Republica) este érgao foi o
centro da reforma administrativa, com a incumbéncia de modernizar, desburocratizar
e reformular o modelo de gestdo piblica. Nao obstante, foi criada como instituigdo
vinculada @ SEDAP a Fundagao Centro de Formagao do Servidor Publico (FUNCEP)
que tinha o munus de aperfeicoar a profissionalizacdo do servidor publico,
outrossim, no mesmo periodo & criada a ENAP (Escola Nacional de Administracéo
Puablica).

No que tange a reforma administrativa executada na administragdo de
Collor, esta primou pela chamada modernizagdo do Estado, percebe-se seu viés
neoliberal, quando propunha a desregulamentacéo, a desestatizagdo e a abertura

econdmica. Acerca deste periodo Santos (1997, p.48) esclarece:

Do ponto de vista da ag@o administrativa, a reforma redundou na demissao
ou dispensa de 112 mil servidores, entre celetistas nao-estaveis, ocupantes
de cargos comissionados e de fungdes de assessoramento superior; além
disso, 45 mil servidores optaram por se aposentar.

Na mesma esteira, evidencia-se que a reforma administrativa de Collor,
foi, até certo ponto ineficaz e ndo produziu resultados concretos, pois suas
mudangas administrativas percorriam o caminho do imediatismo e suas
implementacgdes politicas foram asistematicas. Sob este enfoque Santos (1997,
p.49):

Além da desestruturacéo de setores inteiros da Administragio Federal, esta
reforma n&c deixou resultados perenes, quer em termos de cultura
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reformista, quer em termos de metodologias, técnicas ou processos. Sequer
um diagnéstico consistente pode ser elaborado a partir de sua intervengéo,
pois em nenhum momento © voluntarismo que a marcou permitiu que a
abordagem do ambiente administrative se desse de maneira cientifica,

Por derradeiro, tem-se a reforma do Ministro Bresser Pereira do governo
de Fernando Henrique Cardoso, esta reforma teve como norte a criacao do
Ministério de Administragdo e Reforma do Estado (MARE) e o Plano Diretor da
Reforma do Estado, a atribuicao do MARE era a modernizagao da gestao estatal e a
interagdo da qualidade do servigo publico. O plano Diretor da Referma do Estado
trouxe dentre outras mudangas, a organiza¢do de uma gestao politica de recursos
humanos e a criagdo das organizagdes sociais € as agéncias executivas. Segundo
Santos (1997) a criagdo destas organizagdes sdo objeto de muita controvérsia, ele
afirma que esse sistema deu origem a criagdo de varias entidades que provocaram
grandes distor¢des e aumento consideravel do nepotismo.

Apds explanagdo acerca das principais reformas administrativas do
Estado Brasileiro, percebe-se que os objetivos praticos pretendidos nas reformas
ndo se concretizaram, sobretudo os préstimos do servigo publico e almejada
melhoria gerencial da administragdo publica do Brasil € da América Latina. Assim
assevera Kliksberg (1988, p.64):

Os objetivos finais dos movimentos de reforma estio longe de se
concretizar. Em grande parte da América Latina, 0s gargalos principais da
capacidade gerencial do Estadc permanecem intactos. Por exemplo, em
numerosos paises lating-americanos as decisdes de alto nivel sdo tomadas
com base em metodclogias primarias € rudimentares. Qutro problema
relacicna-se com a fisionomia caracteristica dos Estados latino-americanos,
integrados por um corpo central (presidéncia, ministérios) e um amplo setor
constituido pelas empresas publicas, institutos auténomos e outras
entidades de administragdo descentralizada. Ambos operam claramente
desconexos. A hipdtese basica da descentralizagdo, que implicava
autonomia administrativa, mas com o poder central retendo a atribuicao de
fixar politicas, ndo funcionou na realidade. O Estado se apresenta
desarticulado. Nestes e em outros aspectos fundamentais, a reforma nao
conseguiu 0s impactos profundos pretendidos.

Destarte, no que diz respeito as constantes reformas administrativas
implementadas pelo governo Brasileiro conjectura-se um efeito negativo da
alternancia de poder, qual seja, as reformas administrativas nao se consolidaram, a

todo tempo se transmudando, invertendo ideologicamente a forma de gestdo da
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administragéo publica terminaram por conduzir a organizacdo administrativa do
Estado Brasileiro a uma completa confusao ideolégica.
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3 ADMINISTRACAO PUBLICA NA CONSTITUIGAO FEDERAL E A
CORRELAGAO COM O DIREITO HUMANO AO BOM GOVERNO

A aplicagdo do Direito humano ao bom governo é de fundamental
importancia para o funcicnamento convincente do Estado democratico de Direito,

tendo como norte o respeito aos principios constitucionais da Administracao Publica.

3.1 PRINCIPIOS CONSTITUCIONAIS BASILARES DA ADMINISTRAGAO PUBLICA

Em introito, antes de tecer consideragdes sobre os principios da
administracdo publica, torna-se relevante a conceituagdo do que & administracéo

publica. nessa esteira Meirelles (2007, p.325)

Em sentido formal, a Administragdo Pulblica, € o conjunto de orgéos
instituidos para consecucéo dos objetivos do Governo; em sentido material,
€ 0 conjunto das fungbes necessarias aos servigos plblicos em geral; em
acepgao operacional, € o desempenho perene e sistematico, fegal e técnico,
dos servigos do proprio Estado ou por ele assumidos em beneficio da
coletividade. Numa visao global, a Administragdc Publica &, pois, todo o
aparethamento do Estado preordenado a realizagdo de seus servigos,
visando a satisfacio das necessidades coletivas.

Com efeito, a administragdo puablica é essa longa manus que interfere na
vida do particular para concretizar o primado do interesse publico, a administracao
publica deve diuturnamente proporcionar a realizagdo dos servigos publicos para
que a sociedade seja guarnecida de suas necessidades. Para que a administragao
publica preste esses servicos, deve-se referenciar por seus principios
constitucionais. A grande parte dos principios constitucionais da administragéo
publica encontram-se positivados no Artigo 37 da Constituicao Federal. Os principios
tém eficacia imediata e funcionam como normas implicitas e explicitas programaticas
do sistema administrativo constitucional, estes principios impedem a alterag&o do

curso da boa prestacao do servigo publico.

3.1.1 Principio da Suprémacia do Interesse Publico sobre o Interesse Privado
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O principio constitucional da Supremacia do Direito plblico sobre o
interesse privado € inerente a existéncia do Estado de Direito e é designacao ldgica
da convivéncia social. Assim, o principio em epigrafe é a materializacdo da
superioridade da maioria em detrimento do particular. Ha referéncia constitucional a
este principio da nos institutos da requisicdo e desapropriagdo, conforme prescreve
o Art. 5%, XXIV e XXV, pelos quais fica evidenciada a supremacia do interesse

publico. Sobre a aplicagéo do principio pondera Mello (2010, p.96):

Come express8o desta supremacia, a administragdo, por representar o
interesse publico, tem a possibilidade, nos termos da lei, de constituir
terceiros em obrigacdes mediante afos unilaterais. Tais atas sdo imperativos
como quaisquer atos do Estado. Demais disso, trazem consigo a decorrente
exigibilidade, traduzida na previsdo legal de sanges ou providéncias
indiretas que induzam o administrado a acata-los. Bastas vezes ensejam,
ainda, que a propria administragcdo possa, por si mesma, executar a
pretenséo traduzida no ato, sem a necessidade de recorrer previamente as
vias judiciais para obté-la.E a chamada auto-executoriedade dos atos
administrativos. Esta, contudo, ndo corre sempre, mas apenas nas
seguintes duas hipoteses: a} quande alei expressamente preveja tal
comportamento; b) quando a providéncia for urgente ao ponto de demanda-
la de imediato, por ndo haver outra via de igual eficacia e existir sério risco
de perecimento do interesse publico se nao for adotado.

Nessa senda, o principio da supremacia do interesse publico sobre o
privado tem em seu bojo o proprio elemento finalistico do Estado de Direito, ou seja,
a consecugdo dos servigos publicos voltados para preservagao dos direitos da

maioria em detrimento do particular.

3.1.2 Principio da Legalidade

Anctado como base do Estado de Direito e do regime juridico-
administrativo, o principio da legalidade é esculpido no Artigo £° iniciso Il da
Constituicao Federal (2010) e prescreve que: "Ninguém sera obrigado a fazer ou
deixar de fazer alguma coisa senédo em virtude de lei". Partindo da dicgéo do inciso Il
do Artigo 5° da CF, sucede-se a dedugdo de que somente a lei, pode introduzir

inovagdes na criacdo de novos institutos juridicos na ordem juridica. Na seara do
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Direito Administrativo, se afirma a extensdo dada pela indisponibilidade dos
interesses publicos, o agente politico administrador pubiico, em observincia ao
principio da legalidade, s6 deve atuar no estrito termo estabelecido pela lei.

Sobre o principio em comento tem-se a ligdo de Mello (2010, p.100):

Para avaliar corretamente o principio da legalidade e captar-lhe o sentido
profundo cumpre atentar para o fato de que ele ¢ a tradugao juridica de um
proposito politico. o de submeter os exercentes do poder em concreto — o
administrativo - a um gquadro normativo que embargue favoritismos,
perseguigbes ou desmandos. Pretende-se através da norma geral, abstrata
e por isso mesmo impessoal, a lei, editada, pois, pelo poder legisiativo —
que & o colegio representativo de todas as tendéncias (inclusive
minoritérias) do corpo social -, garantir que a atuagdo do executivo nada
mais seja sendo a concretizagao desta vontade geral.

||

Tem-se, pois, que ao passo que na seara privada o axioma juridico que
se apropria & de que tudo gque ndo é proibido é permitido, no campo do direito
publico a idéia é que a administragdo s6 pode fazer o que a lei autoriza de forma
expressa.

Desta feita, se assegura que a Administragdo Pulblica deve se cingir ao
principio da legalidade somente manifestando seus atos no que a lei lhe delega. Em
outros termos a utilidade dos atos administrativos € a materializagao das disposictes
legais, sendo-lhe vedado a inovagéo no corpo legislativo. Sobre o tema, preleciona
Mello (2010, p. 101):

Assim, o principioc da legalidade é o da completa submissdo da
Administrag&o publica as leis. Esta deve tado-somente obedecé-las, cumpri-
las, pd-las em pratica. Dai que a atividade de todos os seus agentes, desde
o gue lhe ocupa a cuspide, isto &, o Presidente da Republica, até o mais
modesto dos servidores, s6 pode ser a de doceis, reverentes, obsequicsos
cumpridores das disposi¢bes gerais fixadas pelo poder legislativo, pois é a
posigdo que lhes compete no Direito Brasileiro.

Por fim, o administrador somente pode fazer o que a lei autoriza e essa
autorizacéo deve ser no sentido de prover o interesse publico caracterizados na lei,

fazendo e consonancia com a forma estabelecida.

3.1.3 Principio da impessoalidade
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Por principio impessoalidade da Administragdo Pulblica define-se a
obrigatoriedade dos atos realizados pela administragao publica, devem ser
distribuidos genericamente a sociedade, sem se privilegiar pessoas ou situagdes
especificas. Em outras palavras, os atos administrativos sdo imputados nao ao
servidor que os presta, mas ao 6rgdo administrativo em que o agente publico
desenvolve suas atividades.

A reproducao da definicao deste principio revela que ele pode ser visto
sob dois prismas: a impessoalidade do ponto de vista da administragdo publica
quando da materializagdo do ato administrativo e a impessoalidade da pessoa a
quem é dirigido o ato.

A justificativa do principio da administragao puUblica reside na condigéo de
que a administragao publica é financiada pelo dinheiro publico e a propdsito deve
servir ao interesse genérico de quem a custecu, pois nao existe hierarquia ou
beneficio de ordem na distribuig¢ao dos servigos publicos.

Sobre o principio em analise, Mello (2010, p.114) obtempera:

Nele se traduz a idéia de que a administragio tem que tratar a todos os
administrados sem discriminagdes, benéficas ou detrimentosas. Nem
favoritismo nem perseguicdes sdo tolerdveis. Simpatias ou animosidades
pesscais, politicas ou ideologicas ndo podem interferir na atuagéo
admunistrativa @ muito menos interesses sectarios, de facgdes ou grupos de
qualquer espécie. O principio em causa ndo & sendo o proprio principio da
igualdade ou isonomia. Esta consagrado expressamente no Art.37, capid,
da Constituigao. Além disso, assim como “todos sao iguais perante a lei"
(art.5% caput), a fortitiori teriam de sé-lo perante a administrag&o.

Destarte, podemos exemplificar a violagdo ao principio, mencionando a
promog¢éo de publicidade de agente politico com administrador com o erario publico.

Outrossim, o principio da impessoalidade se diferencia do principio da
isonomia pela dimensao particular. A isonomia distributiva nao abarca a concepgao
a atribuicdo dos atos administrativos do orgdo que a manifesta, proibindo, como
suceddneo loégico, a possibilidade de apropriagdc indevida dos servigos da
administracdo publica por agentes publicos. Ainda sobre a conceituagao do principio

Meirelles (1998, p.85) nos da ligao:

O principio da impessoalidade, referido na constituicdo de 1988 (art.37,
caput), nada mais é que o classico principio da finalidade, o qual impde ao
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administrador plblico que sé pratique o ato para o seu fim legal.E o fim legal
@ unicamente aquele que a norma de Direito indica expressa ou
virtualmente como objetivo do ato, de forma impessocal. esse principio
também deve ser entendido para excluir a promogao pessoal de
autoridades ou servidores publicos sobre suas realizagdes administrativas.

Nao obstante, por outro prisma, o principio da impessoalidade deve se
exprimir na pessoa a quem é dirigida os servigos publicos. Tem-se como garantia de
que este nado pode favorecido ou lesado na consecugdo da atividade da
administracao publica.

Por fim, este principio da administragédo pdblica tem relevante papel na

condugao dos servigos publicos de forma democratica e universal.

3.1.4 Principio da Moralidade

O principio da Moralidade Administrativa de inicio observa-se que ele tem
natureza programatica, nao tendo auto aplicagao a casos concretos, no entanto por
expresso envolvimento do principio da moralidade no caput do art. 37, da Carta
Magna. Ao agente publico nao é suficiente cumprir os estritos termos da lei, deve-se
se adequar ao principio da moralidade, pois nem tudo que e legal € moral e vice-
versa. Se nao fosse assim, um ato administrativo imoral € aparentemente legal n&o
poderia ser invalidado.

Embutido no conceito de moralidade se encontra o objeto de estudo, a
probidade administrativa. Em estudo sobre o principio da moralidade assim
preleciona Mello (2010, p.119):

De acordo com ele, a Administracdo e seus agentes tém de atuar na
r conformidade de principios éticos. Viola-los implicara violagdo ao préprio
! direito, configurando a ilicitude que assujeita a conduta viciada a
invalidagdo, porquanto tal principio assumiu foros de pauta juridica, na
conformidade do At.37 da Constituicdo. Compreendem-se em seu ambito,
como € evidente, os chamados principios da lealdade e boa-fé, tao
oportunamente encarecidos pelo Mestre espanhol Jesus Gonzales Perez
em monografia preciosa. Segundo os canones da lealdade e da boa-fé, a
administracdo havera de proceder em relagdo aos administrados com
sinceridade e ilhaneza, sendo-lhe interdito qualquer comportamento
astucioso, eivado de alicia, produzido de maneira a confundir, dificultar ou
minimizar o exercicio de direitos por parte dos cidad&os.
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Desta forma, tem-se que o principio da moralidade reporta-se aos valores
morais das normas juridicas e sera transgredido quando ou violado norma de ordem
moral no seio da sociedade e traja repercussédo depreciativa da norma juridica
valorada.

Na mesma senda € a ligao de Freitas (1997, p. 68):

Dever de a Administrag@o Publica observar, com pronunciado rigor e a
maior objetividade possivel, os referenciais valorativos basilares vigentes,
cumprindo, de maneira precipua até, proteger e vivificar, exemplarmente, a
lealdade e a boa-fé para com a sociedade, bem como travar o combate
contra toda e qualquer lesdc moral provocada por agbes publicas
destituidas de probidade e honradez.

Desta feita, estéd delineado o principio da moralidade na administragéo
publica como um principio basilar que da sustentagdo a ordem da administragéo

publica num estado de Direito.

3.2 DIREITO HUMANO AO BOM GOVERNO E PRINCIPIO DA TRANSPARENCIA
NA ADMINISTRAGCAQ PUBLICA

A ideia de transparéncia, justaposta a Administracéo Publica se manifesta
como uma dedugdo do principio da publicidade, se materializando mais
especificamente na expansao deste principio para 0 modelo de gestdo publica
voltada para a participagéao e fiscalizagao exercidas pela sociedade.

Dessa forma, seria de bom grado que ¢ Estado Democratico de Direito
transmudasse do agir estatal acentuadamente centralizado para o0 modelo de gestao
com participagéo da sociedade na fiscalizagao e transparéncia, s6 assim o primado
do direito ac bom governo seria respeitado. O que se perquire hodiernamente € a
total acao estatal orientada para alcance dos objetivos fundamentais do art. 3° da
nossa Carta Magna.

Sobre a proposicdo, Cabanes (2004, p.84) preleciona:

Introduz-se entdo a idéia de governanga, que se contrapbe a concepgao
anterior de que as instituigdes plblicas se identifiquem como meramente
detentoras do monopélio da constricdo legitima, para introduzir a percepcéo
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de que de outras organizagbes humanas, de outros atores, se possa
construir um consenso cidadao para, através da regulagdo econdmica e
social, alcangar 0 bem comum.

E nesse interim que s&o reanalizadas as vetustas idéias atinentes a acao
do Estado de Direito como ente dotado de poder de agir indiscriminadamente, para
efetuar simetria com as demandas populares postas ao Estado Democratico de
Direito.

Nesse contexto, Freitas (2004, p. 19-22):

Se governanga traduz a capacidade das sociedades humanas de se dotar
de sistemas de representacio, instituicbes, processos e corpos sociais que
articulados, permitam uma gestdo democratica de seus proprios interesses,
0 compromisso valorativo que a Carta de Outubro, por sua vez, tra¢a para o
exercicio do poder que ela, igualmente, estrutura organicamente, passa a
se constituir fundamente Ultimo de validade desse mesme agir do poder,
que encontrara na pratica da boa governanga, seu fundamento de
legitimidade. :

A transparéncia da administragdo estatal mais do que um elemento hirto
na administragdo publica € um direcionamento ao bom governo transcendente que
busca a qualidade dos servigos da administragéo publica, num estado democratico
em que vence, ac menos teoricamente, a maioria, nao se pode se furtar ao uso
deste mecanismo de participagao social e de controle da administragdo publica que

atribui mecanismos de aperfeicoamento da gestéo publica.

Ainda vale registrar o ensinamento de Freitas (2007, p.89):

Se de caracteristica associada ag agir esta-se falando, natural que o
contelido que se reconhecga a préatica transparente guarde igualmente esse
trago de dindmica. A agéo transparente da Administragéc Publica, portanto,
traduz-se: 1) na manutencéo de um fluxo de informacgdes; 2) pertinentes,
confiaveis, inteligiveis e oferecidas no momento oportuno; 3) relacionadas
aos vetores diretos e indiretos que influenciam esse mesmo agir
administrativo 4) dirigidas ativamente as diversas estruturas de peder e &
cidadania;. A contrario sensu, atenta contra a transparéncia, a ocultagao de
informacées atinentes ac mesmo agir da Administragéo, seja no seu
extremo maxime - de negativa absoluta de qualquer elemento de
informagdo — seja nas dezenas de matizes mais suaves de violagdo a
transparéncia, que envolvem a oferta de informagao insuficiente,
ininteligivel, extemporanea, ociosa ou irrelevante, e tantas outras
deficiéncias que os desvios de finalidade contingentes podem permitir.

Avalia-se a interacdo administrativa como transparente, a boa

compreensao das informagdes que precisam ser informadas, e a sua oblagdo em
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momento apropriado. Nestes termos € irresistivel que ndo se permita o compromisso
da transparéncia da gestdo por motivos de ordem paternalista. A compreenséo da

informagéo deve ser pontuada de forma a que a sociedade embora alheia aos
termos técnicos da atividade administrativa possa compreendé-la.

Nesse contexto pontua Valle (2007, p.8):

Completa-se a qualificacdo das informagdes — como instrumentais a
concretizagao da transparéncia — a sua oferta em ocasido oportuna, ou seja,
em momento que permita agueles que sao beneficiarios da transparéncia,
um cportunidade real de exame e reagdo tempestiva em relagdo a esses
mesmos elementos. Frise-se aqui que a transparéncia é caracteristica
instrumental ao incremento da governanga — e nesse sentido, constitui um
ganho desejavel maximizar as possibilidades de contribuicdo da sociedade
organizada e da cidadania a formacac da decisdo do poder puhlico.

Mister se faz que o modelo de gestao aliado a politica do bom governo se
manifeste de forma articulada com o intuito de barrar as possiveis desvirtuagdes do
agir administrativo adequado, isso se materializa com a implementacdo de agdes
articuladas do governo por intermédio do bom uso da discricionariedade
administrativa, com foco no interesse publico. Com a execugao de planos politicos
voltados para a boa governanga, o Estado poderia se desvencilhar das praticas
politicas patrimonialistas que ainda estao vivificadas até os dias de hoje no corpo da
administragao publica brasileira.

Dessa forma, Valle (2007, p.10) preleciona:

Importante ainda que a transparéncia se exercite, tendo em conta uma
dimensao relacional das varias vertentes do agir administrativo. 1550 porque,
como se sabe, administrar ndo se constitui na adogdo de atos ou condutas
isoladas, desconectados entre si, mas sim no norteamento de um conjunto
de agdes e inagdes necessariamente articuladas por intermedio de politicas
plblicas, subordinadas por sua vez pelas opgdes finalisticas formuladas
peta Constituicho ac Estado Brasileiro[6]. Se assim o &, a préatica
transparente ha de ter em conta, quando da concepgdo de um determinado
programa ou agao, as relagdes de inter-penetragéo, de retro-alimentagao,
de dependéncia mltua que ele possa manter com outras decisbes
administrativas anteriores. Afinal, uma escolha publica isoladamente
considerada pode se reputar inadequada, insuficiente ou inoportuna — ao
passo que, vista nas suas relagbes matriciais com outras, ela se tem por
justificavel e legitima.

No que tange ao cidadao, a transparéncia se constitui em um servigo
prestado a toda a sociedade de forma a determinar a busca pela exceléncia do

servico publico. Se de um lado é necessario fazer-se conhecer a razéo reguladora
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do desenvolvimento de cada qual das fun¢des estatais, por outro viés o arcabougo
formado para o controle das fungbes estatais exige a nogdo das reparticbes
controladoras, dos direcionamentos determinadores do agir da administragao
publica.

Nesse interim salutar se faz memorar o ensinamento de Valie (2007,
p.18).

E certo a Administracdo lida com o coletivo de pessoas e interesses
representados na sociedade — e em tempos de pluralismo, & previsivel que
sempre haja algum nivel de inconformismo e critica em relagée a sua
atuaco. O frago da ftransparéncia, todavia, n8o se erigird jamais em
clausula de bloqueio, paralisando a Administracdo enquanto ndo alcancgada
a unanimidade na anuéncia para com os seus termos. Aquilo de gue se
cogita, & que se tenham oferecido, de forma efetiva, respeitado o parametro
sempre incidente da proporcionalidade, as possibilidades de participagdo e
contribuicao ao cunhar do agir administrativo, que permitam a aftrmagé&o de
que ele seja, néo perfeito, mas legitimo — e isso € 0 mais que se pode
desejar do agir do poder.

Portanto, a concepcéo do bom governo como direito humano aliado a
transparéncia administrativa estabelece o direito do cidaddo de vindicar a sua
efetividade e, com efeito, ajudar na orientacdo da ordem administrativa no intuito de

refrear a corrupgao tao prejudicial a um Estado democratico constituido.
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4 ESTUDO DOS ASPECTOS JURISPRUDENCIAIS, DOUTRINARIOS E
ETIMOLOGICO DO PRINCIPIO DA (IM)PROBIDADE

Cumpre destacar inicialmente a andlise da base principiologica do
principio da probidade administrativa.

Outrossim, urge destoar o0s posicionamentos doutrinarios e
jurisprudenciais sobre o principio da probidade administrativa no Brasil, tendo como
norte a prestigiada doutrina brasiieira sobre o tema e a jurisprudéncia dos principais
tribunais do Pais.

4.1 ANALISE PRINCIPIOLOGICA DA PROBIDADE NA ADMINISTRAGAC PUBLICA
|

O principio da probidade liga-se etimologicamente a honradez, decéncia,
integridade de carater, moralidade, desse modo, revela-se que a probidade é
atributo subjetivo positivo que impde certas atitudes benéficas para o seio social, o
principio da probidade na administragdo publica sugere ao agente publico que este
desempenhe seu papel de acordo com os primados da retid&o, justeza, integridade
de carater e que oriente sua conduta no plano da administragdo publica de acordo
com os postulados éticos e morais, nesse sentido Meireles (1998) define a
probidade administrativa como sendo um dever do agente publico e afirma que este
dever em epigrafe esta constitucionalmente integrado na conduta do agente publico,
como elemento necessario a legitimidade de seus atos.

Sobre o dever de probidade assim esclarece Gasparini (2000, p.138):

Assim, se varias pessoas tém o interesse no uso privative de certo bem
publico, ndo pode o agente publico, mesmo que a lei Ihe faculte, escolher
livremente uma. A escolha ha, nesses casos, de ser por licitagdo. Entre dois
ou mais nomeaveis g titular de um cargo de provimento em comissao, a
nomeacao ha de incidir naquele com mais experiéncia, com mais titulos,
com mais capacidade, se todos gozam da mesma confianga do agente
competente para nomear. Esses dois exemplos elucidam casos em que
haverd afronta ao dever de probidade se o agente publico ndo se portar
conforme ¢ indicado.




35

Ademais, o vocabulo probidade esta explicitamente considerado na
legislagé&o patria, tanto na nossa carta politica como na legislacéo infraconstitucional

ha a recorréncia do de sua mengao. Com efeito, Meirelles (1998, p.94) pondera:

O velho e esquecido conceito romano do probus e do improbus
administrador publico esta presente na nossa legislagdo administrativa,
como também na Constituicdo da Republica, que pune a improbidade da
Administragdo com sangbes politicas, administrativas e penais, nos
seguintes termos: * Os atos de improbidade administrativa importarao a
suspensdo dos direitos politicos, perda da fun¢do publica, a
indisponibilidade dos bens e o ressarcimento ac Erario, na forma e
gradacao previstas em lei, sem prejulzo da ag&o penal cabivel” [grifos
Nossos]

Em contraponto ao principio da probidade levado a efeito na
administragdo publica, tem-se seu reverso, a improbidade administrativa que
significa dentre as inumeras acepgdes, desonestidade, falsidade, corrupgao
administrativa. O agente publico que nao obedece aos regramentos da normatizagao
da improbidade administrativa podera responder civil, administrativa e penalmente
por seus atos.

Sobre a conceituagdo de improbidade administrativa Filho (2005, p.81)

preceitua:

Numa primeira aproximagdo, improbidade administrativa € o designativo
técnico para a chamada corrupgdo administrativa, que, sob diversas formas,
promove ¢ desvirtuamento da Administragéo Publica e afronta os principios
hucleares da ordem juridica (Estado de Direito, democratico € Republicano),
revelando-se pela obtengéo de vantagens patrimoniais indevidas as
expensas do erario, pelo exercicio nocivo das fungdes € empregos publicos,
pelo "trafico de influéncia" nas esferas da Administragdo Publica e pelo
favorecimento de poucos em detrimento dos interesses da sociedade,
mediante a concessdo de obséquios € privilégios ilicitos...De forma geral, a
imprabidade administrativa ndo reclama tanta elaboragdo para que seja
reconhecida. Estara caracterizada sempre que a conduta administrativa
contrastar qualguer dos principios fixados no art. 37, caput da CF
(legalidade, impessoalidade, moralidade e publicidade), independentemente
da geragio de efetivo prejuizo ac erario.

Dessa maneira, entende-se que improbidade administrativa &€ um
emaranhado de agdes volitivas praticadas por agentes publicos ou equiparados com
o intuito de burlar a administragdo publica. E salutar buscar-se o debate da
improbidade administrativa ndao sé no campo juridico normativo, mas ,sobretudo, no

seu aspecto politico juridico em razdo da importancia crucial de seu combate e do
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efeito devastador e prejudicial & ordem republicana. Nessa esteira, importante
excerto se extrai de Beltrao (0000,p.0).

Inicialmente, a fixagdo da pretendida equacdo implica em nfo reduzir os
atos de improbidade administrativa ac seu aspecto estritamente juridico-
legal, mas em considerar, sobretudo, a sua insercéc politica, como fato
inerente a uma sociedade e a um regime republicano. Do mesmo modo
importa levar em conta que a aludida usurpagdo ndo se circunscreve ao
aspecto meramente material, a exemplo do enriguecimento ilicito ou dos
danos provocados ao patriménio publico, mas em ter por referéncia seus
resultados, de dimensdes sociais e politicas muite mais amplas, com
conseqléncias deletérias para o regime e para a sociedade como um todo.

42. ATO DE |IMPROBIDADE ADMINISTRATIVA E CRIME DE
RESPONSABILIDADE. ANALISE DA DECISAO DA RECLAMACAO 2138-6-DF
(CASO SARDEMBERG) DO SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL

No que tange a diferenciacdo do Crime de Responsabilidade da Lei
1079/50 e dos atos de Improbidade Administrativa, (Lei 8429/92), de acordo com a
interpretagédo do julgamento da Reclamagdo n® 2138 do STF, € que o crime de
responsabilidade somente se aplica aos agentes politicos e os atos de improbidade
administrativa se aplicariam ao género agentes publicos. A conseqiiéncia imediata
seria a mudanga da competéncia por prerrogativa de foro para os crimes de
responsabilidade disciplinada na Constituicao Federal do Artigo 102 ao artigo 109.

Nesse aspecto, vale registrar primeiramente a base conceitual de agente
publico e agente politico. Acerca da definicao de agente publico Pazzaglini (2002,

p.23) explicita:

O conceito de agente publico, para os efeitos da LIA, € mais abrangente do
que o comumente adotado em outros institutos do Direito Pablico. Com
efeito, contempla todas as pessoas fisicas que, de qualquer modo, com ou
sem vinculo empregaticio, definitivo ou transitoriamente, exer¢am alguma
fungao publica ou de interesse publico, remunerada ou n&o, nos 6rgéos e
entidades das administragoes direta e indireta dos entes da Federagéo; nos
poderes Judiciario e Legislative nas esferas de atuacio; nos Ministérios
Publicos Federais, Estaduais e Distritais; nos Tribunais de Contas da Uni&o,
Estados e Municipios, nas empresas incorporadas ao patrimdnio publico;
nas empresas privadas dependentes de controle direte ou indireto do Poder
Pablico; e nas entidades privadas de interesse publico.
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Assim, os agentes publicos sujeitos ativos dos atos de improbidade
administrativa contemplam até mesmo os agentes politicos, malgrado a decisao do
Supremo Tribunal Federal pela ndo aplicagdo dos atos de improbidade a estes

agentes, a Lei 8.429/92 é clara em seu artigo 2° onde prescreve:

Art.2° Reputa-se agente publico, para efeitos desta lei, todo aquele que
exerce, ainda que transitoriamente ou sem remuneragdo, por eleigao,
nomeagao, designacio, contratagdo ou qualquer outra forma de investidura
ou vinculo, mandato, cargo, emprego ou fungao nas entidades mencicnadas
no artigo anterior.

Diante de tais consideragdes, tem-se que agente publico é o género de
todo agente que atue na cooperagado do funcionamento da administragdo publica,
nao importando sua area de atuacao e podem se classificar em: agentes politicos;
agentes auténomos,; servidores publicos e particulares em colaboragédo com o poder
publico. A andlise da aplicagdo da lei de improbidade e dos crimes de
responsabilidade se propbe somente a apreciar a dicotomia existente entre o género
agentes publicos de sua espécie agentes politicos, de modo que o estudo somente
se atera a estes conceitos.

Com efeito, agente politico é especie de agente de cooperagdo da
administragdo publica que se diferencia por sua finalidade de realizagdo de primados
constitucionais, com a representatividade da participacao popular nos segmentos
diretivos, enquanto que os agentes publicos, com a exclusdo dos agentes politicos,
se projetam na administragdo plblica para exercer fungdo publica voltada para a
distribuicdo do servigo publico sem carater de tomada de decisées.

Nesse contexto, Mello (2004, p.229-230) da licao:

Agentes politicos sao os titulares dos cargos estruturais a organizagdo
politica do Pais, ou seja, ocupantes dos que integram o arcabougo
constitucional do Estado, o esquema fundamental do Poder. Dai que se
constituem nos formadores da vontade superior do Estado. Sao agentes
politicos apenas o Presidente da Republica, os Governadores, os prefeitos
e respectivos vices, 0s auxiliares imediatos dos chefes de executivo, isto €,
Ministros e Secretarios das diversas pastas, bem comc Senadores,
Deputados federais e estaduais e os Vereadores. O vinculo que tais
agentes entretém com o Estado ndo é de natureza profissional, mas de
natureza pelitica.

Feitas consideracbes sobre os sujeitos ativos dos atos de improbidade

administrativa e dos crimes de responsabilidade, salutar se faz perquirir qual a
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natureza da lei dos crimes de responsabilidade e a natureza dos atos de
improbidade.

H& uma celeuma no meio juridico acerca da natureza da lei de
improbidade administrativa, o Supremo Tribunal Federal em julgado discutivel, deu
conformagao penal a natureza dos atos de Improbidade Administrativa, a decisao
tumultuou a jurisprudéncia de todos os outros tribunais brasileiros que atribuia a lei
de improbidade administrativa natureza de sanc¢ao civel-administrativa.

O posicionamento tambem vai de encontro disposi¢éo constitucicnal do
artigo 37 § 4° que prescreve; “os atos de improbidade administrativa importardo a
suspensdo dos direitos politicos, a perda da fungao publica, a indisponibilidade dos
bens e o ressarcimento ao erario, na forma e gradagado previstas em lei, sem
prejuizo da agao penal cabivel’. Ou seja, o Supremo ao definir a natureza dos atos
de improbidade administrativa como sendo de sangdo penal foi incongruente com a
propria inteligéncia do mandamento constitucional do Artigo 37 §4.

Outrossim, a natureza penal da lei de improbidade administrativa traria
contratempos de aplicagdo e adequacgéo, pois as figuras tipicas da lei de
improbidade administrativa sdo abertas e sua interpretacdo necessita do caso
concreto. Sobre o tema, Batista (1990, p.81-82) expde “[...]JO maior perigo atual para
0 principio da legalidade, em virtude da forma com que se apresenta, sdo os
chamados tipos penais abertos ou amplos”.

Ademais, o sistema penal patrio € autbnomo em relagéo a outros ramos,
sobre o tema discorre Zaffaroni (1999, p.102-103):

Que o direito penal seja ‘acessério’ no que diz respeito & tutela juridica — no
sentido de que funciona quando uma conduta merece coerg@o juridica
complementar de carater preventivo especial ou reparador particular, nas
hipéteses em que n&o se prové suficientemente a seguranga juridica com a
coercdo juridica reparadora ordindria -, n&c & uma circunstancia que lhe
subtraia autonomia cientifica e legislativa, mas, ao contrario, & precisamente
o que lhe da autonomia e fisionomia proprias. Que os bens juridicos sejam
tutelados por uma coergdo reparadora ordinaria e por outra preventiva ou
reparadora especial, & algo que nao duplica os bens juridicos: um cofre de
seguranga custodiado por dois agentes nao sdo dois cofres de segurancga; a
dupla tutela ndo duplica o objeto da tutela. Todavia, isto ndo afeta a
autonomia cientifica e legislativa do direito penal, mas, ao contrario, permite
que ele elabore seus préprios conceitos, a partir do particular enfoque
tutelar preventivo especial ou reparador extraordinario de que carece a
coergdo por meio de que se realiza a restante tutela juridica.
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Tem por coerente considerar, pois, considerar o sistema proprio de
sangdes da lei de improbidade administrativa, que considera os atos de improbidade
administrativa como sendo san¢des civel-administrativas.

No que concerne a natureza juridica dos crimes de responsabilidade,
tanto a doutrina como a seara jurisprudencial chegaram a um denominador comum
sobre a natureza da Lei n® 1079/50 que elenca os Crimes de Responsabilidade, em
meio a pujante disparidade dos institutos dos crimes comuns e dos institutos de
responsabilidade, a doutrina e a jurisprudéncia decidiram pela definicdo como
produto de um direito sancionador politico-administrativo, com mais tendéncia a
sancao politica.

Acerca da Reclamacgédo n° 2.138-6 do Supremo Tribunal Federal, que
discutiu a aplicabilidade da Lei de improbidade administrativa aos agentes politicos e
ratificou o entendimento da existéncia de dois regimes distintos, o dos agentes
politicos, os crimes de responsabilidade e o regime dos agentes publicos afora os
agentes politicos, dos atos de improbidade administrativa e da impossibilidade de
incidir ac mesmo agente dois regimes. O acordao restou assim ementado, Supremo
Tribunal Federal (2007):

EMENTA: RECLAMAGAO. USURPAGAO DA COMPETENCIA DO
SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL. IMPROBIDADE ADMINISTRATIVA.
CRIME DE RESPONSABILIDADE. AGENTES POLITICOS. |
PRELIMINARES. QUESTOES DE ORDEM. 1.1. Quest&o de ordem quanto a
manutenc¢do da competéncia da Corte que justificou, no primeiro momento
do julgamento, ¢ conhecimento da reclamacéo, diante do fato novo da
cessagdo do exercicio da fungio plblica pelo interessado. Ministro de
Estado que posteriormente assumiu cargo de Chefe de Miss&o Diplomatica
Permanente do Brasil perante a Organizagdo das Nagbes Unidas.
Manutengdo da prerrogativa de foro perante o STF, conforme o art. 102, |,
"c", da Constituicdo. Questdo de ordem rejeitada. 1.2. Questdo de ordem
quanto ao sobrestamento deo julgamento até que seja possivel realiza-lp em
conjunto com outros processos sobre o mesmo tema, com participagéo de
todos os Ministros que integram o Tribunal, tende em vista a possibilidade
de que ¢ pronunciamento da Corte ndo reflita o entendimento de seus
atuais membros, dentre os quais quatro nao tém direito a voto, pois seus
antecessores ja se pronunciaram. Julgamento que ja se estende por cinco
anos. Celeridade processual. Existéncia de outro processo com matéria
idéntica na seqUéncia da pauta de julgamentos do dia. Inutilidade do
sobrestamento. Questdo de ordem rejeitada. 1. MERITO. Il.1.Improbidade
administrativa, Crimes de responsabilidade. Os atos de improbidade
administrativa sdo tipificados como crime de responsabilidade na Lei n®
1.079/1950, delito de carater politico-administrativo. 11.2.Distingéo entre os
regimes de responsabilizagdo politico-administrativa. O  sistema
constitucional brasileiro distingue o regime de responsabilidade dos agentes
politicos dos demais agentes publicos. A Conslituicdo n&o admite a
concorréncia entre dois regimes de responsabilidade politico-administrativa
para os agentes politicos: o previsto no art. 37, § 4° (regulado pela Lei n®
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8.429/1992) e o regime fixado no art. 102, |, "¢", (disciplinado pela Lei n°
1.079/1950). Se a competéncia para processar e julgar a acio de
improbidade (CF, art. 37, § 4°) pudesse abranger também atos praticados
pelos agentes politicos, submetidos a regime de responsabilidade especial,
ter-se-ia uma interpretagdo ab-rogante do disposto ne art. 102, |, "c", da
Constituicdo. 11.3.Regime especial. Ministros de Estado. Os Ministros de
Estado, por estarem regidos por normas especiais de responsabilidade (CF,
art. 102, [, "¢, Lei n® 1.079/1950), n&o se submetem ao modelo de
competéncia previsto no regime comum da Lei de Improbidade
Administrativa (Lei n® 8.429/1992}, |1.4.Crimes de responsabilidade.
Competéncia do Supremo Tribunal Federal. Compete exclusivamente ao
Supremo Tribunal Federal processar e julgar os delitos politico-
administrativos, na hipdtese do art. 102, |, "¢", da Constituicdo. Somente o
STF pode processar e julgar Ministro de Estado no caso de crime de
responsabilidade e, assim, eventualmente, determinar a perda do cargo ou
a suspensao de direitos politicos. 11.5.A¢d0 de improbidade administrativa.
Ministro de Estado que teve decretada a suspensio de seus direitos
politicos pelo prazo de 8 anos e a perda da fungao publica por sentenga do
Juizo da 14? Vara da Justica Federal - Secéo Judiciaria do Distritc Federal.
Incompeténcia dos juizes de primeira instancia para processar e julgar agao
civil de improbidade administrativa ajuizada contra agente politico que
possui prerrogativa de fore perante o Supremo Tribunal Federal, por crime
de responsabilidade, conforme o art. 102, I, "c", da Constituiggo. Ill.
RECLAMAGAQ JULGADA PROCEDENTE.

Nos termos deste acérddao o Supremo Tribunal Federal julgou procedente
a Reclamacgao, e, por conseguinte firmou entendimento da ndo aplicabilidade da Lei
de improbidade administrativa aos agentes politicos, somente incidindo a estes
agentes os crimes de responsabilidade tipificados na Lei n® 1059/50. Data vénia, o
acérdao proferido por nossa mais alta corte somente veio para tirar a eficacia e
efetividade da Lei de improbidade administrativa que tdo bem nos trouxe préstimos
no combate a corrupgao, tornar inaplicavel tal elemento normativo acs agentes
politicos, seria um verdadeiro estimulo a corrupgdo e um atentado ao principio da
probidade.

Andaria bem se os julgadores da Reclamagao em epigrafe proferissem
seus votos no sentido de que, se os agentes politicos praticassem o0s crimes de
responsabilidade tipificado na lei n® 1.059/60, respondessem por esta lei e se
incidissem em ato de improbidade na tipificacéo cerrada da Lei 8.429/92, que estes
fossem enquadrados como tal. Nessa esteira tem-se o excerto do voto-vencido do

eminente ministro Veloso (2007):

Posta assim a questio, é forgoso convir que os agentes politicos
mencionados somente respondem pelos crimes de responsabilidade
tipificados na lei especial (CF, paragrafo Onice do art. 85). No gue nao
estiver tipificado como tal, ndo ha falar em crime de responsabilidade. E no
que nao estiver tipificado como crime de responsabilidade, mas estiver
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definido como ato de improbidade, respondera o agente politico na forma da
lei propria, a Lei 8.249, de 1992, aplicavel a qualquer agente publico, certo
gue “reputa-se como agente publico, para efeitos desta lei, todo aquele que
exerce, ainda que transitoriamente ou sem remuneragdo, por eleicao,
nomeacgéao, designagdo, contratacdo ou qualquer outra forma de investidura
ou vinculo, mandato, carge, emprego ou fungdo nas entidades mencionadas
no artigo anterior”.

Nessa mesma senda, é imperioso que o Superior Tribunal de Justica ha
muito tempo ja compartilhava do posicionamento da Reclamagao 2138-6-DF: Senao

veja-se a decisao singular do Ministro Gilmar Mendes (2002):

ADMINISTRATIVO. ACAO CIVIL PUBLICA. EX-PREFEITC. CONDUTA
OMISSIVA, CARACTERIZACAQ DE INFRACAQ POLITICO
ADMINISTRATIVA. DECRETO-LE|I N.® 201/87. ATO DE IMPROBIDADE
ADMINISTRATIVA. LEI N.° 8.429/92. COEXISTENCIA. IMPOSSIBILIDADE.
MANUTENGAO DO ACORDAO RECORRIDQ. VOTQ DIVERGENTE DO
RELATOR.

1. Hipbtese em que a controvérsia a ser dirimida nos presentes autos cinge-
se em definir se a conduta do ex-prefeito, consistente na negativa do
fornecimento de informagdes solicitadas pela Camara Municipal, pode ser
enquadrada, simultaneamente, no Decreto-lei n.° 201/67 que disciplina as
sangdes por infragdes politico-administrativas, e na Lei n.° 8.429/82, que
define os atos de improbidade administrativa.

2. Os licitos previstos na Lei n.° 8429/92 encerram delitos de
responsabilidade quando perpetrados por agentes pcliticos diferenciando-se
daqueles praticados por servidores em geral. 3. Determinadas autcridades
publicas ndo sdo assemelhados aos servidores em geral, por forga do cargo
por elas exercido, e, consequentemente, ndo se inserem na redugdo
conceitual do art. 2° da Lei n.® 8.425/92 (‘Reputa-se agente publico, para os
efeitos desta lei, tode aquele que exerce, ainda que transitoriamente ou sem
remuneragao, por eleigdo, nomeacao, designacio, contratagio ou qualquer
outra forma de investidura ou vinculo, mandato, cargo, emprego ou fungédo
nas entidades mencionadas no artigo anterior'),

posto encartados na lei que prevé os crimes de responsabilidade.

4, O agente politico exerce parcela de soberania do Estado e pour cause
atuam com a independéncia inextensivel aos servidores em geral, que
estdo sujeitos as limitagbes hierarquicas e ao regime comum de
responsabilidade.

5. A responsabilidade do agente politico obedece a padrdes diversos e é
perquirida por outros meics. A imputagdo de improbidade a esses agentes
implica em categorizar a conduta como ‘crime de responsabilidade’, de
natureza especial.

6. A Lei de Improbidade Administrativa admite no seu organismo atos de
improbidade subsumiveis a regime juridico diverso, como se colhe do art.
14, § 3° da lei 8.429/92 {'§ 3° Atendidos os requisitos da representacgao, a
autoridade determinara a imediata apuragéo dos fatos que, em se tratando
de servidores federais, sera 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.’),
por isso que se infere exclulda da abrangéncia da lei os crimes de
responsabilidade imputaveis aos agentes politicos.

7. O Decreto-lei n.? 201/67, disciplina os crimes de responsabilidade dos a
dos agentes politicos (prefeitos e vereadores), punindo-a com rigor maior do
que o da lei de improbidade. Na concepgéo axiolégica, os crimes de
responsabilidade abarcam os crimes e as infragdes politico-administrativas
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com sangdes penais, deixando, apenas, ao desabrigo de sua regulagio, os
ilicitos civis, cuja transgressao implicam sangao pecuniaria,

8. Conclusivamente, os fatos tipificadores dos atos de improbidade
administrativa ndo podem ser imputados aos agentes politicos, salvo
atraveés da propositura da correspectiva agao por crime de responsabilidade.
9. O realce politico-institucional do thema iudicandum sobressai das
conseqiiéncias das sangdes inerentes aos atos ditos improbos, tais como a
perda da fungdo publica e a suspensdo dos direitos politicos.

10. As sangbes da agdo por improbidade podem ser mais graves que as
sangdes criminais tout court, mercé do gravame para o equilibrio juridico-
institucional, o que Ihe empresta notavel colorido de infracdo penal que
distingue os atos ilicitos civis dos atos ilicitos criminais.

11. Resta inegavel que, no atinente aos agentes politicos, os delitos de
improbidade encerram crimes de responsabilidade e, em assim sendo,
revela importdncia pratica a indicagdo da autoridade potencialmente
apenavel e da autoridade aplicadora da pena.

12. A auséncia de uma correta exegese das regras de apuragdo da
improbidade pode conduzir a situagdes ilogicas, como aquela retratada na
Reclamagéo 2138, de relatoria do Ministro Nelson Jobim, que por seu turno,
calcou-se na Reclamacéo 591, assim sintetizada:

‘A acéo de improbidade tende a impor sangdes gravissimas:perda do cargo
e inabilitagdo, para o exercicio de ungdo putblica, por prazo que pode chegar
a dez anos. Ora, se um magistrado houver de responder pela pratica da
mais insignificante das contravencdes, a que ndo seja cominada pena maior
que multa, assegura-se-lhe foro proprio, por prerrogativa de fungdo. Sera
julgado pelo Tribunal de Justica, por este Tribunal Supremo. Entretanto a
admitir a tese que que ora rejeito, um juiz de primeiro grau podera destituir
do cargo um Ministro do STF e imper-lhe pena de inabilitagdo para outra
fungao por até dez anos. Vé-se que se esta diante de solugdo que é
incompativel como o sistema.’

13. A eficacia juridica da solugio da demanda de improbidade faz sobrepor-
se a esséncia sobre o rotulo, e contribui para emergir a questao de fundo
sobre a questao da forma. Consoante assentou o Ministro Humberto Gomes
de Barros na Rcl 591:'a agéo tem como origem atos de improbidade que
geram responsabilidade de natureza civil, qual seja aquela de ressarcir 0
erario, relativo a indisponibilidade de bens. No entanto, a sangio traduzida
na suspenséo dos direitos politicos tem natureza, evidentemente, punitiva.
E uma sangdo, como aquela da perda de fungdo publica, que transcende a
seara do direito civil A circunstancia de a lei denomina-la civil em nada
impressiona. Em verdade, no nossoc ordenamento juridico, n8o existe
qualquer separagao estanque entre as leis civis € as leis penais.’ 59

14. A doutrina, a luz do sistema, conduz a inexoravel conclusdo de que 0s
agentes politicos, por estarem regidos por normas especiais de
responsabilidade, ndo se submetem ao modelo de competéncia previsto no
regime comum da lei de improbidade. O fundamento € a prerrogativa pro
populo e ndo privilégio no dizer de Hely Lopes Meirelles, verbis:

‘Os agentes politicos exercem fungdes governamentais, judiciais e quase-
judiciais, elaborando normas legais, conduzindo os negoécios pulblicos,
decidindo e atuando com independéncia nos assuntos de sua competéncia.
Sao as autoridades publicas supremas do Governo e da Administragao, na
area de sua atuagdo, pois ndo sao hierarquizadas, sujeitando-se apenas
aos graus e limites constitucionais e legais da jurisdig&o. Em doutrina, os
agentes politicos tém plena liberdade funcional, eduipardvel &
independéncia dos juizes nos seus julgamentos, e, para tanto, ficam a salvo
de responsabilizagdo civil por seus eventuais erros de atuagéo, a menos
que tenham agido com cuipa grosseira, ma-fé ou abuso de poder. {...)
Realmente, a situagio dos que governam e decidem € bem diversa da dos
gue simplesmente administram e executam encargos tecnicos e
profissionais, sem responsabilidade de decisdo e opgdes politicas. Dai por
que os agentes politicos precisam de ampla liberdade funcional e maior
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resguardo para o desempenho de suas fungdes. As prerrogativas que se
concedem acs agentes politicos ndo s&o privilégios pessoais; s&o garantias
necessarias ao pleno exercicic de suas altas e complexas funcbes
governamentais e decisdrias. Sem essas prerrogativas funcionais 0s
agentes politicos ficariam tolhidos na sua liberdade de opg&o e decisdo ante
o temor de responsabilizagdo pelos padrbes comuns da culpa civil e do erro
técnico a que ficam sujeitos os funciondrios profissionalizados'
{(MEIRELLES, 2005, p. 76-77)

15. Aplicar-se a Lei de Improbidade, cegamente, pode conduzir & situagtes
insustentaveis enunciadas pelo voto preliminar do Ministro Jobim, assim
descritos:

a) o afastamento cautelar do Presidente da Republica (art. 20, par. Unico. da
Lei 8.429/92) mediante iniciativa de membro do Ministério Plblico, a
despeito das normas constitucionais que fazem o préprio processo penal a
ser movido perante esta Corte depender da autorizag&o por dois tergos da
Camara dos Deputados (CF, art. 102, |, b, ¢;c ¢ art. 86, caput); ou ainda o
seu afastamento definitivo, se transitar em julgado a sentenga de primeiro
grau na acgé&o de improbidade que venha a determinar a cassacgdo de seus
direitos politicos e a perda do cargo;

b) o afastamento cautelar ou definitivo do presidente do Congresso Nacicnal
e do presidente da Camara dos Deputados nas mesma condigles do item
anterior, a despeilo de o texto constitucional assegurar-lhes ampla
imunidade material, foro por prerrogativa de fungdo em matéria criminal
perante o STF (CF, art. 102, |, b) e regime préprio de responsabilidade
parlamentar (CF, art. 55, II);

¢} o afastamento cautelar ou definitive do presidente do STF, de qualguer
de seus membros ou de membros de qualquer Corte Superior, em razéo de
decis@o de juiz de primeiro grau; 60

d) o afastamento cautelar ou definitivo de Ministro de Estado, dos
Comandantes das Forgas Armadas, de Governador de Estado, nas mesmas
condigdes dos itens anteriores,

e) o afastamento cautelar ou definitivo do procurador-geral em razéo de
acéo de improbidade movida por membro do Ministério Publico e recebida
pelo juiz de primeiro grau nas condigdes dos itens anteriores’

16. Politicamente, a Constituicdo Federal inadmite o concurso de regimes
de responsabilidade dos agentes politicos pela Lei de Improbidade e pela
norma definidora dos Crimes de Responsabilidade, posto inaceitavel bis in
idem.

17. A submissdo dos agentes politicos ao regime juridico dos crimes de
responsabilidade, até mesmo por suas severas punigdes, torna inequivoca
a total auséncia de uma suposta "impunidade" deletéria ao Estado
Demaocratico de Direito.

18. Voto para divergir do e. Relator e negar provimento ao recurso especial
do Ministéric Pdblico do Estado de Minas Gerais, mantendo o acérdao
recorrido por seus fundamentos.”

Com o julgado, as entidades de defesa do patrimdnio publico, do principio
da moralidade e seu sucedaneo principio da probidade perderam forga no combate
as diversas praticas de corrupgdo na administragdo publica brasileira, pois muito
embora a decisdo da Reclamacgado néo tenha efeito erga omnes, nao possibilitando a
extingdo imediata das acdes de improbidade administrativa contra os agentes
politicos, estas agbes estdo fadadas a ndo procedibilidade. Ainda faz-se oportuno
mencionar outro trecho do voto-vencido do Ministro Carlos Veloso (2007) na

Reclamacao em epigrafe:
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No "ranking” internacional dos paises onde ha corrupgio, estamos muito
mal colocados. Esse “ranking” & organizado, de regra, per organizagfes nio
governamentais que combatem esse mal. Precisamos, portanto, nos
esforcar, cada vez mais, para eliminar a corrup¢8io na administragéo
publica. Ora, ¢ meio que me parece mais eficiente é justamente o de dar a
maxima eficacia a8 Lei de Improbidade. Refiro-me, especialmente, as
administragdes municipais. Temos mais de cinco mil municipios. Em cada
um deles, hda um promotor fiscalizando a coisa publica municipal. Abolir a
acédo de improbidade relativamente aos agentes publicos municipais seria,
repito, um estimulo a corrupgao.

Portanto, a n&o incidéncia dos agentes politicos aos atos de improbidade
administrativa prevista na lei, condicionaria a intensificagdo do sentimento de
impunidade e na descrenga nas instituicdes publicas. Nao obstante, extrair a eficacia
da lei de improbidade administrativa relativamente aos agentes politicos e ressurgir
a competéncia da lei dos crimes de responsabilidade seria andar na contraméo da
inovacao legislativa, uma vez que a Lei que rege os crimes de responsabilidade € da
longinqua data 1959, e a lei de improbidade administrativa data de 1992, e foi
promulgada em tempos em que o direito publico se dinamizava e adveio ainda com

o afa de tentar repreender os diversos atos atentatérios a Administragdo Publica.
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5 CONCLUSAO

As praticas politicas e administrativas aplicadas na administragao publica
brasileira foi heranga legada do modelo de dominagéo tradicionalista patrimonial no
Estado Brasileiro, efetivamente, os fatores enddgenos e exogenos do poder se
interpenetraram e nos a problematica do arranjo da administragao publica brasileira.

Ainda assim, apés analise do histérico e dindmico processo evolutivo da
administragdo publica brasileira, percebeu-se que as politicas com viés
patrimonialista foram responsdveis pela agravamento da famigerada corrupgéo
administrativa.

Nessa via, desde a vinda da coroa portuguesa ao Brasil a sociedade
brasileira sofreu as interferéncias dos interesses privados em sua administragao
publica, a concep¢do estamental burocratica de gestdo disseminou as bases do
problema da n&o observancia da probidade na administracao publica brasileira.

Por outro prisma, este trabalho perquiriu quais as alternativas de
efetivagdo do principio da probidade na administragdo publica brasileira, e o que se
vislumbrou foi a possibilidade de implementagdo de um modelo de gestado voltado
para ac agir administrativo adequado, tendo como vetor disciplinador o interesse
publico, isso com suporte no direito humano ao bom governo. Nao obstante, o
estudo fez constatar que o campo, para o desenvolvimento de um bom governo, é o
da administra¢do local. Outrossim, o ajuste da administragcdo publica em busca de
uma maior transparéncia dos atos administrativos também esta inserido neste
esbocgo do Direito Humano a boa governanga.

Para a perquiricao das respostas colhidas com a materializacédo da
pesquisa, foram avaliados os sistemas politicos predominantes na génese da
criagdo do Estado brasileiro, o tipo de dominagao tradicional patrimonialista
vivenciado no Brasil, as grandes reformas administrativas a partir de 1930 do
governo de Vargas até as recentes reformas administrativas, o delineamento dos
principios constitucionais da administragao publica, bem como o estudo de julgados
e posicionamentos doutrinarios sobre a probidade e seu reverso a improbidade.

Também se constatou que ha uma distancia entre intencao da aplicagéo
de um modelo de gestio baseado na teoria do bom governo com o efetivo gesto dos

agentes publicos.
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Diante disso, conclui-se que o principal vetor da dificuldade de
implementagédo do principio da probidade administrativa é a heranca de uma
sociedade arraigadamente patrimonial que ndo consegue distinguir o publico do
privado. Ainda assim, vislumbrou-se a possibilidade de correlagdo do direito humano
ao bom governo ao principio da probidade e de ser realmente aplicado na
administracdo publica com o fito de barrar a infiltragdo da improbidade

administrativa.
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