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Resumo — dentre os mecanismos juridicos voltados para a tutela da moralidade
administrativa destaca-se a recente "Lei Anticorrup¢do" (Lei n. 12.846/13). Este
diploma legal, porém, preocupa-se unicamente com a repressao das condutas
perpetradas por particulares em detrimento da Administragdo Publica, motivo pelo qual
o presente Artigo propde uma nova compreensdo do tema, enfocado nos proprios
agentes publicos, e na ado¢do de mecanismos de prevengdo a "corrupgdo" presentes no
Decreto n. 8.420/15, os denominados "Programas de Integridade".

Palavras-chave — Direito Administrativo. Tutela juridica da moralidade publica.
Corrupcdo no Poder Publico. Programas de Integridade (Compliance). Lei
Anticorrupcao (Lei n. 12.846/13). Decreto n. 8.420/15. Administragdo Publica Direta e
Indireta.

Sumario — Introducdo. 1. O Poder Piblico como vitima e como autor da corrupgao. 2.
Porque a Lei Anticorrup¢do € insuficiente para tutelar a moralidade publica. 3. O
combate preventivo a corrup¢do por meio de programas de integridade (Compliance)
previstos na Lei n. 12.846/13 e no Decreto n. 8.420/15. Conclusdo. Referéncias.

INTRODUCAO

A presente pesquisa cientifica destina-se a analisar a aplicabilidade dos
Programas de Integridade (mais comumente conhecidas como "regras de compliance"
previstos no Decreto n. 8.420/15, que regulamentou a Lei n. 12.846/13 - conhecida
como "Lei Anticorrup¢ao” - no dmbito dos 6rgdos e entidades do Poder Publico, a fim
de viabilizar o controle preventivo da "corrupc¢ao", aqui entendida em sentido genérico
como o conjunto de atos lesivos a moralidade publica.

A Lei n. 12.846/13, que se popularizou com o nome de "Lei Anticorrupgao" e
representou importante marco na tutela juridica da moralidade publica, contempla uma
série de normas relativas a responsabilizagdo administrativa e civil de pessoas juridicas
pela pratica de atos contra a Administragdo Publica. A propria lei define sua
aplicabilidade em relagdo as sociedades empresarias € ndo empresarias, bem como
associacdes e fundagdes, de forma que, em principio, ndo estariam abrangidos os

proprios orgaos e entidades publicas que integram a propria Administragdo Publica.



Em 2015, por sua vez, a Lei Anticorrupgdo foi regulamentada pelo Decreto n.
8.420, que trouxe uma série de disposi¢des inovadoras acerca do combate preventivo a
corrupgao, dos quais destacamos os chamados "Programas de Integridade", mais
popularmente conhecidos como "praticas de compliance". Nada mais sdo que codigos
de ética que visam a estimular a adog¢do de comportamentos compativeis com a
legislagdo vigente, e que representam tendéncia mundial de "moralizagdo" das
atividades empresariais ¢ também estatais. O escopo do referido Decreto, todavia, ¢
voltado para entidades privadas (empresariais ou ndo) que se relacionem com o Estado.

Tendo isso em vista, este artigo académico aponta, em verdade, para a existéncia
de uma lacuna no ordenamento juridico que busca tutelar a moralidade publica, uma vez
que, embora existam algumas normas repressivas € punitivas de desvios cometidos por
agentes publicos (como o Coédigo Penal e a Lei de Improbidade Administrativa), neste
contexto especifico carecemos de mecanismos de controle preventivo da conduta proba
dos gestores publicos, que estimulem o comportamento ético e consciente nas
corporagdes publicas. O objetivo geral, portanto, ¢ o de discutir a possibilidade de
aplicarmos diretamente aos agentes e entidades publicas os modernos Programas de
Integridade previstos no supracitado decreto federal que regulamentou a Lei
Anticorrupcao. Com isso, estariamos preenchendo um vacuo legislativo e propiciando
um melhor didlogo entre as normas que compdem esse "microssistema" normativo de
tutela da moralidade publica.

Com esse propoésito, no primeiro capitulo, serdo analisados, de forma mais
especifica, meios repressivos e preventivos de combate a corrup¢ao no ambito do Poder
Publico, a fim de constatar que a corrup¢ao nao ¢ fendomeno que deve ser enfrentado
somente sob o viés das condutas ilicitas praticadas por atores privados em face do
Estado.

Em seguida, o segundo capitulo, tomando por base a propria Lei n. 12.846/13,
sera feito cotejo com outras regras de combate a corrupcdo voltadas aos agentes
publicos, bem como com alguns regimes juridicos de outros paises, a fim de tracar
paralelos. O objetivo especifico aqui ¢ a demonstracdo de que os meios preventivos da
corrupgao, isto ¢, aqueles baseados na construcao de comportamentos e padrdes éticos,
sao tdo importantes quanto 0s meios sancionatorios € punitivos.

No terceiro capitulo, serd feita uma andlise conjuntural dos dispositivos legais
que consagram os Programas de Integridade no Decreto n. 8.420/15, a fim de adapta-

las, na medida do possivel ao contexto dos 6rgdos e entidades publicas. Tomando-se



como premissa central do artigo cientifico o de que € possivel aplicarmos as regras de
compliance a tais organismos publicos, o trabalho neste capitulo sera o de desenvolver
teoricamente os critérios pelos quais podemos implementa-las concretamente.

A pesquisa sera desenvolvida pelo método hipotético-dedutivo, baseando-se em
determinadas premissas e dai analisando propostas hipotéticas, que serdo demonstradas
ou rejeitadas argumentativamente. Para tanto, a abordagem dos objetivos sera
qualitativa, com é&nfase em estudos ja existentes, eminentemente doutrinarios,
enfocando no Brasil, mas também com suporte empirico em elementos do Direito

Comparado (notadamente no segundo capitulo), para sustentar a tese.

1. ATUTELA DA MORALIDADE PUBLICA NO AMBITO DO PODER PUBLICO

O Direito brasileiro contempla uma série de diplomas normativos que tutelam o
bem juridico da moralidade publica face aos ilicitos perpetrados por agentes publicos', a
comegar pela propria Constituigdo Federal® (CF/88), quando prevé que a lei
complementar estabelecera casos de inelegibilidade a fim de proteger a probidade
administrativa e a moralidade para exercicio de mandato considerada vida pregressa do
candidato a cargo eletivo (art. 14, § 9°). Ademais, dentre os principios constitucionais
que informam toda a Administragdo Publica — ou, melhor, todo o Poder Publico, em
todos os niveis federativos — esta justamente a moralidade (art. 37, caput).

Merece destaque a vetusta Lei n. 1.079/50°, que dispde sobre os crimes de
responsabilidade e também prevé o procedimento destinado a aplicar a sangéo (politica®,
e ndo penal) de perda do cargo — o processo de impeachment — destinado a reprimir os
desvios praticados pelas maiores autoridades do pais, como o Presidente da Republica e

os Ministros do Supremo Tribunal Federal (STF).

! Aqui adota-se a classificagdo adotada comumente pela doutrina publicista, que usa a expressio “agente
publico” como a categoria mais genérica, que abrange todos as pessoas que possuem relagdo juridica com
o Poder Publico, desde os cargos politicos, até os empregos publicos nas empresas estatais. Conferir:
OLIVEIRA, Rafael Carvalho Rezende. Curso de Direito Administrativo — 3* ed. rev., atual. eampl. — Rio
de Janeiro: Forense; Sao Paulo: Método. Pp 596 e 597.

2BRASIL. Constituicao da  Republica  Federativa do Brasil. Disponivel em:
<http://www.planalto.gov.br/ccivil 03/constituicao/constituicao.htm>. Acesso em: 20 mar. 2017.
3BRASIL. Lei n° 1.079, de 10 de abril de 1950. Disponivel em:
<http://www.planalto.gov.br/ccivil _03/leis/L1079.htm>. Acesso em: 20 mar. 2017.

4 FAVER, Marcus. Impeachment: evolugdo histérica, natureza juridica e sugestdes para aplicagdo. In:
Revista de Direito Administrativo, Rio de Janeiro, v. 271, jan./abr. 2016. Pp 334/335.



Considerando-se que a moralidade publica ¢ um bem juridico de natureza
transindividual’®, ela é também objeto dos chamados processos de tutela coletiva de
direitos para reprimir desvios que causem prejuizo ao patrimonio publico. Em primeiro
lugar, a Lei n. 4.717/65°, que prevé o processo da ag¢do popular, considerada a “a¢ido
civica” por exceléncia’, j4 que municia todo e qualquer cidadio de poderoso
instrumento para proteger a propria coisa publica contra os ilicitos perpetrados pelos
agentes publicos. Em segundo, a Lei n. 7.347/85%, que disciplina o processo da agdo
civil publica e que visa a protecao do patrimonio publico e social (art. 1°, VIII). Tendo
em vista que a agdo popular ¢ propria do cidaddao e que a agdo civil publica pode ser
manejada por uma série de outras entidades, como o Ministério Publico, as associagdes
civis, além dos proprios entes federativos, existe reciprocidade e dialogo normativo
entre essas fontes legais, no que se convencionou denominar de microssistema da tutela
coletiva de direitos, e que fornece a muitos os instrumentos processuais relevantes para
detectar e punir irregularidades que porventura ocorram no ambito do Poder Publico.

Outro sistema normativo importante é o da Lei n. 8.429/92°, que disciplina a
acdo de improbidade administrativa. Embora o processo de improbidade seja
usualmente classificado como um de natureza civel, tanto a doutrina quanto a
jurisprudéncia concordam'® que ele se aproxima, a0 menos no seu rito, do processo
penal, ainda que jamais possa culminar na privagdo da liberdade corporal.

Pode-se mencionar, ainda, outras diversas normas que proscrevem condutas
vulgarmente enquadradas na “corrupgdo”, como: a Lei n. 8.112/90", o estatuto dos

servidores publicos federais, ¢ que contém diversas normas disciplinares; a Lei

> THEODORO, Amanda, SCHITINI, Larissa Almeida, MELO, Luciano Luiz Bandeira de. A agdo civil
publica na defesa do principio da moralidade administrativa. In: Revista Juridica da Faminas - v. 4, n. 2,
Ago.-Dez. de 2008. P. 11 a 13.

®BRASIL. Lei n° 4.717, de 9 de  junho de 1965. Disponivel em:
<http://www.planalto.gov.br/ccivil 03/leis/L4717.htm>. Acesso em: 20 mar. 2017.

7 MEIRELLES, Hely Lopes Meirelles. Mandado de Seguranga, Ac¢dio Popular, A¢io Civil Publica,
Mandado De Injungdo, Habeas Data. 18. ed. atual. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 1997. Interessante
destacar que a acdo popular foi criada pela Constituicdo democratica de 1934, embora so tenha sido
regulamentada trinta anos apds, certiddo de nascimento essa que atesta seu proposito de tutelar um dos
valores mais caros do Estado Democratico de Direito.

SBRASIL. Lei n° 7.347, de 24 de  julho de 1985. Disponivel em:
<http://www.planalto.gov.br/ccivil _03/leis/L7347orig.htm>. Acesso em: 20 mar. 2017.

“BRASIL. Lei n° 8.429, de 2 de  junho de 1992. Disponivel em:
<http://www.planalto.gov.br/ccivil 03/leis/L8429.htm> Acesso em: 20 mar. 2017.

10 Tanto é que o STF, no julgamento da Reclamagio n. 2138, concluiu que os atos de improbidade
administrativa descritos na Lei n°® 8.429/92 "constituem auténticos crimes de responsabilidade". Conferir:
STF - Rcl 2138/DF, Relator: NELSON JOBIM, Data de Julgamento: 13/06/2007, Tribunal Pleno.
MBRASIL. Lei n° 8.112, de 11 de dezembro de 1990. Disponivel em:
<http://www.planalto.gov.br/ccivil 03/leis/L8112cons.htm>. Acesso em: 20 mar. 2017.



Complementar n. 101/00", denominada “Lei de Responsabilidade Fiscal” que institui
uma série de regras para a boa gestdo dos recursos publicos; a Lei n. 8.666/93", que
regula as licitagdes e contratagdes publicas — terreno bastante fértil, no Brasil, para a
ocorréncia de fraudes e desvios — e prevé uma série de disposigdes criminais; por fim, o
Codigo Eleitoral¥, com um amplo regramento destinado a apuragdo, persecucdo e
puni¢do de crimes ocorridos no contexto das eleigdes publicas, e o proprio Codigo
Penal, que tipifica diversos delitos contra a Administragdo Publica, como as figuras
tipicas da corrupgdo ativa e passiva e o peculato.

Conclui-se, pois, que o Estado tanto corrompe quanto é corrompido, e que as
autoridades publicas também sdo contempladas como potenciais autores de ilicitos
contra a coisa publica, o que inquestionavelmente autoriza a aplicacao das respectivas
punicdes.

E nesse contexto normativo que se insere a Lei n. 12.846/13"° — Lei
Anticorrupcao — devendo ser compreendida como parte integrante do microssistema
normativo de tutela da moralidade publica, que conta com a participagao de cidadaos,
de organiza¢des ndo governamentais (e.g. associacdes civis), de orgios publicos (e.g.
Ministério Publico), e busca preservar a “coisa publica” contra a ingeréncia antijuridica
de agentes publicos e pessoas privadas. E um sistema abrangente, tanto do ponto de
vista subjetivo (quem ¢ legitimado para figurar no polo ativo e passivo desses
processos), quanto do ponto de vista objetivo (protege ndo s6 o dinheiro publico, mas
também valores como a honestidade e a probidade, que justificam, por exemplo, a
vedacao do nepotismo e a transparéncia nas atividades estatais).

Todavia, esse historico legislativo envolvendo o fendmeno da “corrupgao”, no
presente artigo cientifico, deve ser entendido como diagndstico de um problema: a
necessidade de contemplar também medidas de indole preventiva e ndo s6 repressiva
para enfrentar a corrupcdao. Todas essas leis sdo de natureza sancionatoéria, vez que
projetam a reacao do Estado ou dos cidaddos ante a verificacdo de uma conduta ilicita
por parte de um agente publico, tanto na esfera politica quanto na esfera administrativa,

mediante a aplicacdo de uma punicao.

12BRASIL. Lei Complementar n° 101, de 4 de maio de 2000. Disponivel em:
<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/LCP/Lcp101.htm>. Acesso em: 20 mar. 2017.

13BRASIL. Lei n° 8.666, de 21 de  junho de 1993.  Disponivel em:
<http://www.planalto.gov.br/ccivil 03/leis/L8666cons.htm>. Acesso em: 20 mar. 2017.

1BRASIL. Codigo Eleitoral. Disponivel em: <http://www.planalto.gov.br/ccivil 03/leis/L4737.htm>.
Acesso em: 20 mar. 2017.

SBRASIL. Lei n° 12846, de 1° de agosto de 2013. Disponivel em:
<http://www.planalto.gov.br/ccivil 03/ ato2011-2014/2013/1ei/112846.htm>. Acesso em: 20 mar. 2017.



Disso decorre, entdo, que todas essas medidas, por envolverem cerceamento de
direitos, sdo necessariamente processualizadas, em prestigio do principio do devido
processo legal, seja na esfera administrativa ou judicial. Assim, tem-se que ou oS
processos sdo genuinamente penais ou se aproximam da sistematica processual penal's,
embora ndo tenham tal natureza, também por forca dos principios constitucionais que
regem a supressao de direitos fundamentais como decorréncia da pratica de ilicitos.

Embora seja certo que toda norma repressiva detenha uma carga preventiva, pois
a reafirmacdo da validade e eficacia da ordem juridica por meio da aplicacdo das
sancOes cabiveis aos infratores desestimula a pratica de ilicitos, somente com a
regulamentagio da Lei Anticorrup¢do pelo Decreto n. 8.420/15" surgiu uma
preocupacdo maior com mecanismos genuinamente preventivos, notadamente pela
instituicdo dos ja citados Programas de Integridade, inseridos no contexto mais amplo
da adocdo de praticas de governanga corporativa no empresariado brasileiro. Esses
programas, de fato, poderiam ser aplicaveis, pela técnica interpretativa da analogia,
também aos agentes publicos, com as devidas adaptacdes, a despeito de essa nao ter
sido uma preocupagao da Lei Anticorrupgao.

No proximo capitulo, sera brevemente estudada a importancia das regras de
gestdo proba e consciente com base em alguns exemplos de Direitos estrangeiros, €, no
capitulo subsequente, a possibilidade de adaptacdo das inovagdes do Decreto n.

8.420/15 a disciplina juridica dos orgdos e entidades publicas.

2. PORQUE A LEI ANTICORRUPCAO E INSUFICIENTE PARA COMBATER A
CORRUPCAO NO SETOR PUBLICO

A Lei Anticorrupg¢ao adotou uma sistematica nitidamente repressiva, como se vé
pela instituicdo de mecanismos de responsabilizagdo na esfera administrativa (arts. 6° a
15) e judicial (arts. 18 a 21), bem como pela regulamentacdo dos acordos de leniéncia
(art. 16), cuja principal funcdo ¢ a de cooperagdo na averiguacao de outros ilicitos dessa

espécie, bem como de reparacao dos danos causados pelas pessoas juridicas infratoras.

16 SILVA, Marcela Sacchi da. Material de apoio para estudo de Direito Administrativo. EMERJ: Rio de
Janeiro, 2011. P. 3.

"BRASIL. Decreto n° 8420, de 18 de margo de 2015. Disponivel em:
<http://www.planalto.gov.br/ccivil 03/ Ato2015-2018/2015/Decreto/D8420.htm>. Acesso em: 20 mar.
2017.



Existem, todavia, outros mecanismos de indole preventiva que propiciam
igualmente a tutela da coisa publica. O primeiro deles, e quicd mais relevante, ¢ o da
exigéncia da maxima transparéncia possivel a respeito das atividades dos agentes
publicos, principalmente sob o ponto de vista financeiro, a fim de que quaisquer
cidaddos tenham acesso a informagdes sobre dispéndios, declaragdes, orgamentos etc. E
notoério que os entes publicos em geral, bem como seus orgaos e entidades vinculadas,
geralmente divulgam por meio de portais na rede mundial de computadores'® (Interner)
informacdes relativas aos gastos e recursos publicos.

Deve-se, destacar, porém, que sob o ponto de vista das atividades de compliance,
tanto para o setor privado quanto para o publico, exige-se que a transparéncia consista
numa postura ativa do gestor, a fim de que ele busque, pelos melhores meios, a
integracdo e participagdo da propria populagdo interessada no acesso a tais informagdes
e, na medida do possivel, a simplificacdo de sua exibi¢do, uma vez que comumente
apresentam dados técnicos e estruturas de exibicao que dificultam uma boa percepcao
sobre os dados pelo individuo leigo, e facilitagdo de acesso. Assim, tanto como numa
sociedade andnima com gestdo proba se espera que os administradores busquem a maior
participagdo possivel dos acionistas quando da divulgacdo dos detalhes sobre as
atividades desenvolvidas, também o gestor publico deve buscar, mediante uma postura
mais ativa, a divulgacao dos dados sobre o adequado emprego dos recursos publicos.
Obviamente, quanto mais participativa e engajada for a populagdo interessada, num
Municipio, os cidaddos; num o6rgdo publico de qualquer dos entes federativos, os
proprios servidores e os administrados; numa agéncia reguladora, o setor regulado,
menos estimulo terdo os gestores publicos para evitar a ado¢do de mecanismos de
transparéncia substancial,

O melhor exemplo, no Direito patrio, da ado¢do de uma sistematica de
transparéncia publica, ¢ a da Lei Complementar n. 101/00', cujos arts. 48 e seguintes
instituem uma série de medidas de transparéncia, aos quais deve ser dada ampla
divulgacdo, inclusive em meios eletronicos de acesso publico, e por meio do incentivo a
participag@o popular e realizacdo de audiéncias publicas, bem como regras especificas
de contabilidade das contas publicas. Assim, nao basta a simples publicacdo de

informacgdes, mas deve ser estimulada a integracao da sociedade civil seja integrada na

18 Como exemplo, destaca-se o Portal da Transparéncia do Governo Federal, mantido pelo Ministério da
Transparéncia, Fiscaliza¢@o e Controladoria-Geral da Unido.
19 Ver nota de rodapé n° 12.



gestao financeira da coisa publica, o que constitui, em ultima andalise, a um imperativo
da vida cidada numa democracia contemporanea.

O aspecto da transparéncia, como regulamentado pela Lei de Responsabilidade
Fiscal, identifica também outro pilar da moderna concepcao de gestdo responsavel, que
¢ a prestacdao de contas, comumente denominada accountability. No ambito privado, a
fiscalizagdo e controle externo geralmente € feita por pessoas juridicas especializadas no
ramo da auditoria (notadamente contabil), mas, no setor publico em muito se atribuiu tal
proposito fiscalizatorio a propria instituicdo dos mecanismos de freios e contrapesos
inerentes a triparticdo de Poderes. O maior exemplo disso ¢ a sistematica pela qual o
Poder Legislativo exerce controle sobre a atividade do Poder Executivo, exigindo-se,
por exemplo, que as contas da Administragdo Publica sejam apreciadas em debate
parlamentar (arts. 49, IX e X, e 84, XXIV, ambos da CF/88%") ou que os atos dos
administradores e demais responsaveis por dinheiros, bens e valores publicos sejam
apreciados por tribunal de contas (art. 71, da CF/88*'). Tais mecanismos sdo
imprescindiveis, mas, no atual contexto, busca-se fundamentalmente uma maior
participagdo democratica no manejo da coisa publica, de forma a reforcar tais
mecanismos de prestagdo de contas e responsabilizacdao da gestdo publica, uma vez que
o gestor publico deve justificar-se ndo somente perante os representantes do povo, mas
também perante o proprio povo, diretamente. As tecnologias de informacao do século
XXI sao capazes de propiciar uma reandlise da participacdo da sociedade civil no Poder
Publico, sem que se precise necessariamente cogitar da intermediacdo de agentes
politicos.

Foram feitas duas breves referéncias a elementos que atualmente sao
considerados dois pilares fundamentais da “governanga corporativa”, a transparéncia e a
prestacdo de contas, ao lado da propria no¢do de integridade e lealdade. A alusdo foi
proposital, uma vez que, em reforco a tese desenvolvida neste artigo, ¢ possivel
cogitarmos da aplica¢do, com as devidas adaptacdes, de todo o arcabougo teodrico e
pratico desenvolvido nos ultimos anos acerca do instituto da governanga corporativa®
para os orgdos e entidades publicas. E certo que ndo se pode equiparar um governo a

uma empresa, mas, analisando de forma abstrata e focando unicamente no aspecto da

20 Ver nota de rodapé n° 2.

21 Ibid.

22 Em sintese, a governanga corporativa pode ser definida como um conjunto de principios, praticas e
relacionamentos entre o0s acionistas/quotistas, conselho de administracdo, diretoria, auditoria
independente ¢ conselho fiscal das empresas, com vistas de otimizar o seu desempenho e facilitar o
acesso ao capital, tornando-a mais atrativa aos investidores. Conferir, a esse respeito, a sistematizag¢do dos
principios basicos da governanga.
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gestao publica, € possivel avaliarmos a importacdo dos principios basicos da boa gestao
empresarial também para a ela, ndo somente no aspecto financeiro, mas também
politico-democratico, envolvendo a relagao do agente publico com os cidadaos, e até

123

mesmo social”. Afinal, toda a tematica da malversagdo dos recursos publicos que

justifica a tutela da moralidade administrativa reside num primordial “dilema da
agéncia™® entre o agente publico e os cidaddos, sendo estes os titulares do patrimonio
publico, e aqueles meramente seus gestores.

Buscou-se, com essa breve explanacdo, demonstrar que existem diversos outros
mecanismos relevantes voltados, em ultima analise, & preservagdo da moralidade
publica, e que sdo altamente reforcados e valorizados no contexto da moderna
democracia, marcada, de um lado, pela crise de representatividade dos agentes publicos
e, de outro lado, pela maior possibilidade, em razido das modernas tecnologias de
informacdo, de participacdo direta de cidaddaos nos assuntos publicos. Esses
mecanismos, a exemplo das praticas de boa governanga, poderiam ser adaptados a

estrutura do Poder Publico, e poderiam gerar positivos impactos na relacdo do Estado

com os cidadaos.

3. 0 COMBATE PREVENTIVO A CORRUPCAO POR MEIO DE PROGRAMAS DE
INTEGRIDADE

O Decreto n. 8.420/15% disciplina detalhadamente, nos seus arts. 41 € 42, o
Programa de Integridade, assim entendido o conjunto de mecanismos e procedimentos
internos de integridade, auditoria e incentivo a denuncia de irregularidades e na

aplicagdo efetiva de cddigos de ética e de conduta, politicas e diretrizes, com o objetivo

23 Por exemplo, pelo desenvolvimento e estimulo de concepgdes de responsabilidade social, na realizagio
de politicas publicas que afetem determinadas populagdes, projetando-se os seus efeitos e consequéncias
futuras.

2%Em ciéncia politica e economia, o problema do principal-agente ou dilema da agéncia trata as
dificuldades que podem surgir em condi¢des de informagdo assimétrica e incompleta, quando um
principal contrata um agente, tais como o problema de potencial conflito de interesses e risco moral, na
medida em que o principal estd, presumivelmente, contratando o agente para prosseguir os interesses do
principal. No contexto desse artigo, a alusdo que se fez ao “dilema da agéncia” invoca a ideia de que os
gestores da coisa publica, notadamente os detentores de mandatos eletivos, deixam de agir como
“representantes” do povo quando surge, em razdo de diversos fatores, a possibilidade de agirem conforme
seus proprios interesses, o que desperta sérios questionamentos a luz dos principios basicos da republica,
da democracia e da moralidade.

25 Ver nota de rodapé n° 17.
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de detectar e sanar desvios, fraudes e irregularidades. Adequada, neste momento, a
analise pormenorizada dos dispositivos a fim de avaliar as possibilidades de serem
adaptados a dinamica das entidades e 6rgaos publicos.

O parédgrafo Gnico do art. 41 contém interesse previsdo, no sentido de que o
programa de integridade seja estruturado, aplicado e atualizado de acordo com as
caracteristicas e riscos atuais das atividades de cada pessoa juridica. O raciocinio, que
propicia um apropriado casuismo, ¢ aplicavel as pessoas de direito publico, uma vez que
ndo se pode conceber que uma secretaria municipal opere com base na mesma dinamica
de um ministério federal, ou uma autarquia em relagdo a uma fundagdo publica. Como
visto no capitulo anterior, existem determinadas premissas e principios que devem
nortear todo o Poder Publico, entendido como um tnico corpo estruturado, como a da
transparéncia, da ética, da responsabilizagdo, ao passo que determinados riscos, como
aqueles relativos a gestdo do erario publico, sdo universais.

Ainda assim, ¢ de se notar que cada entidade e oOrgdo publico deve ser
compreendido a luz de suas proprias peculiaridades, notadamente pelo fato de que os
Programas de Integridade tomam em consideragcdo as relagdes internas da pessoa
juridica — isto €, os agentes publicos — bem como as relagdes externas, com terceiros —
isto €, as demais pessoas juridicas publicas ou privadas. Nada disso impede, por outro
lado, que sejam criados, a titulo de “normas gerais”, Programas de Integridade de
superposi¢cdo, isto ¢, diretrizes gerais aplicdveis a todas as entidades e orgdos de
determinada estrutura administrativa. Exemplificando com a Administracio Publica
federal, seria incumbéncia da Presidéncia da Republica a edi¢do de um Programa de
Integridade aplicavel a todos os Ministérios federais, bem como as autarquias, sem
prejuizo de que cada uma delas, por meio dos seus atos normativos proprios, esmitlice
com maior detalhamento as disposi¢des aplicaveis ao seu proprio quadro de
funcionarios e ao regime de relacionamento com terceiros. Este Ultimo aspecto ¢ bem
mais sensivel, por exemplo, em relagdo a uma agéncia reguladora responsavel pela
fiscalizacdo e controle de determinado setor econdmico ou de servigos publicos, ou a
uma secretaria municipal de turismo envolvida com empresas particulares interessadas
no patrocinio e investimento de eventos publicos.

O art. 42 do referido decreto federal, por sua vez, lista, em dezesseis incisos, 0s
parametros que devem basear os Programas de Integridade, como o estabelecimento de
padrdes de conduta, cddigo de ética e politicas de integridade (inciso III), bem como

controles internos que assegurem a pronta elaboragcdo e confiabilidade de relatérios e
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demonstragdes financeiras (inciso VII), e a independéncia, estrutura e autoridade da
instancia interna responsavel pela aplicacdo do programa de integridade e fiscalizagao
de seu cumprimento (inciso IX).

Determinadas disposi¢des sdo, por certo, inaplicaveis ao setor publico, como a
que diz respeito a previsdo de programas especificos para prevenir fraudes e ilicitos no
ambito de processos licitatorios e contratos administrativos, dentre outras interagdes
com o setor publico (inciso VIII), a que estabelece verificagdo de cometimento de
irregularidades durante processos de fusdes, aquisicdes e reestruturagdes societarias
(inciso XIV), ou a que determina maior transparéncia da pessoa juridica quanto a
doagdes para candidatos e partidos politicos® (inciso XVI). Essas previsdes, porém,
para fins do presente Artigo Cientifico, s3o a excecdo, pois, em regra, 0os parametros
legalmente estabelecidos para confec¢do de Programas de Integridade por pessoas
juridicas de direito privado sdo igualmente aplicdveis as pessoas juridicas de direito
publico, nao sem algumas adaptagoes.

Indo mais além, vale mesmo avaliar a possibilidade de aplicagdo, por analogia,
das previsoes dos §§ 3° e 5° do art. 42 — que preveem menor formalismo na criacdo de
Programas de Integridade por microempresas e empresas de pequeno porte, excluindo a
aplicacao de alguns dos incisos do caput do art. 42 — a determinados 6rgaos e entidades
publicas considerados de menor porte. Trata-se de um conceito juridico indeterminado,
que necessita de preenchimento por ato normativo interno da propria estrutura organico-
administrativa a qual o 6rgdo ou entidade esta vinculado, mas a ideia basica ¢ a de que
determinados 6rgdos do Poder Publico sdo demasiado pequenos, seja em razdao da
menor complexidade de suas fungdes, do menor manuseio de recursos publicos, ou
outros critérios, o que justifica a criagdo do que poderia ser considerado um Programa
de Integridade simplificado. Seria uma ldgica util para um sem-numero de Municipios
com menos recursos ou mesmo alguns Estados cuja estrutura administrativa seja menos
desenvolvida.

Questdo que exige analise mais detida diz respeito a adaptacdo das prescri¢des
dos §§ 1° e 2° do art. 42 do Decreto n. 8.420/15, que preveem na avaliacdo dos
parametros que devem compor os Programas de Integridade, serdo considerados o porte

e especificidades da pessoa juridica, como a quantidade de funcionarios, empregados e

26 Em 2015, mesmo ano em que publicado o Decreto n. 8.420/15, foi também publicada a Lei n.
13.165/15, conhecida popularmente como “minirreforma eleitoral” por ter modificado uma série de
disposi¢des na legislacdo relativa as eleigdes, aos partidos politicos ¢ do Codigo Eleitoral, inclusive
vedando, como regra, doagdes a qualquer pretexto realizadas por empresas a partidos politicos e
candidatos em eleigdes, a fim de coibir o chamado “financiamento privado de campanhas eleitorais”.
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colaboradores (inciso I), a complexidade da hierarquia interna e a quantidade de
departamentos, diretorias ou setores (inciso II), dentre outros. Alguns aspectos, como o
setor do mercado em que atua (inciso IV) e o grau de interagdo com o setor publico
(inciso VI), obviamente, exigirdo um maior esfor¢o hermenéutico e adaptativo, mas, em
geral, percebe-se a conveniéncia da comparagdo, para fins de adogdo dos coddigos de
¢tica, de um corpo organico estatal com uma empresa que atua na economia.
Paralelamente a uma sociedade empresaria se vale dos recursos investidos pelos seus
socios e por terceiros para a realizacdo de uma atividade lucrativa, o Estado manuseia os
recursos da coletividade para perseguir a realizacdo de bens comuns. Também o Estado,
assim como qualquer entidade privada, com ou sem fins lucrativos, deve se sujeitar a
controles por seus membros, quando receba recursos, € os agentes que nele exercem
funcdes publicas sujeitos a padrdes éticos de conduta.

E dada énfase principalmente ao aspecto do manejo dos recursos piblicos pelos
orgaos que integram o Poder Publico, mas obviamente a nocao de ética e moralidade na
Administracdo Publica vai muito além, e abrange todo um conjunto de padrdes
comportamentais voltados a concretiza¢do de valores como a isonomia, a probidade, a
eficiéncia na gestdo da coisa publica, dentre outros que encontram sede na Constitui¢ao
da Republica® (arts. 3°, I e IV, e 37, caput). Desde o trato dos administrados com
urbanidade por parte dos agentes publicos quando buscarem a realizacdo de uma
atividade de seu interesse em repartigdo publica, até as premissas de honestidade e
transparéncia na gestdo dessas atividades.

A ideia de probidade e moralidade no ambito publico possui tao relevante carga
valorativa, inclusive na Constituicdo Federal, que deve permear toda a atividade
publica, e todos os entes publicos, € ndo somente o Poder Executivo no servigo da
atividade administrativa — embora seja esse que tenha a relagdo mais direta com os
cidaddos — mas também o Poder Legislativo e do Poder Judiciario, especialmente
pautados nos primados da transparéncia e da responsabilidade. Nesse contexto, por
exemplo, o Conselho Nacional de Justica exerce relevante papel na moralizagdao da
atividade judiciaria®®, sendo recomendada a reprodugdo desse modelo fiscalizatorio, por
meio do controle externo, em outras esferas do Poder Publico, ainda que com diferentes

escopos de atuacdo. O raciocinio ¢ valido inclusive para os 6rgaos parlamentares, como

%7 Ver nota de rodapé n° 2.

28 CARVALHO, Ernani. “O Controle Externo do Poder Judiciario: O Brasil e as experiéncias dos
Conselhos de Justiga na Europa do Sul”. Revista da Biblioteca do Senado Federal. Brasilia a. 43 n. 170
abr./jun. 2006. P. 107.
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o Congresso Nacional, merecendo refor¢o os mecanismos internos e preventivos de

controle das atividades administrativas desses 6rgaos.

CONCLUSAO

A Lei Anticorrupcao veio em 2013 com o proposito de tutelar o proprio Estado
nas suas relagdes com os particulares que gerassem prejuizo a coisa publica. O sujeito
ativo da conduta ¢ o particular, notadamente as empresas privadas cuja atividade
envolva um maior grau de contato com o Poder Publico, como aquelas voltadas para
obras ou servi¢os publicos. Claramente a inten¢do do legislador foi a de coibir eventuais
desvios ou uma promiscuidade na relagdo dos entes estatais com o empresariado, como
se 1€ na Exposi¢ao de Motivos do Projeto de Lei que germinou a Lei n. 12.846/13.

A premissa, porém, ¢ valida também para as condutas de imoralidade
administrativa praticadas pelos proprios agentes publicos, uma vez que também nesta
situagdo o Estado figura como vitima.

Nesse contexto, em existindo possiveis lacunas no ordenamento juridico que
permitam a solugdo do problema juridico consistente na prevengdo de condutas
inseridas no escopo da "corrup¢ao”, ¢ funcao do intérprete do Direito colmatar os claros
da norma. A propria legislagdo apresenta, como possibilidade, o emprego da analogia,
técnica sugerida neste Artigo Cientifico até que surja nova lei expandindo ou adaptando
o regime juridico previsto na Lei n. 12.846/13 e no Decreto n. 8.420/15 aos agentes
publicos em suas relagdes com o proprio Poder Publico.

A politica do compliance - denominado pela legislagao brasileira de "Programa
de Integridade" ndo constitui propriamente uma inovagdo no exterior, tampouco sua
aplicagdo no ambito das entidades estatais, especialmente nos 6rgdos que prestam
servigos publicos, cuja relagdo com o cidaddo ¢ direta e mais evidente. No Brasil, o
movimento em prol da adog¢do de regras de governanga corporativa no ambito da
iniciativa privada ¢ relativamente recente, e, mais ainda, a ideia de aplicacdo de regimes
analogos ou assemelhados no ambito dos d6rgdos publicos, os quais geralmente estdo
sujeitos a disposicOes estatutarias bdsicas exaradas pela chefia da hierarquia
administrativa, sem uma preocupagdo com a individualizacdo e particularizagao das

atividades e rotinas proprias de cada 6rgdo ou entidade publica.
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A mudanga proposta neste Artigo, no sentido de aplicar por analogia as
disposicoes de Programas de Integridade do art. 42 do Decreto n. 8.420/15, ndo ¢
drastica, mas ¢ necessaria. De fato, ndo ha como se conceber o Programa de Integridade
nos 6rgaos publicos como uma solu¢do magica para solucionar o problema da corrupgao
no setor publico no Brasil, o que depende de diversos outros fatores, sejam
institucionais e até mesmo econOmicos e culturais. Todavia, deve-se reforgar o
argumento desenvolvido ao longo desta exposicao, no sentido de que o Direito deve se
preocupar ndo somente com o aspecto repressivo, mas também como aspecto preventivo
na tutela da moralidade publica, o que exige, por sua vez, a adogdo de mecanismos
voltados para a criacdo de ambientes corporativos mais empenhados no cumprimento de

principios e regras basicas de conduta dentro dos 6rgaos publicos.
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